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Reflexiones a partir de las PRIMERAS JORNADAS VIRTUALES de la Ca-
tedra del Dr. Gabriel Binstein. En dicha oportunidad, expusieron mas de 20
docentes miembros de la Catedra del Dr. Binstein sobre los nuevos desafios
del derecho del trabajo en la pandemia, y en la pospandemia COVID-19.

Al dia de la fecha, méas de 2400 personas visualizaron estas mediante el
uso de herramientas digitales. La 1ra jornada virtual puede ser visualizada
mediante el siguiente link: https://youtu.be/sK1r-GmFRjk.

Coordinacion y Organizacién: Dra. Norma Murua, Dr. Javier de Ugarte,
Dr. Nahuel Altieri, Dr. Esteban Diego d’Albuquerque, director. Dr. Gabriel
Binstein

Cétedra Dr.Gabriel Binstein Universidad de Buenos Aires, Facultad de
Derecho, Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.






CARTA DEL DIRECTOR

Las Primeras Jornadas Virtuales de Derecho del Trabajo de la Facultad de
Derecho —UBA— que dieron origen a esta publicacién fueron pensadas por un
conjunto de destacados docentes de la catedray este director, ala sazén, a cargo
de la titularidad de la misma. Se constituyé en un verdadero desafio. Recorde-
mos el pasado afio 2020 y la veloz transformacién de las clases presenciales en
virtuales debido a las circunstancias pandémicas de publico conocimiento.

El desafio fue coronado por un éxito de participaciéon profesional asi
como por la calidad de las exposiciones. Ha sido muy estimulante pensar en
voz alta con los miembros de la catedra. También lo ha sido avanzar en un
futuro impulsado por la tecnologia.

El mundo global ejerce presidn sobre nuestra conducta y valores. La
fusion de la biotecnologia y la infotecnologia nos rodea. Las normas juridi-
cas llegan tardiamente a regular los nuevos fenémenos econémicos y por
ende operamos con juridicidad casi fuera de tiempo. Los abogados debe-
mos interpelar a la sociedad y aportar significativamente en el campo de la
creacion del empleo. Estamos en deuda. Tenemos frente a nosotros la Inte-
ligencia Artificial —TA— la Conectividad y la Capacidad de Actualizacién.

En general, no existe idea alguna acerca del mercado laboral y las nor-
mas regulatorias en 2030 o 2040. Sin embargo existe acuerdo respecto a la
permanente innovacion tecnoldgica. El aprendizaje automético cambiara
casitodos los tipos de trabajo. También cabe presumir que a mediano plazo,
la automatizacién seguird generando nuevos empleos. La revolucién indus-
trial fue un buen ejemplo que puede reforzar esa presuncién. En cualquier
caso, debemos asumir los cambios que ya se encuentran entre nosotros. La
robdtica ha llegado con mucho impetu con efectos visibles en la economia
y las relaciones laborales. Depende de nosotros asumir los desafios con un
pensamiento creativo propio de este siglo XXI.

Quisiera por altimo agradecer el apoyo recibido de las autoridades de
la Facultad de Derecho —UBA —, del Departamento de Publicaciones y del
de Derecho del Trabajo en la persona del director Dr. Miguel Maza quien
impulsé con entusiasmo esta publicacion. También el reconocimiento a la
Editorial La Ley. Finalmente a todos y cada uno de los integrantes de la
cétedra que dieron todo su esfuerzo para aceptar las nuevas propuestas y
volcarlas al texto.

Dr. Gabriel Binstein






PROLOGO PARA EL LIBRO DE LA CATEDRA BINSTEIN

La direccién de un departamento pedagdgico universitario suele invo-
lucrar un denso enjambre de tareas y responsabilidades administrativas.

Sin embargo, entre la neblina burocratica a veces se filtra la luz de lo
creativo y entonces la alegria que provoca crear o acompanar la creacién de
nuestros pares compensa el esfuerzo de aquellas aburridas funciones.

Gabriel Binstein, desde que asumi6 la mision de intentar cubrir el enor-
me vacio que dejara la profesora Estela M. Ferreiros, una docente de gran
potencia y carisma poco comun entre el alumnado y el equipo docente, no
paré de pensar, producir y crear como una usina luminosa.

No me sorprendid, porque lo conozco desde mucho tiempo atras y esas
cualidades lo han caracterizado.

Lo que me ha asombrado fue el volumen yla calidad de lo que ha produ-
cido al frente de esa catedra y el modo en que ha transmitido su entusiasmo
al equipo docente que le ha tocado en suerte liderar.

La primera jornada virtual de Derecho del Trabajo, que fue seguida de
otras actividades encomiables, signific6 mucho porque, mas alla del hecho
académico, implicé volver a amalgamar a las docentes y los docentes de la
cétedra detrds de un proyecto comun, asi como significé una forma de esti-
mulacién que fue creciendo y desarrollandose sin pausa.

Por eso, cuando el profesor Binstein compartié conmigo la posibilidad
de consolidar aquel primer hito en una publicacién de cétedra, es decir
como fruto del trabajo mancomunado del equipo docente por él encabe-
zado, me comprometi més alld de lo que estaba a mi alcance y me puse a
“empujar” ese proyecto que, gracias a la imprescindible e inestimable ayu-
da y apoyo de la Dra. Mary Beloff, Directora de Publicaciones de nuestra
Facultad, lleg6 al mejor puerto posible: ud. lector, ud. lectora que hoy tiene
este trabajo en sus manos y en su biblioteca.

Empero, los libros y las publicaciones, una vez que ven la luz editorial,
se independizan y, amén de resultar objetos de lectura y consulta por los
destinatarios, son de alguna manera hijos de sus autores y en las obras co-



lectivas como la presente ello genera un fuerte vinculo, como madres y pa-
dres, entre quienes las dieron a luz.

Por eso, esta obra vale como producto académico pero més aun como
energia que circula entre las docentes y los docentes de la catedra.

Siempre repito, quiza con exceso, que en mi opinién las mas impor-
tantes funciones esperables de quienes ejercen la titularidad de una catedra
son la de promover entre el equipo docente el placer del servicio de la ense-
fnanza, la generacién constante de estimulos para seguir estudiando, como
lo aconsejaba Couture en su Decdlogo, para seguir formuldndose pregun-
tas, para llevar al formato de publicaciones y libros, escritos o electrénicos,
el resultado de la reflexiéon y de la investigacion y, sobre todo, para que cada
docente de la cétedra siga siendo consciente, pese al transcurso del tiempo
y la resistencia que ponen los obstdculos, de ese don maravilloso que es la
docencia, especialmente en la Universidad publica.

Por mi parte, me siento orgulloso por ese homeopatico granito de are-
na que pude aportar “empujando” este proyecto que hoy tiene forma de li-
bro de catedray felicito no solamente a Gabriel Binstein sino también a cada
docente que ha participado en su produccién.

Dr. Miguel Maza

Julio 2021



LA NORMATIVA DE EMERGENCIA FRENTE AL COVID-19
Y LAS SUSPENSIONES EN LOS TERMINOS
DEL ART. 223 BIS, LCT

Por Daniela Ducros Novelli

I. INTRODUCCION

El dia 19/03 el DNU 297/20, dispone el Aislamiento Social Preventivo y
Obligatorio (ASPO) con motivo de la pandemia del COVID-19 que estd afec-
tando al mundo entero.

Este regia originalmente por un plazo de quince dias, sucesivamente
prorrogado por los DNU 325/20, 355/20, 408/20, 459/20, 493/20, 520/20 y
576/20. Estableciendo el 520 una distincién segtin zonas, en relacién con las
personas que residan o se encuentren en los aglomerados urbanos y en los
departamentos y partidos de las provincias argentinas, que no cumplan po-
sitivamente los pardmetros epidemioldgicos y sanitarios previstos en el art.
2° del mismo cuerpo legal, en relacién con los cuales se prorroga el ASPO.
Comprende la zona del Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA), el De-
partamento de San Fernando de la provincia del Chaco, los Departamentos
de Bariloche y de General Roca de la Provincia de Rio Negro, el Departa-
mento de Rawson de la provincia del Chubut y la Ciudad de Cérdoba y su
aglomerado urbano de la provincia de Cérdoba.

Para las zonas excluidas (el resto del pais) que cumplan positivamente
con los pardmetros epidemiolédgicos establecidos deja de regir el ASPO y pa-
san a una etapa de Distanciamiento Social Preventivo y Obligatorio (DSPO).

El art. 2° del DNU 297/20 dispensa al trabajador de ir a trabajar, le prohi-
be salir de su casa y desplazarse, salvo que se encuentre comprendido en las
actividades esenciales, expresamente excluidas por el art. 6°.

A suvez, el art. 8° del mismo cuerpo legal, garantiza al trabajador el co-
bro “integro de sus haberes habituales”.

Una norma que tiene una finalidad que excede y desborda lo salarial
o laboral, siendo junto a otras politicas que ha tomado el Poder Ejecutivo,
como la contencion de grupos sociales vulnerables por medio de IFE, el eje
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central del aislamiento. Tiende a evitar que el trabajador para poder subsis-
tir lo rompa, saliendo a la calle y en consecuencia contagiarse y contagiar a
otros. Es decir, el bien juridico tutelado detréds de esa garantia del art. 8° del
DNU 297/20, no es solamente el salario, ni solamente es laboral, es la “salud
Publica” de toda la poblacién, el éxito del aislamiento.

Si esta garantia no existiera el aislamiento no seria posible.

Se garantizan asi dos bienes juridicos centrales de proteccion; primero,
la salud publica, a través de dos derechos subjetivos, Proteccién a la inte-
gridad psicofisica y el derecho a la vida y segundo, el trabajo desde sus dos
puntos de vista, proteccién del puesto de trabajo y de la intangibilidad re-
muneratoria.

Es una obligacidn, cuya naturaleza juridica es la seguridad social y que
el Estado ha decidido descargar en el empleador. No es la tinica, ni es la pri-
mera, esto pasa por ejemplo con el sostenimiento del salario cuando ocurre
un accidente inculpable (208 de la LCT).

Unos dias méas tarde el DNU 329/20 del 31/03, aclara en forma expresa lo
que de algtin modo ya decia el DNU anterior, que despidos sin causay por
fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo, asi como las suspensiones
por fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo, estan prohibidas; el art.
4° aclara que no producen efecto alguno, es decir, son nulas.

Sin embargo, él art. 3°, parr. 2do., introduce la excepcion del art. 223 bis
dela LCT.

E1 10/06 el DNU 529 establece que los limites temporales por cada afio
previstos por los arts. 220, 221 y 222 de la LCT en un maximo de treinta dias
para el caso de falta o disminucién de trabajo, de setenta y cinco dias para
el caso de fuerza mayor, o de noventa dias por acumulaciéon de ambas cau-
sales, no regirdn para las suspensiones por falta de trabajo y fuerza mayor
dispuestas en los términos del art. 223 bis de la LCT, como consecuencia
de la emergencia sanitaria, las que podran extenderse hasta el fin del Ais-
lamiento Social Preventivo y Obligatorio dispuesto por el DNU 297/20y sus
prérrogas, lo cual es muy contradictorio y no guarda correlacién ni coheren-
cia con el resto de las normas.

II. Nupo

En este escenario, —a mi manera de ver—, varias razones indican que
esinaplicable el art. 223 bis de la LCT en el contexto de la emergencia.



LA NORMATIVA DE EMERGENCIA... 3

II.1. El trabajo estd prohibido y la prestacion suspendida

La suspensién es una iniciativa del empleador. Una iniciativa que no
puede existir en este caso, porque la prestacidn, en las zonas donde conti-
nudarigiendo el ASPO, salvo en el caso de actividades esenciales, esta prohi-
biday en consecuencia ya se encuentra suspendida, por decisién del Estado
en ejercicio de su poder de policia (art. 2°, DNU 297/20).

Esto es ratificado por el art. 6° de la res. 279/20 del Ministerio de Tra-
bajo (BO 01/04/20) que indica: “La abstencién de concurrir al lugar de
trabajo implica la prohibicién de hacerlo, salvo en los casos de excepcién
previstos...”.

Pensémoslo asi, si se admitiera la suspension del personal dispensado
de concurrir al trabajo, la medida no constituiria una “suspension de ciertos
efectos del contrato de trabajo” como sefialan los arts. 218 a 222 al referir a
los efectos de las suspensiones, porque esos efectos ya se encuentran sus-
pendidos desde el 19/03 fecha en que el DNU 297/20 dispone el ASPO. Los
trabajadores ya no concurrian por imperio de una norma, la medida solo
tendria por objeto no cumplir con la garantia salarial del art. 8°, DNU 297.

El art. 40 de la LCT senala: “Se considerara prohibido el objeto cuando
las normas legales o reglamentarias hubieren vedado el empleo de deter-
minadas personas o en determinadas tareas, épocas o condiciones”, acla-
randose que, a diferencia de lo que sucede en el contrato de objeto ilicito, la
prohibicién del objeto del contrato esta siempre dirigida al empleador.

La situacién descripta por el art. 40 de la LCT es precisamente lo que
sucede en este caso, donde las normas legales (art. 2°, DNU 297/20 y art. 6°
res. 279/20 del Ministerio de Trabajo) han vedado el empleo de determina-
das personas o en determinadas tareas (todos aquellos trabajadores que
se desempefien en las tareas no esenciales comprendidas en el art. 6° del
DNU 297/20).

En consecuencia, asi no existiera la garantia salarial del art. 8° del DNU
297/20, de todas formas, estamos frente a un supuesto del art. 40 de la LCT,
porque el objeto estéd prohibido y el empleador deberia pagar la remunera-
cién como indica el art. 42 de la LCT.

I1.2. El art. 223 bis, LCT, no regula una causal auténoma de suspension

En un contexto de normalidad si el Empleador quiere despedir o
suspender por causales econdémicas, tiene que iniciar el Procedimien-
to Preventivo de Crisis (PPC) previsto en los arts. 98 a 105 de la ley 24.013
(BO del 17/12/91).
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El art. 98 de la ley 24.013, establece que el PPC es obligatorio cuando se
despide o suspende por causas econdémicas (falta o disminucién de trabajo
o fuerza mayor) al quince % de los trabajadores en empresas de menos de
cuatrocientos (400), al diez % en Empresas de entre cuatrocientos (400) y mil
(1.000) y al cinco % en empresas de més de mil (1.000) trabajadores.

El art. 104 del mismo cuerpo legal, aclara expresamente que, si no se
realiza el PPC, los trabajadores mantienen larelaciéon con derecho a salarios
caidos. Es decir, son nulos los despidos y las suspensiones dispuestas que
superen los minimos del art. 98, sin cumplir con el procedimiento estable-
cido por laley.

En caso de no superarse la cantidad minima de trabajadores afecta-
dos establecida por el art. 104 de la ley 24.013 que obligue a realizar el PPC,
de todos modos, es necesario cumplir con lo establecido por el art. 1°, dec.
328/1988 (BO del 21/03/88). Es decir, la comunicacién al Ministerio de Tra-
bajo de las suspensiones o despidos por causas econémicas que se dispon-
drd, sea cual sea el numero de los trabajadores afectados, con una antela-
cién no menor a los diez dias detallando las causas.

Cabe destacar que el art. 5° del referido dec. 328/1988 aclara que, el tra-
bajador de todos modos, conserva la facultad de accionar judicialmente si
se afectan sus derechos.

Luego de realizado el PPC en caso de afectarse una cantidad de traba-
jadores que superen los minimos del art. 104 de la ley 24.013 o de enviada la
comunicacién al Ministerio de Trabajo como indica el art. 1° del dec. 328/88
en caso de no superarse, recién ahi puede acordarse la suspension de tra-
bajadores por las causales de los arts. 218 a 222, existiendo la posibilidad de
pactar una “asignacion no remunerativa” en los términos del art. 223 bis de
la LCT.

Este articulo fue incorporado a la LCT en el 1996, por la ley 24.700 (BO
del 14/10/96) pero para una situacion inversa a la actual.

En aquel momento, cuando habia suspensiones por fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo, (arts. 218 a 222, LCT), el trabajador no cobraba
nada. Alincorporarse el art. 223 bis LCT, se introduce la posibilidad de acor-
dar un pago. La situacién ahora es otra, porque las suspensiones por fuerza
mayor y falta o disminucién de trabajo estdn prohibidas (art. 4° el DNU 329),
mientras el art. 8° del DNU 297/20 obliga a pagar el salario completo, aun-
que no se trabaje por las razones ya explicadas.

De lo expuesto, puede advertirse que €l art. 223 bis LCT no crea una
causal auténoma de suspension. No regula suspensiones, ni las habilita. No
crea una nueva causal para suspender.
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Es un articulo que solo establece la posibilidad de acordar un pago, de
quitarle entidad remunerativa a un pago, cuando existe una suspension por
“falta o disminucion de trabajo” o por “fuerza mayor,” Las que por el art. 4°
del mismo DNU 329/20 estan prohibidas.

El art. 223 bis de la LCT necesariamente remite para funcionar a los
arts. 218 a 222 de la LCT, que regulan las suspensiones por causas econémi-
cas, normas que han sido desplazadas por las normas de emergencia.

Esimpracticable la utilizacién del art. 223 bis de la LCT en este contexto,
porque la posibilidad de pactar una asignacién no remunerativa depende
de que pueda realizarse una suspension por causas econémicas, lo que ja-
mas podria ocurrir mientras estan prohibidas.

Sin los arts. 218 a 222 de la LCT, el art. 223 bis es solo una cascara vacia
de contenido, que quizas debié estar ubicado en el Titulo “De la Remunera-
cion”, porque habla més de salario que de suspensiones.

IL.3. La representacion del trabajador en la firma de los acuerdos

La tercera cuestion por analizar se relaciona con la representacién, pues
no es lo mismo si el acuerdo solo lo firma el sindicato o si también lo firma
el trabajador.

El sindicato, no tiene facultades juridicas para firmar esos acuerdos,
porque no es un representante del trabajador, no es un mandatario. El sin-
dicato solo representa el “interés colectivo” de los trabajadores, pero no “al
trabajador”.

La diferencia no es menor. No puede entregar sus derechos. No crea
obligaciones, ni renuncia a nada.

La funcién del sindicato es la obtencién de mejores derechos, pero no
puede renunciar a los derechos adquiridos que emergen del contrato indivi-
dual, sobre los que rige la irrenunciabilidad (art. 12 de 1a LCT).

Lo tnico que el sindicato eventualmente podria hacer, seria establecer
un piso, fijar una pauta; por ejemplo, aceptar que como méaximo podria re-
ducirse en esta situacion el 25% del salario, pero eso no quiere decir que au-
tomdaticamente se traslade ese piso, esa pauta, a los contratos individuales,
porque cada trabajador deberia pactarlo individualmente con su emplea-
dor.

11.3.a. El acuerdo celebrado entre la UIA y la CGT

El Acuerdo celebrado entre la UTA y la CGT el 21/04/20, ademas de dis-
poner sobre los salarios de los trabajadores, lo que no podia hacerse tal
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como hemos analizado, establece que el acuerdo tenga alcances retroac-
tivos al 1/4/20 cuando las remuneraciones ya se devengaron completas, lo
que afecta nuevamente los derechos adquiridos ya afectados al violarse la
irrenunciabilidad.

Puede advertirse que no hay contraprestacion alguna en el acuerdo.

Las empresas se obligan a mantener los puestos de trabajo por los me-
ses de abril y mayo, un derecho q los trabajadores ya tienen por los DNU
de la emergencia que prohiben los despidos. Los trabajadores resignan sus
derechos, a cambio de nada. Otra cosa hubiera sido q se pactardn que no
haya despidos por el término de un (1) afio, o por todo el lapso que dure la
emergencia sanitaria, la entrega por parte de las empresas de algiin derecho
nuevo que los trabajadores no tuvieran.

I1.3.b. La res. 397/2020 del Ministerio de Trabajo

El Ministerio de Trabajo mediante la res. 397/20 (BO del 29/04/20), que
se basa en el Acuerdo celebrado entre la CGT y la UIA, avala suspensio-
nes que estan prohibidas pues la prestacién esta prohibida (art. 2 del DNU
297/20y 6 de lares. 279/2020 de ese mismo Ministerio) y contradice el art. 8°
del DNU 297/2020 que ordena el sostenimiento integro de los haberes habi-
tuales, ademds es bastante imprecisa y abre varios interrogantes.

Yano serequiere “acuerdo” parala aplicacion del art. 223 bis, LCT, como
la misma norma indica, el procedimiento establecido en contexto de emer-
gencia sefala que la empresa puede hacer en forma unilateral una presen-
tacion respetando o adhiriendo a los términos del acuerdo CGT- UIA, del
que se le dara traslado al sindicato y en caso de haber “silencio” durante el
plazo de tres dias, prorrogables por dos mas, se presume la conformidad de
este.

El acuerdo entre CGT y UIA refiere que es aplicable retroactivamente al
1/4. La Resolucion del Ministerio de Trabajo no dice nada.

Se abre el interrogante también, respecto a cudl es el control que ejer-
ce la autoridad administrativa, ;control respecto a la situacién econdmica
de la Empresa? ;de cada empresa? ;si realiza actividades esenciales? ;si se
organiz6 en teletrabajo? ;En base a que sila homologacién es automética?

11.4. La posible nulidad de los acuerdos

En el caso que el trabajador efectivamente acepte la rebaja salarial, fir-
me el acuerdo con el empleador y el Ministerio lo homologue; de todos mo-
dos, podrian existir distintos vicios, algunos del consentimiento, otros del
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acto juridico, que se alojan en los distintos elementos de este y que harian
dificil que ese acuerdo pase un planteo de nulidad en el poder judicial.

I1.4.a. Vicio del consentimiento en el sujeto

En el sujeto existe un vicio del consentimiento, violencia. Evidentemen-
te ese sujeto, el trabajador, que tiene garantizado que no lo pueden despe-
dir ni suspender (art. 4° del DNU 329/2020) y que tienen que abonarle sus
haberes habituales en forma integra y total (art. 8° del DNU 297/2020), esta
siendo amenazado injustamente con sufrir un mal inminente y grave en su
persona o bienes, que vicia el consentimiento (art. 276, Céd. Civ. y Com.).

I1.4.b. El objeto del acto y el art. 279 del Cod. Civ. y Com.

El art. 279 Céd. Civ. y Com., afirma que el objeto del acto juridico no
puede ser, imposible, ni contrario al orden publico. Precisamente lo que su-
cede en este caso, donde el objeto es imposible porque —como ya hemos
analizado— no puede suspenderse lo previamente suspendido sumando a
ello que ademas estd prohibido (art. 40 de la LCT y art. 6°, res. 279/2020 Mi-
nisterio de Trabajo), ni el art. 223 bis habilita suspensiones.

I1.4.b.i. El fraude

Muchas voces se han alzado sosteniendo que al invocar el art. 223 bis de
la LCT en el contexto normativo descripto se hace fraude.

Se utiliza una norma como cobertura (art 223 bis de la LCT), de una rea-
lidad que es regulada por otra norma, que corresponde a otra norma, la nor-
ma que se defrauda, en este caso los arts. 2y 8 DNU 297 de la emergencia.

El objeto del acto es contrario al orden ptblico y se hace fraude (art. 14
de la LCT) al invocarlo, porque se viola el principio de irrenunciabilidad del
art. 12 de la LCT, desde que el trabajador tiene garantizado el cobro integro
de sus haberes habituales por el art. 8° del DNU 297/2020, lo cual —como se
ha explicado— tampoco podria haber sido de otro modo ya que en supues-
tos de trabajo prohibido (art. 40 de la LCT), el art. 42 de la LCT dispone el
derecho para el trabajador al cobro de la remuneracién.

En este escenario, donde existen una superposicion de normas, el dere-
cho tiene reglas.

Las normas de emergencia tienen primacia durante la emergencia, los
DNU de la emergencia, desplazan a las normas de la LCT y rigen en su lugar,
ademads de ser normas especiales y posteriores.

El concepto de fraude establecido en el art. 14 de la LCT, fue perfeccio-
nado y agiorando por el art. 12 del C4d. Civ. y Com. que con total claridad en
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su ultimo pdrr. establece la consecuencia del fraude; “El acto debe someter-
se a la norma imperativa que se trata de aludir”.

Es decir, debe someterse alos arts. 2 y 8 del DNU 297, que pasaron a for-
mar parte del orden publico laboral.

Ferndandez Madrid explica como nadie el sistema de prelacién de fuen-
tes'y como opera en el contrato de trabajo una norma de orden publico.

Sintéticamente puede decirse que; si se pacta por encima del orden pu-
blico laboral mejores derechos para el trabajador, rige lo pactado.

Sino se pacta nada, la norma ingresa supletoriamente al contrato.

Si se pacta de forma contraria, por debajo de los minimos inderogables
conformados por el orden ptiblico, lo pactado no tiene efecto alguno. Es nulo.

La consecuencia, es el reemplazo de lo pactado por las normas impera-
tivas que se trata de eludir (art. 12 del C4d. Civ. y Com.).

I1.4.b.ii. Vicio de lesion subjetiva

Podria haber también en el objeto, un vicio de lesién subjetiva (art. 332
del Céd. Civ.y Com.).

Pues, una de las partes explota la necesidad de la otra y obtiene a cam-
bio una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justifi-
cacion. Hay que tener en cuenta que él empleador estd obligado a pagar en
forma integra la remuneracién (art. 8°, DNU 297/20 y 42, LCT), en conse-
cuencia, el trabajador estaria resignando algo a cambio de nada.

Distinto seria si se acordara, por ejemplo, la estabilidad por un afno o
algtn derecho nuevo que el trabajador no tenga.

I11. CONSIDERACIONES RESPECTO A LA EXTENSION TEMPORAL
DE LAS SUSPENSIONES POR DNU 529/2020

Respecto a la extension de los limites temporales de las suspensiones
previstas por los arts. 220, 221 y 222 que realiza el DNU 529/2020, indepen-
dientemente de lo analizado respecto a la inaplicabilidad del art. 223 bis,
LCT, en el contexto de la emergencia, cabe sefialar que eventualmente aun
de considerarse aplicable, la extension temporal de las suspensiones in-
vocando dicho articulo m4ds alla de los limites de la LCT autorizada por el
DNU 529/2020, solo podria implementarse en las zonas geograficas donde
continua rigiendo el ASPO diferenciadas por el DNU 520/2020, pues en las
que se ha pasado al ASPO ya no operan las previsiones del DNU 297/2020,
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condicién exigida por el DNU 529/2020 para la procedencia de la extension
temporal de la suspensién.

IV. CIERRE

En sintesis, las normas de emergencia no permiten disminuir el salario,
despedir ni suspender. A mi manera de ver, ni siquiera invocando el art. 223
bis, LCT, que es inaplicable por todas las razones ya analizadas. Es cierto
que este punto pueda ser controversial porque la normativa es contradicto-
ria. Pero si hay dudas, la solucion estd en la ley, nuestra disciplina es técnica
y técnicamente, juridicamente, las normas laborales deben ser interpreta-
das de acuerdo con los Principios que informan la materia, guiando al inter-
prete, Principio Protectorio, Principio de Irrenunciabilidad.

Es una realidad innegable que hay 400.000 Pymes afectadas por el de-
terioro econémico y en buena medida estdn siendo ayudadas por el Estado
que estéd haciendo un gran esfuerzo.

Los DNU 332 (BO del 01/04/20) y 376 (BO del 20/04/20) han garantiza-
do a las empresas por medio del programa de emergencia, la asistencia al
trabajo; el derecho al descuento en noventa y cinco % de las contribuciones
patronales, en algunos casos haciendo PPC (cuando tienen mas de 60 tra-
bajadores) y en otros no. (art. 2° del DNU 332) y el derecho a que el ANSeS
se haga cargo del 50% del salario neto de cada trabajador. Estableciendo un
minimo de cobertura de un (1) salario minimo y un maximo de dos (2), que
se considera a cuenta del pago de las remuneraciones o de la asignacién del
art. 223 bis LCT (art. 8° del DNU 376).

La Resolucion del Ministerio de Trabajo 408 (BO del 08/05/20) permite
que el empleador al que se le confirmé el derecho al pago de la asignacién
por parte de ANSeS, descuente lo pagado “de mas”, poniendo al trabajador
en una complicada situacion, si el ANSeS no abona inmediatamente la asig-
nacion, pues podria quedarse sin cobrar por un plazo incierto hasta que eso
suceda.

¢Tal vez no es suficiente?, ;Tal vez habria que distribuir de otro modo la
intensidad de esos subsidios?

En mi opinién, independientemente de lo dicho respecto a la nulidad
que intrinsecamente portan las suspensiones celebradas en estos términos
en el contexto de la emergencia, el Ministerio de Trabajo antes de homo-
logar deberia analizar la situacién de cada empresa, no puede ser este un
beneficio para todas.

Deberia analizarse el estado patrimonial, los balances de anos anterio-
res. Porque pérdidas ahora obviamente tienen todas y el Estado no puede
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auxiliar a todas, tiene que hacerlo con las que no puedan continuar sin esa
ayuda.

No me refiero a hacer PPC, porque el PPC no tendria sentido en este
caso, pues es para despedir o suspender y eso estd prohibido.

Lo que digo, es que, si se llega con un acuerdo, més alla de todo lo ya
analizado sobre la nulidad de estos acuerdos, el Estado para homologar al
menos deberia pedir los tres balances, porque si no les da la ayuda a todas,
a cualquiera, hay empresas que han podido organizarse en teletrabajo hay
empresarios muy importantes que han sido subsidiados.

Se han hecho publicos casos de empresas realmente grandes a las que
se le han conferidos los beneficios del programa de emergencia de asisten-
cia al trabajo, piden auxilios para que paguemos entre todos porciones de
sus salarios a través de lo que recauda AFIP, ANSeS y todo el Estado. Siempre
se socializan sus pérdidas nunca sus ganancias.

Si esos subsidios que se le confieren a grandes empresas se repartieran
mas equitativamente entre las mas pequenas, probablemente representaria
mads oxigeno para sostener el entramado productivo del pais compuesto por
pymes que son las mas necesitadas y las que mayor cantidad de puestos de
trabajo aportan a la poblacién.

La solucién del recorte salarial a los trabajadores no es solucién, porque
pone en jaque, porque pone en crisis el “principio de ajenidad del riesgo” y
el mismo “derecho de propiedad”, fijense, siempre invocado por el sector
econdémico, cuando el salario es propiedad del trabajador. Es la inica pro-
piedad que el trabajador tiene en este contrato.

Muchas veces se sostiene que el derecho de propiedad que emerge del
art. 17 de la CN es un derecho absoluto, sin embargo, parece que esto no es
asi para los derechos que emergen del art. 14 bis de la CN. Ahora bien, apli-
cando estas reglas “a medida del sector econémico” no puede consentirse el
recorte salarial a los trabajadores pues ello altera el derecho de propiedad
del trabajador conforme el art. 17 de la CN.

Los planteos relacionados a la supuesta arbitrariedad de las normas de
emergencia que prohiben a las empresas ejercer libremente su derecho a
suspender por fuerza mayor y falta o disminucién de trabajo, no parecen
atendibles.

El derecho a suspender por razones econémicas es un derecho bastan-
te cuestionable porque altera un Principio fundamental en materia laboral,
como ser el principio de “ajenidad del riesgo”, un principio que indica que
como el trabajador no participa de las ganancias de la empresa, pese ser
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este un derecho constitucional (art. 14 bis de la CN) jamés reglamentado,
tampoco debe participar de sus pérdidas.

Cuando las cosas van bien obviamente nadie va a buscar al trabajador
para participarlo en las ganancias, sin embargo, cuando las cosas van mal,
cuando hay problemas, cuando hay perdidasy cuando hay crisis, enseguida
se lo busca para hacerlo socio de esas pérdidas y de esas crisis.

Las suspensiones por causas econdmicas, asi como el art. 247 de la LCT
que regula el despido por fuerza mayor o por falta o disminucién de tra-
bajo, desdibujan el Principio de Ajenidad del Riesgo, su permanencia en la
ley solo puede justificarse si se reglamenta la garantia constitucional de los
trabajadores de “Participacidn en las ganancias de las empresas”, pues es
principio bésico del derecho ya no laboral sino comtin, que no hay derecho
sin su correlativa obligacion y viceversa.

Si esto es asi en el derecho comun, con mas razén deberia serlo en el
derecho laboral, pues el derecho civil no deberia ser mas protectorio que el
derecho protectorio.

Indudablemente esta es una crisis para ambas partes y si bien la ley tu-
tela a ambas partes, como ensefiaba nuestra gran maestra Estela Ferreiros,
el Principio de Justicia social es el que en definitiva distribuye la intensidad
de esa tutela, lo que es ratificado a nivel constitucional por el art. 14 bis de
la CN al proclamar que “el trabajo gozara de la proteccién de las leyes” y “la
proteccion al trabajo en sus diversas formas”, recogido luego por la CS en
Vizzotti ®, cuando senala que “el trabajador es sujeto de preferente tutela
constitucional”, porque no es méas que traer la aplicacion del “principio de
igualdad” del art. 16 de la CN dentro de la empresa.

Esto no quiere decir, que el empresario no merezca protecciéon. jPara
nada! Claro que merece proteccién, proteccién para la produccién, protec-
cion para todas las inversiones, proteccion para los bienes materiales.

No podria existir el Derecho del Trabajo sin empresas.

Pero debe ser més intensa la protecciéon del ser humano que trabaja,
porque es el que produce la riqueza como decia Jorge Aleman, porque si
desprotegemos al ser humano que trabaja, estamos desprotegiendo el mo-
tor que produce todo lo demds, que se quiere proteger y defender.

(1) CS, “Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA SA s/Indemnizacién por antigiiedad art. 245 LCT’, V. 967.
XXXVIII. REX, Fallos: 327:3677, 14/09/04.






LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO SIN CAUSA
Y POR FUERZA MAYOR, FALTA O DISMINUCION
DEL TRABAJO EN EL MARCO DEL COVID-19

Por Jorge Rubén Danzi

I. LA SITUACION MUNDIAL QUE TRAJO APAREJADA EL VIRUS

El mundo entero ha sido alterado por esta pandemia y cada uno de los
paises han dictado normas para proteger principalmente la salud y vida de
los seres humanos, las que obviamente han afectado muchas relaciones
como familiares, sociales, educativas, econémicas y juridicas, entre ellas
las relaciones laborales.

No nos olvidemos que las prohibiciones de aislamiento social implica-
ron que muchisimas actividades no pudieran desarrollarse impidiendo que
las partes de un contrato o relacién de trabajo cumplan con sus obligaciones
primordiales y reciprocas que son las de dar y prestar trabajo salvo excep-
ciones puntuales o en los casos en que estaban en condiciones de hacerlo a
distancia.

Esta situacion afecto tanto a los trabajadores como a empleadores pri-
vando a estos de los ingresos propios de su actividad que en muchisimos
casos como los pequefios comerciantes, profesionales independientes, las
micro, pequefas y medianas empresas hizo que no puedan hacer frente a
gran parte de sus obligaciones, entre ellas el pago de las remuneraciones a
los trabajadores, por lo cual se fueron adoptando distintas medidas guber-
namentales tendientes a aliviar la situacién de los empleadores y proteger a
los trabajadores, més alla de que pudieran ser tildadas de insuficientes.

II. EL. DERECHO DEL TRABAJO Y ALGUNAS FORMAS
DE EXTINCION DEL CONTRATO

Como todos sabemos la principal finalidad del derecho del trabajo es la
proteccion del trabajador por considerar que este se encuentra en una situa-
cién de inferioridad frente a su empleador por la relacién de dependencia
econdmica, técnicay juridica que aquel tiene respecto de este tiltimo.
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Tiene sus propios principios entre los que merecen sefialarse el protec-
torio (arts. 8°y 9% LCT); el de irrenunciabilidad (arts. 7°, 12,y 13, LCT); yel de
continuidad de la relacién laboral (art. 10y ctes, LCT), sin que ello implique
desmerecer la importancia de ningun otro, ya que todos ellos se comple-
mentan entre si para hacer efectiva aquella finalidad. De nada serviria el
principio protectorio si el trabajador pudiera renunciar a sus derechos, sal-
vo claro estd en los casos autorizados por la ley y tampoco si no existiese el
principio de primacia de la realidad (art. 14, LCT).

El principio protectorio tiene raigambre constitucional. En efecto, el
art. 14 bis de la CN establece que el trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes, garantia que la LCT recepta en sus arts. 8°y 9°
principalmente. Cabe recordar también que la CS en el fallo “Vizzoti” consi-
der6 al trabajador como sujeto de preferente tutela constitucional.

Existen distintas formas de extincién del contrato de trabajo de parte
del empleador que puede ser sin causa o con causa. La primera de ellas trae
aparejada una sancién que es la indemnizacién por antigiiedad (art. 245,
LCT), sin perjuicio de que en algunos casos puede acarrear también una
indemnizacién agravada, como sucede por ejemplo cuando se presume que
el despido ha sido dispuesto por razones de embarazo, maternidad o matri-
monio (arts. 178 y 182 LCT), por mencionar algunos de ellos.

Mientras que entre los casos de extincién del contrato de trabajo con
causa encontramos distintos supuestos mereciendo principal atencién en
esta ocasion el despido originado por fuerza mayor o por falta o disminu-
cién de trabajo no imputable al empleador fehacientemente justificada pre-
vista en el art. 247 de la ley de contrato de trabajo (LCT), en cuyo caso el
trabajador tendra derecho a percibir una indemnizacién equivalente a la
mitad de la prevista en el art. 245 (LCT).

Hago especial incapié a esta causa de extincién de contrato de trabajo
por cuanto ha sido suspendida por decretos de necesidad y urgencia (DNU)
del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) prohibiéndolos, como asi también los
despidos sin causa al igual que prohibié la facultad del empleador de sus-
pender al trabajador por aquellos motivos (art. 219, LCT).

Esta normativa de emergencia exceptiia las suspensiones efectuadas en
los términos del art. 223 bis de la LCT que considera prestaciéon no remu-
nerativa las asignaciones en dinero que se entreguen en compensacion por
suspensiones de la prestacion laboral y que se fundaren en las causales de
falta o disminucién de trabajo, no imputables al empleador, o fuerza mayor
debidamente comprobada, pactadas individualmente 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 pres-
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tacion laboral a su cargo. Solo tributara las contribuciones establecidas en
las leyes 23.660 y 23.661.

Agrego a las causas de extincién que nos interesan en esta ocasion la
establecida en el art. 92 bis de la LCT, que establece que cualquiera de las
partes podré extinguir la relacién durante ese lapso —periodo de prueba—
sin expresién de causa, sin derecho a indemnizacién con motivo de la ex-
tincién, pero con la obligacién de preavisar segin lo establecido en los arts.
231y232delaLCT.

Esta causa de extincion del contrato de trabajo llevada a cabo durante la
vigencia del aislamiento social preventivo y obligatorio fue objeto de cues-
tionamientos ante la justicia por considerar algunos que tales casos tam-
bién se encontraban comprendidos en la prohibiciéon de los despidos dis-
puesta por el dec. 329/20 prorrogada por posteriores decretos, habiéndose
expedido la jurisprudencia en sentido no uniforme ya que en algunos casos
ha aceptado la procedencia de la medida y en otros no ®.

III. EL MARCO NORMATIVO DE EMERGENCIA ANTERIOR
A LA PANDEMIA

Por DNU 34/2019 de fecha 13/12/19 se declaré la emergencia publica en
materia ocupacional por el término de ciento ochenta (180) dias a partir de
su entrada en vigencia. En virtud de lo establecido en el art. 2° de ese decre-
to se estableci6 que en caso de despido sin justa causa durante la vigencia
de este la trabajadora o el trabajador afectado tendra derecho a percibir el
doble de la indemnizacién correspondiente de conformidad a la legislacién
vigente, duplicacién que comprende todos los rubros indemnizatorios ori-
ginados con motivo de la extincién encausada del contrato de trabajo. Este
decreto no es aplicable a las contrataciones celebradas con posterioridad a
su entrada en vigencia.

La vigencia de este dec. 34/2019 ha sido ampliada en 180 dias por el
dec. 528/2020 de fecha 09/06/20.

Hace ya varios afios atrds la ley 25.561 en su art. 16 habia establecido la
doble indemnizacién para los casos de despidos sin causa, sosteniendo la
jurisprudencia que no parecia irrazonable que en el estado de emergencia
que vivia el pafs, el legislador tienda a preservar la fuente de trabajo de los
trabajadores (art. 10 de la LCT) @.

(1) CNTrab., sala III, “Barbara Anabella c/Maxsegur SRL s/Medida Cautelar’, 22/6/2020; CN-
Trab., sala X, “Salazar, Jests Gabriel c¢/25 Horas S.A. y otro s/medida cautelar’, 16/06/2020.
(2) CNTrab., sala VII, “Puric, Julia ¢/ Hoteleria y Desarrollos SA s/ despido’, 26/02/04.
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Durante la vigencia de esa ley, la jurisprudencia mayoritaria consideré
que la duplicacion de la indemnizacién establecida en aquella no solo pro-
cedia para el caso de despido directo dispuesto por el empleador sin justa
causa sino también para el caso en que el trabajador se colocara validamen-
te en situacion de despido indirecto por injuria del empleador, ya que de lo
contrario el empleador podria forzar al trabajador a que se considere despe-
dido evadiendo de esa forma el pago de la doble indemnizacién que era el
fin perseguido por el legislador ©.

La ley 27.541 publicada en el BO del 23/12/19 declara la emergencia
publica en materia econémica, financiera, fiscal, administrativa, previsio-
nal, tarifaria, energética, sanitaria y social, delegdndose en el Poder Ejecu-
tivo Nacional, las facultades comprendidas en esa ley, en los términos del
art. 76 de la Constitucion Nacional (CN), con arreglo a las bases de delega-
cion establecidas en el art. 2°, hasta el 31/12/2020.

IV. LA NORMATIVA DICTADA A CAUSA DE LA PANDEMIA

A causa de la pandemia y con base en la ley 27.541 mencionada prece-
dentemente, el PEN comienza a dictar una cantidad de Decretos de Nece-
sidad y Urgencia (DNU) tendientes a paliar la crisis que ella aparejaba, am-
plidndose la emergencia publica sanitaria; estableciéndose el aislamiento
social preventivo obligatorio; eximiendo a los trabajadores de concurrencia
a los lugares de trabajo, prohibiendo los despidos por fuerza mayor o falta
o disminucidn del trabajo, como asi también las suspensiones fundadas en
esas causales, y por otra parte implementando medidas econémicas, tales
como el ingreso familiar de emergencia (IFE) (DNU 310/2020); la suspensién
del corte de servicios (DNU 311/2020); la suspension del cierre de cuentas
bancarias (DNU 312/2020); el congelamiento de las cuotas de los préstamos
hipotecarios (DNU 319/2020); la suspensi6n de los desalojos (DNU 320/20);
y el programa de asistencia de emergencia al trabajo y la produccién para
empleadores y trabajadores y trabajadoras afectados por la emergencia sa-
nitaria (ATP) (DNU 332/2020); refinanciacién de deudas de tarjetas de cré-
ditos y postergacién del vencimiento de cuotas de préstamos, entre otras.

Asi por conducto del DNU 260/2020 del 12/3/2020y en virtud de la pan-
demia declarada porla Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en relacién
con el coronavirus (COVID-19), se amplid la emergencia puiblica en materia

(3) CNTrab., sala III, “Maldonado, Rubén O. ¢/ Tangir Alicia N, 9/12/2002, LNL 2003-00-68,
40000017.- CNTrab., sala III, Godoy Fernandez, Wilfrida ¢/ Consorcio de Propietarios del Edificio J.
B. Justo 6591 y otro s/ despido’, 25/06/04, LNL 2004-18-1309.- CNTrab., sala X, “Alvarez, Hernando
¢/ AG Limpieza Integral SA y otro s/ despido’; 11/04/03, AR/JUR/707/2003.- CNTrab., sala VII, “Vera,
Préspero c/ Vadelux SA s/ despido’; 16/04/2004.
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sanitaria establecida por la ley 27.541, por el plazo de un @ ano a partir de la
entrada en vigencia de este decreto.

Por medio del DNU 297/2020 del 19/03/2020 se establece el aislamiento
social preventivo y obligatorio (ASPO) para todas las personas que habitan
en el pais o se encuentre en el en forma temporaria a fin de proteger la salud
publica, como una obligacién inalienable del Estado Nacional. Durante la
vigencia de ese aislamiento, las personas debian permanecer en sus resi-
dencias habituales o en la residencia en que se encontraran a las 0 horas del
dia 20/03/2020.

Debian abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo y no podian
desplazarse por rutas, vias y espacios publicos, todo ello con el fin de pre-
venir la circulacién y el contagio del virus COVID-19 y la consiguiente afec-
tacion a la salud publica y los demds derechos subjetivos derivados, tales
como la vida yla integridad fisica de las personas. Solo podrén realizar des-
plazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos
de limpieza, medicamentos y alimentos (art. 2°).

Se exceptud del cumplimiento del aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio y de la prohibicion de circular, las personas afectadas a las activida-
des y servicios declarados esenciales en la emergencia que se detallan en
este decreto (art. 6°).

Durante la vigencia del ASPO, los trabajadores y trabajadoras del sector
privado tendrén derecho al goce integro de sus ingresos habituales, en los
términos que establecerd la reglamentacion (art. 8°).

Todas estas disposiciones fueron complementadas por resoluciones
del Ministerio de Trabajo entre las cuales podemos mencionar los niimeros
202/2020 (casos sospechosos); 207/2020 (personas de riesgo); 219/2020 (tra-
bajo remoto), entre otras.

No debemos olvidar tampoco que por conducto del DNU 367/2020 del
13/04/20, se establecid que se considerard presuntivamente una enferme-
dad de caracter profesional —no listada— a esta enfermedad producida por
el COVID-19.

El dec. 297/2020 fue prorrogandose en el tiempo. E1 17/7/2020 el Sr. pre-
sidente de la Nacién anuncié una nueva extensién del aislamiento desde el
sabado 18 de julio hasta el 2 de agosto de este afio 2020, para el Area Metro-
politana de Buenos Aires, el Gran Resistencia, el Gran Cérdoba y Rio Negro.
En esta oportunidad, se trata de una flexibilizacién del aislamiento para

(4) CNTrab., sala III, “Barbara Anabella ¢/Maxsegur S.R.L. s/Medida Cautelar’, 22/6/2020; CN-
Trab., sala X, “Salazar, Jests Gabriel c¢/25 Horas S.A. y otro s/medida cautelar’, 16/06/2020.
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volver a la Fase 3, habilitando de manera gradual comercios y actividades
recreativas (DNU 605/2020).

V. PROHIBICION DE LOS DESPIDOS SIN JUSTA CAUSA
Y POR LAS CAUSALES DE FALTA O DISMINUCION DE TRABAJO Y
FUERZA MAYOR Y DE LAS SUSPENSIONES POR ESTOS MOTIVOS

El DNU 329/2020 de fecha 31/03/2020 establece la prohibicién de los
despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucién de trabajo
y fuerza mayor por el plazo de sesenta dias contados a partir de la fecha
su publicaciéon. También prohibe las suspensiones por esas causales por el
plazo de sesenta dias contados a partir de la fecha publicacién. Excluye las
suspensiones efectuadas en los términos del art. 223 bis de la LCT.

Los despidos y las suspensiones que se dispongan en violacién de lo dis-
puesto no produciran efecto alguno, manteniéndose vigentes las relaciones
laborales existentes y sus condiciones actuales.

Las prohibiciones establecidas en este decreto fueron prorrogadas por
el DNU 487/2020 del 18/5/2020 por el plazo de 60 dias contados a partir del
vencimiento del plazo establecido anteriormente.

VI. LA VALIDEZ DE LAS NORMAS QUE PROHIBEN LA EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO SIN CAUSA Y POR FUERZA MAYOR
O FALTA O DISMINUCION DEL TRABAJO EN EL MARCO
DEL COVID-19

Pues bien, frente al nuevo cuadro normativo referido precedentemente
que prohibe los despidos sin causay por fuerza mayor o falta o disminucién
del trabajo en el marco del COVID-19, como la prohibicién de suspender
por estas ultimas causas, corresponde analizar si ello resulta constitucional
0 no.

Para dilucidar esta cuestion en primer término me voy a referir a las
facultades del Poder Ejecutivo Nacional para dictar estas normas en orden
a la Constitucién Nacional (CN) que atribuye la funcién de dictar leyes al
Poder Legislativo.

El art 99, inc. 3° de la CN establece que el Poder Ejecutivo participa de
la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucidn, las promulga y hace
publicar. El Poder Ejecutivo no podré en ningin caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible se-
guir los tradmites ordinarios previstos por la Constitucién para la sancién
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de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por ra-
zones de necesidad y urgencia, los que serédn decididos en acuerdo general
de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabi-
nete de ministros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
someterd la medida a consideracién de la Comisién Bicameral Permanen-
te, cuya composicién debera respetar la proporcién de las representaciones
politicas de cada Cdmara. Esa comision elevard su despacho en un plazo de
diez dias al plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato considerardn las Cdmaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara regulara
el trdmite y los alcances de la intervencién del Congreso.

Se demor6 doce afios para sancionar la “ley especial” que impone el
art. 99, inc. 3° ley que lleva el nimero 26.122 y corresponde sefialar que esta
ley no fija plazo alguno para que las CAmaras se expidan una vez elevado el
dictamen de la Comisién Bicameral, omisién que permite que mientras tan-
to el DNU produzca sus efectos y ademads exige un rechazo expreso del DNU
por aplicacién analdgica del art. 82 (CN). Tampoco basta con el rechazo de
una Cdmara, sino que ambas deben expedirse expresamente en tal sentido
(art. 24).

La Corte se expidi6 en varios fallos pudiendo tomar como referencia al-
gunos de ellos para analizar la doctrina que de dicho tribunal emana para
determinar la constitucionalidad o no de la legislaciéon de emergencia, por
ejemplo, los principios generales sentados en “Verrocchi” (Verrocchi, ¢/
PEN — Adm. Nac. de Aduanas del 19/8/1999; V. 916. XXXII; Fallos 322:1726);
“Consumidores Argentinos” (Consumidores Argentinos ¢/ Estado Nacional
del 19/5/2010; y “Peralta” (Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional —Mi-
nisterio de Economia— Banco Central; Publicado en: LA LEY 1991-C, 158,
con nota de Alberto B. Bianchi - LLC 1991, 666 - DJ 1991-2, 219 - ED 141, 523;
Corte Suprema de Justicia de la Nacién; 27/12/1990), entre otros.

Por otra parte, y como ya hice referencia a comienzo del presente, la CS
en el caso “Vizzoti” sostuvo que el art. 14 bis, impone un particular enfoque
para el control de constitucionalidad. En efecto, en la relacién y contrato de
trabajo se ponen en juego, en lo que atafie a intereses particulares, tanto los
del trabajador como los del empleador, y ninguno de ellos debe ser descui-
dado por las leyes. Sin embargo, lo determinante es que, desde el dngulo
constitucional, el primero es sujeto de preferente tutela, tal como se sigue de
los pasajes del art. 14 bis, asi como de los restantes derechos del trabajador
contenidos en esa cldusula.
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Dijo también la Corte en esa ocasion que sostener que el trabajador es
sujeto de preferente atencidn constitucional no es conclusién solo impues-
ta por el art. 14 bis, sino por el renovado ritmo universal que representa el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que cuenta con jerarquia
constitucional a partir de la reforma constitucional de 1994 (Constitucién
Nacional, art. 75, inc. 22) ©.

VII. CONCLUSION

En virtud de todo lo expuesto entiendo que el Poder Ejecutivo Nacional
ha obrado dentro de los limites que le impone el art. 99, inc. 3° de la CN ya
que se dieron circunstancias excepcionales que hicieron imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por la Constitucién para la sancién de las
leyes, y no se trata de normas que regulen materia penal, tributaria, electo-
ral o el régimen de los partidos politicos.

Sentado ello corresponde sefialar que, en el sistema constitucional ar-
gentino, no hay derechos absolutos y todos estdn subordinados a las leyes
que reglamenten su ejercicio.

Ha existido y existe una situacion de crisis y necesidad publica que exi-
giala adopcién de estas medidas tendientes a salvaguardar los intereses ge-
nerales, encontrdndonos frente a una situaciéon de grave riesgo social que
imponiala adopcién de medidas stibitas del tipo de las instrumentadas para
llevar un alivio a la comunidad.

No se suprimen las garantias que protegen los derechos patrimoniales,
sino que se postergan dentro de limites razonables dentro del contexto por
el que atravesamos, y se trata de hacer posible el ejercicio de facultades in-
dispensables para armonizar los derechos y garantias individuales con las
conveniencias generales, tratdndose de impedir una desarticulacién de la
economia que pueda alcanzar un grado de perturbacién social acumulada,
con capacidad suficiente para danar a la comunidad nacional tratando de
procurar el bienestar general.

Estén en juego intereses del trabajador como los del empleador, y si bien
ninguno de ellos debe ser descuidado por las leyes, lo determinante es que,
desde el &ngulo constitucional el primero es sujeto de preferente tutela, ha-
biéndose implementado ademés una serie de mecanismos tendientes a ali-
viar la situacién no solo a los trabajadores sino también a los empleadores.

En consecuencia, considero que en las circunstancias en las cuales el

PEN dicté las normas referidas, se encontraban reunidos los requisitos exi-

(5) CS, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ despido’; 14/09/2004 (Fallos: 290:116, 118, con-
siderando 4°).
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gidos por la CN para el dictado de los mencionados DNU siendo aplicables
las consideraciones formuladas por la CS para su validez constitucional.

Pero no quiero finalizar sin sefalar que si bien es cierto que esta terrible
pandemia que ha afectado a todo el mundo y nos ha colocado en una emer-
gencia extrema que justificaria el dictado de las normas aludidas, no menos
cierto es que nuestro pafs ya se encontraba en emergencia antes del arribo
de la pandemia, y lo ha estado salvo algunos periodos excepcionales desde
hace muchisimo tiempo.

Por lo tanto creo que dado ese punto de vista, el panorama actual en
materia social, laboral y econémico entre otros y el que vendré luego de que
desaparezca la pandemia, deberian comenzar a pensarse nuevas politicasy
normas que ademads de adaptarse a la realidad que va transformadndose dia
a dia, brinden seguridad juridica, reactiven la produccién; impongan una
menor presidn fiscal y que realmente tiendan a conservary crear fuentes de
trabajoy a evitar ese estado de constante emergencia en el cual se encuentra
inmerso el pais para que desaparezca en algin momento la “necesidad” de
la existencia de un estado asistencial como el que tenemos.

Ello no tendria que implicar dejar de lado los principios del derecho del
trabajo sino protegerlos para que no desaparezcan por el aumento de la falta
de trabajo que crece en forma permanente y evitar que el ser humano no
tenga ningtin mercado del cual ser dueno y sefior, evitando que se frustre el
sentido y validez de los derechos de aquel y del bien comin como pretende
la Corte en los considerandos del caso “Vizzoti”.






EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
POR JUBILACION EN EL MARCO DEL AISLAMIENTO
SOCIAL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO (ASPO)

Por Nadia Garcia

I. INTRODUCCION

La infelizmente famosa reforma previsional dispuesta por la ley 27.426,
no solo modificé la férmula de movilidad sino también introdujo cambios
en relacién al contrato de trabajo y su extincion por jubilacién, en este tra-
bajo abordaremos la situacién del art. 252 antes de la reforma; la compensa-
cioén de servicios faltantes por exceso de edad, la intimacién en regimenes
diferenciales, y los casos de tutela sindical. Luego analizaremos las impli-
cancias de la reforma, para por altimo introducir la problematica de la inti-
macién formulada en el marco del ASPO.

I1. LA SITUACION GENERAL PREVIA A LA REFORMA

Enla Argentina y por imperativo del art. 90 de la LCT la modalidad con-
tractual que, comtiinmente une al trabajador y empleador, es el contrato de
trabajo por tiempo indeterminado, cuya duracién tedrica se prolonga hasta
que el trabajador se encuentre en condiciones de jubilarse (art. 91 dela LCT).

El art. 252 de la LCT antes de la reforma mencionada establecia:

“Cuando el trabajador reuniere los requisitos necesarios para ob-
tener alguna de las prestaciones de la ley 24.241, el empleador podra
intimarlo a que inicie los tramites pertinentes extendiéndole los cer-
tificados de servicios y demas documentacién necesaria a esos fines.
A partir de ese momento el empleador debera mantener la relaciéon
de trabajo hasta que el trabajador obtenga el beneficio y por un plazo
maximo de un ano.

“Concedido el beneficio, o vencido dicho plazo, el contrato de tra-
bajo quedara extinguido sin obligacién para el empleador del pago de
indemnizaciones por antigiiedad que prevean las leyes o estatutos pro-
fesionales.
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Laintimacion a que se refiere el primer parrafo de este articulo im-
plicara la notificacién del preaviso establecido por la presente ley o dis-
posiciones similares contenidas en otros estatutos, cuyo plazo se con-
siderard comprendido dentro del término durante el cual el empleador
debera mantener la relacién de trabajo”.

Atento la ambigiiedad delanorma, el art. 5° del dec. 679/1995 aclaré que
el empleador podia hacer uso de la facultad otorgada por el art. 252 de la
LCT cuando el trabajador reuniere los requisitos necesarios para acceder a
la Prestacion Basica Universal (PBU) salvo el supuesto previsto en el segun-
do parrafo del art. 19 de la ley 24.241. La norma reglamentaria, al precisar
que solo podra intimar en el caso de que se obtuvieran los requisitos para
la PBU, excluy6 la posibilidad del empleador de intimar al trabajador que
esté en condiciones de obtener otro beneficio, por ejemplo: La Prestacion
por Edad Avanzada. Claramente la norma reglamentaria excedi6 el poder
reglamentario al limitar lo dispuesto en el art. 252. Asimismo, aclaré que el
empleador no podia intimar a la trabajadora a jubilarse a los 60 afios.

Con relacién a las mujeres, la ley 24.241 las habilita a jubilarse a los 60
anos, pero les confiere la opcién de continuar hasta los 65 afnos. No exis-
tia norma que obligue a notificar al empleador de la opcién, por lo que si
la trabajadora continda trabajando superada esa edad sin iniciar el trdmite
jubilatorio pareceria indicarla. Sin embargo, el empleador podia requerir a
la trabajadora que ha cumplido los 60 afios que manifieste si ejerceria dicha
opcién, como trdmite previo a la intimacion. Si el empleador intimaba a la
trabajadora a jubilarse al cumplir los 60 afios que cuenta con 30 afios de
servicios, esta podia rechazar dicha intimacién manifestando que se acoge
ala opcion del art. 19 de la ley 24.241 y recién al cumplir los 65 afos el em-
pleador podia intimar nuevamente. (CNTrab, sala VIII, “Furgado, Haydée
¢/ Cia. de Transporte de Energia Eléctrica de Alta Tensiéon Transener SA s/
cobro de salarios”, 08/05/2001, DT 2002-A, P.104, sumario).

II.1. El exceso de edad por servicios faltantes

El 3er. parr. del art. 19 de la ley 24.241 dispone al tinico fin de acreditar el
minimo de servicios necesario para el logro de la Prestaciéon Basica Univer-
sal (PBU) que se podrd compensar el exceso de edad con la falta de servicios,
en la proporcion de dos afnios de edad excedentes por uno de servicios fal-
tantes.

Alrespecto, y en igual sentido que los restantes supuestos, se trata de un
beneficio que laley prevé para el trabajador que pretende obtener un benefi-
cio de jubilacidn sin tener los servicios necesarios. Se trata de una situacién
que no puede ser opuesta por el empleador a fin de extinguir el contrato de
trabajo.
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En autos “Ballejos Horacio A. c/ Caja de Previsidn Social de los Agentes
civiles del Estado s/apelacion”, la CAmara de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial de Santa Fe consideré que la Caja de Previsién Social no puede com-
pensar oficiosamente el exceso de edad del agente con la falta de servicios
minimos requeridos, para luego intimarlo a que inicie los tradmites jubila-
torios.

IL.2. Respecto a la intimacion cuando se trata de trabajadores
comprendidos en regimenes diferenciales

Se entiende por régimen diferencial aquellos que se conforman a partir
de la existencia de ciertas actividades que inciden directamente en la salud
del trabajador, y por ende disminuyen su capacidad fisica, se trata de labo-
res determinantes de vejez y agotamiento prematuro, por lo que el legis-
lador le otorg6 un régimen jubilatorio distinto al resto de los trabajadores.
Este tratamiento diferenciado consiste en atenuar los requisitos exigidos
para acceder a la jubilacién.

Esta situacion ha planteado el interrogante sobre si el empleador com-
prendido en un régimen previsional diferencial, puede ejercer la facultad
que confiere al empleador el art. 252 de la LCT, e intimar al trabajador a
iniciar el tramite jubilatorio cuando retina precisamente los requisitos de-
terminados por el régimen diferencial, o por el contrario, la iniciacién del
trdmite en ese caso es optativo para el trabajador, quien podria aguardar
a cumplir los requisitos indicados por el régimen general, para iniciar el
trdmite mencionado y obtener la prestacion previsional, esto, teniendo en
cuenta que al no armonizarse estos regimenes con el cdlculo del haber dis-
puesto porlaley24.241 la menor cantidad de afios de servicio exigidos por el
régimen diferencial impactan negativamente en el calculo de la Prestacién
Compensatoria (PC) y Prestacién Adicional por Permanencia (PAP).

En diversas causas se discutid el tema ante acciones iniciadas por traba-
jadores contra la intimacién de la empleadora que les requeria la iniciacién
del tramite jubilatorio.

En autos “Burda, Alejandro Luis c. Aerolineas Argentinas SA s/ despi-
do” W1a Camara coincidi6 con el criterio seguido por el fallo de grado en el sen-
tido que el beneficio comprendido en la norma mencionada es un derecho o
una opcion en favor del trabajador (en cuanto le interese acceder al beneficio
jubilatorio cumpliendo con sus requisitos), y no es una facultad que lanormale
atribuye al empleador con el fin de poder obligar a sus dependientes a jubilarse
en los términos de la aludida disposicién.

(1) CNTrab., sala VIII, “Burda, Alejandro Luis C. Aerolineas Argentinas SA s/ despido’; 26/4/2016,
AR/JUR/25543/2019.
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El dec. 4257/1968 aplicable a la actividad dispone: “Tendra derecho a
jubilacién ordinaria con 30 anos de servicios y 50 de edad, el personal que
habitualmente realice tareas de aeronavegacién con funcién especifica a
bordo de aeronaves, como piloto, copiloto, mecanico, navegante, radio ope-
rador, navegador, instructor o inspector de vuelo, o auxiliares (comisario,
auxiliar de a bordo o similar) ...". Los camaristas entendieron que al utilizar
la locucién “...Tendré derecho a jubilacién ordinaria...el personal que...” lo
que sugiere que la norma esta redactada en sentido de reconocer una op-
cién o un derecho al “personal” (que desea acceder al beneficio jubilatorio),
y no se advierte que se reconozca una facultad al empleador de disponer
u obligar a jubilar a los trabajadores que se encuentran en la situacién alli
prevista. Sila intencién del legislador hubiera sido otorgar al empleador una
facultad privativa de disponer en torno a la jubilacién de sus empleados, la
norma deberia haber sido redactada en sentido similar a la prevista en el
art. 252 de la LCT, en cuanto dispone que “... cuando el trabajador reuniere
los requisitos...el empleador podra intimarlo a que inicie...”, situacién que
no se verifica en el caso conforme a la expresién utilizada en la redaccién
del citado decreto.

Por ello, el fallo entiende que la demandada no esté legitimada para inti-
mar al actor en los términos del art. 252 de la LCT, toda vez que esta facultad
puede ser ejercida cuando el trabajador estd en condiciones de acceder al
beneficio previsto en la ley 24.241 (ver ler. parr. de la mentada norma) y, en
la especie, no se encuentra acreditado que Burda (el trabajador) al momento
de la intimacién estuviera en condiciones de acceder a tales beneficios. Este
fallo se condice con fallos anteriores de la Cdmara, por ejemplo: “De San
Félix, Hugo c/ Aerolineas Argentinas SA s/ accién ordinaria de inconstitu-
cionalidad” @, donde considerd que la norma es constitutiva de una opcién
de beneficio para los dependientes. Dispuso que la interpretaciéon de las
normas que establecen un régimen diferenciado debe efectuarse de modo
positivo y siempre favorable a los intereses del dependiente, en virtud de la
tesitura normativa de la disciplina del derecho del trabajo, plasmada no solo
en la favorable interpretacién a que alude el art. 9° de la LCT, sino también
en el principio de continuidad referido en el art. 10 de la misma ley, que exi-
ge resolver la cuestion a favor de la subsistencia del vinculo. La resolucién
ordeno a la empresa a abstenerse de formular intimaciones en los términos
del art. 252 dela LCT, fundandose en el art. 3 del dec. 4257/1968, hasta tanto
el trabajador no alcance la edad de 65 anos prevista por el régimen general
de jubilaciones de la ley 24.241. En otros pronunciamientos, para decidir en
igual sentido, la Cdmara puso hincapié en que el trabajador es el sujeto que
goza de preferente tutela y que el principio protectorio del art. 14 bis, contie-

(2) CNTrab., sala IX, “De San Felix, Hugo c/ Aerolineas Argentinas SA s/ accién ordinaria de in-
constitucionalidad’, 06/06/2011, DT 2011, p. 2408.
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ne reglas de aplicacion entre ellas, por lo que ante el confronte de normas la
regla de la seleccion de la norma més favorable ©.

Sin embargo existe un precedente anterior a los citados que expuso un
criterio diferente al entender que el art. 252 de la LCT regla de modo expreso
una facultad del empleador de extinguir el vinculo cuando el trabajador se
encuentre en condiciones de acceder a un beneficio previsional, y considerd
que la capacidad del trabajador se encuentra limitada a optar entre jubilarse
enlos términos del régimen especial — independientemente de la conducta
del empleador — o en los términos del régimen general, siempre que con
anterioridad el empleador no ejerciera su facultad extintiva en sentido con-
trario @,

II1. LA REFORMA DEL ART. 252 DE LA LCT

La reforma Previsional sin modificar los términos del art. 19 de la
ley 24.241 modifica la facultad del empleador de intimar al trabajador a ini-
ciar el tramite de jubilacion.

El nuevo texto eleva significativamente la edad que debe tener el traba-
jador para la eficacia de la intimacién. Este desplazamiento de la edad esta
acompariado con el requerimiento de los afios de servicios con aportes que
permitan al trabajador obtener la PBU.

El nuevo texto del art. 252 de la LCT expresa:

“A partir de que el trabajador cumpla setenta afios de edad y reina
los requisitos necesarios para acceder a la Prestacion Basica Universal
(PBU) establecida en el art. 17, inc. a. de la ley 24.241 y sus modificacio-
nes, el empleador podrd intimarlo a que inicie los trdmites pertinentes,
extendiéndole los certificados de servicios y demas documentacién
necesaria a esos fines. A partir de ese momento, el empleador debera
mantener la relacién de trabajo hasta que el trabajador obtenga el be-
neficio y por un plazo maximo de un afno.

“Lo dispuesto en el parrafo precedente no afecta el derecho del tra-
bajador de solicitar el beneficio previsional con anterioridad al cum-
plimiento de los setenta afios de edad.

“Concedido el beneficio o vencido dicho plazo, el contrato de tra-
bajo quedara extinguido sin obligacion para el empleador del pago de
laindemnizacién por antigiiedad que prevean las leyes o estatutos pro-
fesionales.

(3) CNTrab., sala VI, “Ruiz, Daniel Horacio ¢/ Aerolineas Argentinas s/ restablecimiento de con-
diciones laborales’, 11/11/11.

(4) CNTrab., sala III, “Garabello, Pedro c/ Aerolineas Argentinas SA’, 23/5/2000, DT 2000-B, p.
2351.
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“La intimacién a que se refiere el primer parrafo de este articulo
implicara la notificacion del preaviso establecido por la presente ley o
disposiciones similares contenidas en otros estatutos, cuyo plazo se
considerara comprendido dentro del término durante el cual el em-
pleador deberd mantener la relacién de trabajo”.

La reforma implica una modificacién al criterio de duracién teérica
del contrato de trabajo por tiempo indeterminado. El art. 91 de la LCT es-
tablece que el contrato dura hasta que el trabajador se encuentre en con-
diciones de gozar de los beneficios que le asignen los regimenes de segu-
ridad social, en armonia con este criterio la ley autorizaba al empleador
a extinguir el contrato ante dicha situacién, es decir cuando el trabaja-
dor se encuentre en condiciones de obtener una de las prestaciones de la
ley 24.241, vimos que el decreto reglamentario restringié esa facultad tni-
camente al supuesto de la PBU. En este orden de ideas el nuevo art. 252
restringe la facultad del empleador, que solo podra intimar cuando el tra-
bajador cumpla 70 afios de edad y retina 30 aiios de servicios. La edad es
aplicable a hombres y mujeres.

Al elevar la edad a 70 aios, el requisito relativo a anos de servicios con
aportes se ve atenuada, pues al haber un exceso de edad respecto de la edad
requerida para jubilarse seran exigidos menos afnos de servicios con apor-
tes. Seran 27 anos y medio en el caso de los hombres y 25 afios en el caso de
mujeres, pues como seflalamos el art. 19 contempla la posibilidad de com-
pensar el exceso de edad con servicios faltantes a razén de 2 afos de exce-
so por uno de servicios faltantes, sin embargo, esta situaciéon no puede ser
opuesta por el empleador al menos, en nuestra opinién.

II1.1. Ejercicio de la facultad prevista el art. 252

El dec. 110/2018 reglamenta las disposiciones de la ley 27.426 y dispone
que el empleador que pretenda hacer uso de la facultad establecida por el
art. 252 de la LCT requerird la informacién necesaria de la ANSeS a fin de
constatar el derecho que le asiste al trabajador para obtener la PBU, confor-
me lo establecido por la ley 24.241.

El decreto deja claro que no se trata de una facultad conferida al em-
pleador sin restricciones, por el contrario, pone en cabeza del emplea-
dor constatar el derecho que le asiste al trabajador en forma previa a la
intimacién.

La citada administraciéon deberd instrumentar un mecanismo expedi-
to para brindar la informacién mencionada a los empleadores. La duda al
respecto radica sobre si la informacién que brindara la ANSES se limitara
a indicar la cantidad de afios de servicios con aportes o indicara en los
términos de la reglamentacién acerca de la posibilidad del trabajador de
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acceder a la PBU haciendo, para ello, uso de la compensaciéon de servicios
por exceso de edad en flagrante perjuicio del trabajador que vera dismi-
nuida su jubilacién debido al cémputo de menor cantidad de anos para la
PCyla PAP.

La reforma en analisis mantiene los efectos de la intimacién, pues al
respecto no varialaredaccién de la norma anterior: “Concedido el beneficio
o vencido dicho plazo (se refiere al plazo de un ano), el contrato quedaré
extinguido sin obligacién para el empleador del pago de la indemnizacién
por antigiiedad que prevean las leyes o estatutos profesionales”, agrega que
la intimacién referida “...implicard la notificacién del preaviso establecido
por la presente ley o disposiciones similares contenidas en otros estatutos,
cuyo plazo se considerard comprendido dentro del término durante el cual
el empleador deberd mantener la relacion de trabajo”.

II1.2. Exencion parcial de contribuciones

El art. 8° de la ley 27.426, dispone una exencion parcial de contribu-
ciones del empleador a partir de que el trabajador retina los requisitos
necesarios para acceder a la PBU. En este supuesto el empleador debera
ingresar los aportes del trabajador y respecto de las contribuciones patro-
nales, solamente las destinadas al Régimen Nacional de Obras Sociales
y las cuotas del Régimen de Riesgos del Trabajo. Como consecuencia el
empleador no ingresard por ese trabajador, las restantes contribuciones
de seguridad social.

La norma requiere que haya alguna forma de verificar el cuamplimiento
de los requisitos para acceder ala PBU. El empleador conoce la edad del tra-
bajador, pero, salvo que haya trabajado 30 afios para un mismo empleador,
desconoce la cantidad de servicios con aportes que posee. Ante esta nece-
sidad, el decreto faculta a la Secretaria de la Seguridad Social a establecer
normas aclaratorias para dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 8° de la
ley 27.426. También faculta ala ANSESy ala AFIP a establecer, en el &mbito
de sus competencias, las normas operativas para efectivizar el acceso del
empleador al beneficio previsto por la norma.

La exencién bajo andlisis plantea algunos interrogantes: el primero, re-
lativo al objetivo de la exencién en un sistema desfinanciado; y el segundo
respecto del momento en que dicha exencién resulta operativa. Es necesa-
rio que las normas reglamentarias aclaren que el derecho a la PBU se con-
siderard cuando el trabajador/trabajadora tenga 65 afios de edad y retina
30 afios de servicios. También es necesario que se resuelva el derecho a las
asignaciones de los trabajadores en esta situacidn.
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II1.3. La intimacion a jubilarse en el marco del aislamiento social
preventivo y obligatorio

En el marco del dec. 110/2018 queda claro que la intimacién a jubilarse
por parte del empleador no puede ser realizada sin requerir previamente
ala ANSeS la informacién que constate el derecho del trabajador a la PBU.

Suponiendo que el empleador efectué dicho requerimiento y le consta
el derecho que le asiste al trabajador conforme el art. 252 de la LCT, debi6
remitir al trabajador toda la documentacién necesaria y entonces, el plazo
previsto en el art. 252 de la LCT comenzaré a regir recién —en el supuesto
que el trabajador no obtenga el beneficio antes de su vencimiento— desde la
fecha en que la empleadora del actor entreg6 a este la documentacién hébil
y completa exigida por la ley para la tramitacion del beneficio ©.

Es decir, que la intimacién es correcta y comienza a computar el pla-
zo previsto en el articulo cuando el empleador efectud las dos actividades
mencionadas.

No obstante, el dec. 297/2020 dispuso el aislamiento social preventivoy
obligatorio (ASPO) y provocé que la Administracién Nacional de la Seguri-
dad Social permanezca cerrada.

La dec. administrativa 810/2020 amplia el listado de actividadesy servi-
cios exceptuados del ASPO a los trabajadores de la ANSeS, mediante res.
ANSeS 99/2020 se declararon algunos servicios como criticos, esenciales e
indispensables para su funcionamiento y la res. ANSeS 192/2020 amplia los
tramites con atencidn virtual, entre ellos, de jubilaciones.

Sin embargo, lo cierto es que desde el 20/03/2020 las oficinas de la
ANSeS permanecen cerradas en casi todo el pafs y los trédmites virtuales no
permiten el inicio de jubilaciones, sino solo un asesoramiento previsional.

Por estarazén lasintimaciones a jubilarse enviadas desde el 20/03/2020,
scuando resultan operativas, y, por consiguiente, inician el cémputo de los
plazos previstos en el articulo 252 de la LCT? Entendemos que lo primero
que hay que analizar es si la intimacién cursada cumple con los requisitos
impuestos al empleador para el ejercicio de la facultad conferida.

Es necesario determinar si el empleador requirié a la ANSeS la infor-
macién relativa al trabajador y a su derecho a la PBU. Luego determinar si
efectivamente el trabajador retine los requisitos y por tltimo si el empleador
entreg6 la documentacién hébil y suficiente para iniciar los trdmites.

(5) CNTrab,, sala V, “Giarrizzo, Osvaldo Carlos ¢/ Asociacién del Fatbol Argentino’; 22/4/2010,
AR/JUR/17071/2010; CNTrab., sala IX, “Torre, Victor Lujan ¢/ Empresa de Transportes Don Pedro
SRL; 15/07/2010, AR/JUR/42754/2010.
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Si todas las cuestiones tienen respuesta afirmativa, nos queda resolver
si cumple el deber de buena fe previsto en el art. 63 de la LCT una intimacion
cursada en el marco del ASPO, cuando resulta una realidad factica laimpo-
sibilidad de iniciar los tramites mencionados. Se trata, de una intimacion
de cumplimiento imposible cuyas consecuencias negativas no pueden, y no
deben, ser soportadas por el trabajador.

Como resultado consideramos que la intimaciéon no puede comenzar
su plazo sino hasta culminadas las medidas de aislamiento que afectan el
funcionamiento normal del organismo previsional.

IV. CONCLUSIONES

Evaluando la reforma desde distintos puntos de vista, la posibilidad de
continuar el contrato de trabajo en un sistema previsional cuya tasa de sus-
titucién ronda el 50%, podria ser considerado un aspecto positivo para el
trabajador, sin embargo, en el marco del dec. 110/2018, la exencidn impositi-
va parcial dispuesta a favor del empleador, podria determinar, como hemos
visto, la falta de acceso del trabajador al régimen de asignaciones familia-
res. Si evaluamos la reforma desde el punto de vista del empleador retrasar
la facultad de extinguir por jubilacién no parece beneficiarlos, pero esto fue
acompaiado de la posibilidad de acceder a una exencién impositiva parcial
de las contribuciones a su cargo, e incluso de la posibilidad de extinguir el
contrato si el trabajador hubiera accedido a la Pensién Universal al Adulto
Mayor (PUAM), si a esto sumamos al derecho a la informacién que porme-
norizadamente establece el dec. 110/2018 a su favor, nos lleva a pensar que
el sujeto de preferente tutela resulta ser el empleador y no el trabajador.

En cuanto al Sistema Previsional, claramente no resulté beneficiado, toda
vez que la exencién impositiva de cualquier tipo termina siempre por afectar
las arcas de un sistema cada vez més castigado y con menos recursos.

Por dltimo, queda evaluar el impacto que provoca en el mercado de la-
boral. Mantener trabajadores en condiciones de jubilarse con una tasa de
desempleo en ascenso, donde los més perjudicados son los jévenes, no se
muestra como una buena politica publica. El retraso en la liberacion de
puestos de trabajo, afecta a aquel sector excluido, sin trabajo y sin posibili-
dades de acceder a los beneficios de la seguridad social.

Como consecuencia, al primer interrogante planteado, la respuesta es
solo una. La reforma no beneficié a nadie.






EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO: TELETRABAJO

Por Luis Andrés Pietrani

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Si tuviéramos que elegir, en el entramado de ramas en que suele divi-
dirse el derecho, no nos resultaria muy dificil escoger al derecho del tra-
bajo como aquella mas apta y de frondosa experiencia para hacer frente a
los grandes desafios que se van dando en el desarrollo de la Humanidad.
No asombra lo que al fin y al cabo estd en su misma génesis. En efecto, si
ubicamos a la modalidad del trabajo que nace con la Revolucién Industrial
del siglo XVIII, con sus nuevas técnicas de produccién, como piedra basal
de lo que luego llamaremos, mucho m4és adelante en el tiempo, derecho del
trabajo reafirmamos lo expuesto.

Podemos ver desfilar en el tiempo las distintas etapas que se fueron
dando, apreciadas, segtin las normas reguladoras del trabajo dependiente.

Una primera etapa, del trabajo como mercancia, signada por la vigencia
irrestricta de la autonomia de la voluntad en el viejo arrendamiento de servi-
cios. Larealidad se encargd de mostrar que la justicia brillaba por su ausencia.

Le siguié una segunda etapa marcada por la necesaria intervencion esta-
tal plasmada a partir de legislacién que fuera marcando limites precisos a esa
libre autonomia de la voluntad. Ello marcé un punto central en lo que luego
se conoceria como orden publico laboral. A ello le sobrevino una tercera eta-
pa, luego del necesario reconocimiento a las organizaciones sindicales como
institucionesy a la gestién sindical como su fundamento, con la aparicién in-
soslayable de la negociacidn colectiva. En suma, intervencidn estatal, funda-
mentalmente, aunque no exclusivamente, a partir de la legislacién sumando
a ello la autonomia de los sujetos colectivos en el plano negocial fueron y son
instrumentos aptos e idéneos para cualquier desafio que se presente.

Se suele escuchar la frase de derecho del trabajo del futuro asociada a esta
revolucion tecnoldgica de estos tiempos y su regulacion con relacién al trabajo
humano. En verdad no hay derecho del trabajo del futuro en contraposicién
con un derecho del trabajo del pasado. Hay simplemente nuevas realidades
como lo esla revolucién tecnolégica que debe ser regulada. Que como toda rea-
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lidad podra gustar més o podré gustar menos, pero, como realidad que avanza
en forma arrolladora, hay una sola cosa que no se puede hacer y es ignorarla.

Mirando nuestra propia historia, enlo que a derecho del trabajo se refiere,
podemos mencionar claros ejemplos de legislacion de avanzada y casi pione-
ra en muchos aspectos al menos por estos lados del planeta. Sobran ejemplos.

Asirememoro la ya derogada ley 9688 del afio 1915 de accidentes y enfer-
medades del trabajo que rigié méas de 75 anos, ain con las diversas modifi-
caciones que tuvo, en el firmamento laboral. La ley 11.544 del afio 1929 sobre
jornada de trabajo, ain vigente, de una proteccién mayor que el previsto por
el Convenio de la OIT Numero 1 de Washington. La ley 11.729 del afio 1933
dando aluz, con la incorporacién al viejo Céddigo de Comercio de siete articu-
los, una suerte de ley general del trabajo que constituyeron el ilustre antece-
dente de nuestra actual Ley de Contrato de Trabajo. Cuando estos articulos
fueron quedando insuficientes para las particularidades de ciertas activida-
des laborales se fueron gestando una serie de estatutos profesionales que fue-
ron contemplando esas realidades especificas. Ello fue de tal magnitud que
genero la llamada “explosion estatutaria” solo calmada por el predicamento
que empez6 a tener el reconocimiento de la autonomia negocial colectiva con
laley 14.250. Todo esto lo resefio en memoria de las generaciones que nos pre-
cedieron y su previsor contacto con la realidad que implicé reflejos suficientes
para acompanar la fuerza de los hechos y no ir detras de ellos.

Lamentablemente, en todo lo que a trabajo a distancia se refiere, y en
especial el teletrabajo, nos encontrd sin legislacién general especifica al
tiempo del aislamiento social obligatorio con motivo de la pandemia del
COVID-19. Esta situacién hizo apreciar la anomia. No obstante, no debemos
dramatizar. Peor que la ausencia legal es sentarse a lamentarla.

II. EL. CONTRATO DE TRABAJO

El medio en virtud del cual se anudan las voluntades del sujeto emplea-
dor y el sujeto trabajador es la figura contractual. El contrato de trabajo es,
aunque suene tautolégico, un contrato. Es decir, conforme los lineamientos
del art. 957 del Céd. Civ. y Com. es un acto juridico, y en el caso concreto
que nos ocupa, mediante el cual dos partes manifiestan su consentimiento
para crear una relacion juridica patrimonial. Que ese consentimiento, que
constituye un presupuesto y elemento esencial, se encuentre severamente
limitado no le quita su caracter de contrato. Es simplemente un contrato es-
pecial con libertad de negociacion justificadamente acotada. No olvidemos
que nuestra ley laboral fundamental se llama Ley de Contrato de Trabajo y
define a nuestra figura. En su art. 21 lo define: “Habréa contrato de trabajo,
cualquiera sea su forma o denominacién, cuando una persona fisica se obli-
gue arealizar actos, ejecutar obras o prestar servicios a favor de la otra y bajo
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la dependencia de esta, durante un periodo determinado o indeterminado
de tiempo mediante el pago de una remuneracion...”. La definicién plasma-
da en la norma adolece de algunas imperfecciones (el trabajador se obliga a
ponerse a disposicién del empleador no a su consecuencia de realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios) pero nos aproxima a ella. La doctrina es-
bozé muchas definiciones. Ensenaba Krotoschin: “[H]ay contrato de trabajo
siempre que una persona fisica (trabajador) entre voluntariamente y en re-
lacién de dependencia con otra (empleador), poniendo a disposicién de esta
su capacidad de trabajo con fines de colaboracién, y la otra se compromete
a pagar una remuneracion y a cuidar que el trabajador no sufra perjuicio,
material o moral, a causa de su estado de dependencia incluso en cuanto al
desarrollo de su personalidad” ®. Este contrato de trabajo que anuda las vo-
luntades de los contratantes esta reglamentado, no exclusivamente, pero si
fundamentalmente, por la Ley de Contrato de Trabajo. En sus disposiciones
estan presentes los principales institutos del derecho individual del trabajo.
Asi entre otros grandes temas destacamos: la jornada, los descansos, la re-
muneracion, las licencias, sus modalidades, disposiciones especificas para
mujeres y menores, las suspensiones, su extincion.

Si hablamos de un tema especifico y novedoso, como es el teletrabajo,
importa hablar sobre una modalidad del contrato de trabajo.

II1. EL TELETRABAJO

Generalmente se entiende como teletrabajo a la actividad laboral que
se presta en un lugar distinto al domicilio o sede de la empresa, y en la que
el trabajador dispone de herramientas més o menos sofisticadas de caracter
informatico y de telecomunicaciones para contactarse con su empleador.

Se utilizan como equivalentes las denominaciones de trabajo a distancia
y teletrabajo. Creemos que el primero seria el género mientras que este ulti-
mo una especie, una manera mas sofisticada del trabajo a distancia. Implica
labores desarrolladas en forma remota, lo cual supone el empleo de las TIC
o sea las Tecnologias de Informacién y Comunicaciones. Estas son un grupo
diverso de précticas, conocimientos y herramientas, vinculados con el con-
sumo y la transmisién de la informacién y desarrollados a partir del cambio
tecnoldgico de estos tiempos, sobre todo y en especial a partir de internet.

Delo expuesto podemos destacar dos elementos tipicos sobre este tema.
Ellugar de desarrollo de las tareas laborales distinto a la version tradicional
y utilizacion de las TIC. Ello nos ubica en el teletrabajo. Un sistema que re-
queriré el aporte imprescindible de la internet y de hardware y los software

(1) KROTOSCHIN, Ernesto, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo’, Ediciones Depalma, t. I,
p. 171
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que permiten trabajar desde el domicilio del trabajadory, en su caso, de dis-
ponerse de un dispositivo u ordenador personal, hacerlo desde cualquier
sitio que posea una conexioén a la red.

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo
en la 832 reunién celebrada en Ginebra dicté el 20/06/1996 el Convenio In-
ternacional niimero 177 relativo al trabajo a domicilio. El citado convenio
fue ratificado por nuestro pais por ley 25.800 de fecha 05/11/2003. El cita-
do Convenio Internacional en su art. 1° caracteriza el trabajo a domicilio
sefialando: “A los efectos del presente Convenio: (a) la expresion trabajo a
domicilio significa el trabajo que una persona, designada como trabajador a
domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos
de los locales de trabajo del empleador; (ii) a cambio de una remuneracion;
(iii) con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las
especificaciones del empleador, independientemente de quién proporcione
el equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que
esa persona tenga el grado de autonomiay de independencia econémica ne-
cesario para ser considerada como trabajador independiente en virtud de la
legislacién nacional o de decisiones judiciales...”.

Consecuentemente un trabajo a domicilio con ribetes més sofisticados
a partir del teletrabajo que no se agota en un tema geografico de ambito
laboral, sino que implica el desarrollo de la informética, las telecomunica-
ciones y la estructura en red que conlleva cambios en la organizacién de la
empresa, en cuanto a su planificacion, del desarrollo del trabajo y los conse-
cuentes cambios en las relaciones contractuales de empleador y trabajador.

Ese trabajo podra desarrollarse en forma permanente mediante el uso
de dispositivos moviles que le permite al dependiente manejarse en sus la-
bores con altos grados de libertad de aquellos que lo hacen alternadamen-
te con la concurrencia a los lugares habituales de trabajo. Claramente que
cualquier norma que se dicte al respecto y que pretenda ciertos visos de per-
durabilidad tendra que equilibrar los beneficios y la cadena de cambios y
costos. Beneficios que, supuestamente, traeria aparejado este especial tipo
de tareas simbolizados, entre otras cuestiones, en: una mejor o al menos
distinta utilizacién del tiempo, ahorro en costos de vidticos que genera el
traslado al lugar de trabajo, menor flujo del transporte en los centros urba-
nos atestados estos con sus consecuencias de poluciéon ambiental.

Pero no se podra prescindir del andlisis de ciertos temas que podria
ofrecer la cuestién ciertamente complicados en su previsién. A modo de
ejemplos podriamos citar los costos (que no son pocos) de esa forma de
prestacion laboral, sea en herramientas de trabajo, servicios para hacerlas
funcionar y en la capacitacién del personal; la modalidad debe asegurar el
respeto irrestricto a la jornada de trabajo y sus descansos. Que esta modali-
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dad no conlleve regresiones en sus limites y proteccién. Para ello el derecho
a la desconexidén adquiere singular trascendencia; el ejercicio, diferente al
tradicional, del poder de direccién del empleador que no invada el derecho
alaintimidad del trabajador atento a desarrollarse en su vivienda personal,
la necesaria cobertura y participacién sindical de los teletrabajadores.

Podriamos seguir enumerando temas a considerar. La reglamentacién
de estos temas no es solo una ley que la regule expresamente. La ley madre
del tema debe ser un marco a partir del cual la negociacién colectiva ten-
drd vital importancia en las particularidades de cada actividad. Y ademés el
contrato individual de trabajo, en cuanto fuente reconocida por la LCT. en
su art. 1° si bien acotada la libre voluntad por las reglas de juego derivadas
de las fuentes legales y convencionales colectivas.

IV. EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO Y EL TELETRABAJO

En los puntos precedentes hicimos una aproximacién a los conceptos del
contrato individual de trabajo y el teletrabajo. Veremos a continuacién la in-
cidencia de este ultimo en aquel. Es decir los aspectos principales sobre esta
modalidad de trabajo y cotejandolos con la ley argentina sobre la materia. El
proyecto de esta ley fue aprobado por abrumadora mayoria en la Cdmara de
Diputadosyel Senado, en caracter de Cdmararevisora, lo aprobd sin producirle
modificaciones. Consecuentemente el Honorable Congreso de la Nacién con-
virti6 con fecha del 30/07/2020 dicho proyecto en ley que lleva el nimero 27.555.
Esta fue promulgada por el Poder Ejecutivo Nacional mediante dec. 673/2020,
de fecha 13/08/2020 y fue publicada en el BO del 14/08/2020. El decreto del Po-
der Ejecutivo Nacional 27/2021, de fecha 19/01/2021, reglamenté la ley y la res.
54/2021, de fecha 03/02/2021 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial fij6 que la entrada en vigencia de la ley 27.555 seria el 01/04/2021.

En su art. 1° de la ley 27.555 marca lo que ya habiamos sefialado en cuanto
al caracter marco de cualquier norma al respecto, fijando que su objetivo es es-
tablecer los presupuestos legales minimos para la regulacién de la modalidad
de Teletrabajo en aquellas actividades, que, por su naturaleza y particulares
caracteristicas, lo permitan. A su vez encomienda a los actores sociales, a par-
tir de ese maravilloso instrumento que es la convencion colectiva de trabajo, a
que legislen en funcién de las particularidades de cada actividad es decir ade-
cuando al teletrabajo al &mbito de validez personal, temporal y geografico en
que cada acuerdo colectivo rija. El dec. regl. 27/2021 va a sefialar que no sera
de aplicacidn la presente ley en aquellos casos donde el trabajo se realice en
establecimientos, dependencias o sucursales de clientes del empleador que se
presten en forma continuada y regular o en aquellos supuestos que la labor de
teletrabajo se desarrolle en el domicilio del trabajador en forma esporadica y
ocasional a pedido de éste o por alguna circunstancia excepcional.
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Seguidamente art. 2 de la ley 27.555 prevé la incorporaciéon de un nuevo ar-
ticuloala LCT.Y, tal cual sefialamos, al tratarse de una modalidad debe ubicar-
se dentro del titulo III de dicho cuerpo normativo que legisla sobre las modali-
dades del contrato de trabajo. Bajo este rétulo desde el art. 90 al 102 de la LCT
nos marca el camino sobre las particularidades que ofrecen ciertos contratos.
Reafirma la vigencia de la indeterminacién del plazo como regla indiscutible
del contrato de trabajo para luego legislar sobre modalidades excepcionales en
el que el vinculo laboral es de tiempo determinado, concretamente el contrato
a plazo fijo y el contrato eventual. Asimismo, regula aquellos casos en el que,
aun siendo un contrato de plazo indeterminado, la particularidad derivaya sea
de la extensi6n de la jornada (contrato de trabajo a tiempo parcial) o en el que
el vinculo se caracteriza por tener prestaciones discontinuas (contrato de tem-
porada). Completa el titulo III la modalidad del contrato de grupo o por equipo
que se caracteriza por cuanto el sujeto trabajador lo constituye un agrupamien-
to de personas. Ese nuevo articulo a este titulo de la LCT llevaria el nimero 102
bis definiendo al teletrabajo en cuanto a que “habré contrato de Teletrabajo
cuando la realizacion de actos, ejecucién de obras o prestacién de servicios, en
los términos de los arts. 21 y 22 de esta ley, sea efectuada total o parcialmente
en el domicilio de la trabajadora y del trabajador, o en lugares distintos al esta-
blecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la utilizacién de
tecnologias de la informacién y comunicacion....”.

La norma concluye marcando la importancia de la negociacion colecti-
va, de la cual saldrdn las regulaciones especificas de cada actividad, rema-
tando la disposicién en cuanto al respeto al orden publico que la ley estable-
ce al cual le agregamos, obviamente el orden ptblico laboral.

El contrato de trabajo es fuente de derechos y obligaciones de las partes
contratantes. El capitulo VII del titulo II de la LCT, en un considerable ntime-
ro de articulos, enumera los principales derechos y deberes enmarcados todos
ellos en la regla de oro de los contratos que es la buena fe contractual. Dicho
plexo normativo nacido del contrato mereceréd adecuacién en cuanto a su con-
tenido a partir de la modalidad especial que supone el teletrabajo. Por ello que
ellaley en su art. 3° reafirma que de todos ellos gozaran de igual forma los tele-
trabajadores. Dicha modalidad de trabajar no los excluye de estosy, por si acaso
hubiere distraidos, reafirma el principio de igual remuneracién por trabajo de
igual valor. Claramente nunca podrad el teletrabajador percibir una remunera-
cién inferior a la que percibia o percibiria como trabajador presencial.

Los art. 4°y 5° de la ley 27.555 hacen referencia a la jornada laboral. Creo
que no hace falta mencionar la trascendencia que tiene el instituto. La jor-
nada de trabajo es fundacional para esta especial rama del derecho. No por
casualidad los convencionales del 57 ubicaron en el art. 14 bis la clausula
programadtica de jornada limitada en primerisimo lugar solo precedida de
la cldusula genérica de condiciones dignas y equitativas de labor. Jornada li-
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mitada y la siguiente cldusula constitucional de descanso y vacaciones pa-
gados marcan institutos intimamente relacionados que importan derechos
fundamentales del trabajador cuyo desconocimiento nos remontan a tiem-
pos oscuros del trabajo humano. La norma pretende que esta modalidad de
teletrabajo no implique regresién sobre dichos temas. Que la modernidad no
implique ir in pejus del dependiente. Atento la particularidad del teletrabajo
el proyecto requiere se consagre en forma escrita la duracién de la jornada de
trabajo, instaurando el derecho a la desconexi6n digital fuera de esta y cla-
ramente durante los periodos de licencias. Aclara que el trabajador no podré
ser sancionado por hacer uso de este derecho a la desconexion. Los softwares
deben estar preparados para su desconexién fuera de jornada. Me parece de
suma importancia estas disposiciones a fin de evitar que bajo el disfraz del
modernismoy las bondades (reales y/o aparentes) del trabajo remoto sea con-
ducto para hacer nacer los esclavos del siglo XXI. El teletrabajo no es cine con-
tinuado. Es simplemente una modalidad contractual distinta a la tradicional
que es la presencial. Que ademds, el cambio de la modalidad presencial a la
modalidad de teletrabajo, es voluntaria por parte del trabajador, como expre-
samente consagra el art. 7° de la ley y manifestada por escrito.

El art. 6° de la ley 27.555, bajo el sumario de tareas de cuidados, prevé
algunas situaciones especiales que tenga el dependiente y que como tales me-
rezcan una particular solucion. El presente es un punto de discusién entre las
partes involucradas en el campo de las relaciones laborales. Son situaciones
especificas que deberédn ser atendidas y cuyo desconocimiento u obstaculi-
zacion puede ser caracterizadas como acto discriminatorio y dar lugar a la
aplicacién de laley 23.592, la que en su art. 1° prevé que el damnificado podra
requerir judicialmente se deje sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacidn y areparar los dainos moral y material ocasionados. Asi el cuidado
de personas menores de 13 afios, o con discapacidad o adultas mayores que
requieran asistencia especifica daran derecho a fijar horarios compatibles
con las tareas de cuidado a su cargo y/o a interrumpir la jornada. La nego-
ciacion colectiva podra establecer pautas especificas para el ejercicio de este
derecho.

El art. 8° de la ley 27.555 en andlisis contempla, tal vez, uno de los aspectos
maés controvertidos del tema del teletrabajo. Instaura el derecho del trabajador a
la reversibilidad y genera posiciones encontradas. El sector empresarial rechaza
la posicién sustentada por la norma por considerar que habiendo elegido volun-
taria y libremente el trabajador la opcién del cambio de la modalidad presencial
aldelamodalidad del teletrabajo lo que implica la generacién de una serie de gas-
tos para el empleador en cuanto a la capacitacién del personal, la instalacién de
sistemas, reduccién de oficinas y demads, retrotraer la situacion, y sin justa causa
alguna, a un sistema presencial perjudicaria notablemente los intereses de la em-
presa en cuanto gastos y afectaria toda previsibilidad del trabajo. Del sector sin-
dical senalan que seria un derecho de ejercicio casi excepcional y que no traeria
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conflictividad si se reglamenta debidamente en la negociacién colectiva. La nor-
ma remata que la negativa del empleador dara derecho a la persona que trabaja
bajo esta modalidad a considerarse en situaciéon de despido o accionar para el
restablecimiento de las condiciones oportunamente modificadas. La reglamen-
tacién del dec. 27/2021 sobre el tema en andlisis en su articulo 8 enmarca tanto el
ejercicio del derecho alareversibilidad como el cumplimiento de las obligaciones
resultantes del mismo dentro de los art. 9°y 10° del Céd. Civ. y Com. de la Naci6n
como los arts. 62y 63 de la LCT, es decir, como ya remarcamos, impregnados por
la buena fe, evitar toda forma de ejercicio abusivo de derecho y los comporta-
mientos propios de un buen trabajador y un buen empleador.

Una regulacién sobre teletrabajo no puede obviar el tema de las nuevas
herramientas que implica esta modalidad. Su provisién tanto del hardware
como del software es decir, sus costos, los gastos que demandan el sistema,
las roturas, sus reparaciones o reemplazos. Pero no se agota en eso sola-
mente sino también qué sucede con ese tiempo que demande su repara-
cion, o reinstalacién. La obligacién principal, ya lo hemos senialado, del
trabajador es poner su fuerza de trabajo a disposicién del empleador. Si da
cumplimiento a ello lo demas es riesgo empresario. No puede verse afecta-
da, en modo alguno, la percepcién de su remuneracién habitual.

Los gastos que genera esta modalidad de trabajo, de los que habldbamos
mads arriba, son a cargo del empleador. De este modo, a su cargo, las eventuales
compensaciones por los gastos en que incurriere el trabajador, sea en energia
eléctrica, gastos de conectividad y/o provisién de los servicios. Es una directiva
general que reconoce su origen en el art. 76 de la LCT derivado del deber de
seguridad que, a su vez, reconoce su fuente en el principio de indemnidad. La
trascendencia que tiene dicho principio en el derecho del Trabajo como conse-
cuencia de la ajenidad en los frutos del trabajador. Se sefiala: “La ajenidad del
riesgo y la indemnidad no solo responden a la ecuacién econémica insita en el
contrato, sino que traducen la centralidad de la persona humana, y en tanto
ponen especial énfasis en el contrato de trabajo, inspiran a numerosas normas
protectoras, lo que, en mi opinion, justifica que se los califique como principios
o reglas de aplicacion del principio protectorio” @. El dec. regl. 27/1021, en sus
arts. 9°y 10, nos advierten que tanto la provisién de los elementos de trabajo
como la compensacién de gastos, ain sin comprobantes, en ningin caso se
considerara remuneratoria del mismo modo que se impide la posibilidad que
integren dichos conceptos la base retributiva para cémputo de rubros emer-
gentes del contrato de trabajo ni de contribuciones laborales o securales.

Estamodalidad de trabajo al ser novedosay como tal generar inconvenientes

en su utilizacién, en especial para las generaciones que no son digitales, requie-

(2) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo’, La Ley, t. I,
p. 285.
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ren de capacitacion. Se obliga al empleador brindar los cursos de capacitacién
adecuadosy que se materialicen dentro de la jornada de trabajo y no fuera de ella.

La ley 27.555 también remarca sobre el goce pleno de los trabajadores
que desarrollan sus tareas bajo la modalidad de teletrabajo de todos los de-
rechos colectivos.

Tampoco puede faltar en una ley sobre teletrabajo la referencia sobre la hi-
giene y seguridad del trabajo con la particularidad que implica que el lugar de
trabajo sea el domicilio del trabajador cuidando que su inspeccién no viole su
privacidad. Asimismo, y en cuanto a la cobertura por los riesgos de trabajo La
ley deriva a la autoridad de aplicacién la inclusién de las enfermedades causa-
das por esta modalidad laboral dentro del listado de enfermedades previstas en
elart. 6° inc. 2° delaley 24.557. Asimismo, y con relacién alos accidentes acaeci-
dos en el lugar, jornaday en ocasion del teletrabajo, se presumen accidentes en
los términos del art. 6° inc. 1° de la ley 24.557 de riesgos de trabajo.

La particularidad del teletrabajo hace necesario la salvaguarda de la pri-
vacidad del empleado y su vivienda consagrando el respeto al derecho a su in-
timidad. La norma lo prevé en concordancia con lo dispuesto por los arts. 70 a
72 de la LCT, adecuados estos al teletrabajo. La proteccion de los bienes y de las
informaciones de propiedad del empleador no puede violentar la intimidad del
trabajador. Refuerza dicha postura protectoria imposibilitando hacer uso de
software de vigilancia que la violen su intimidad y la privacidad de su vivienda.

Con relacidn a las prestaciones trasnacionales, la ley 27.555 resalta que
en estos casos se aplicaré la ley del lugar de ejecucion de las tareas o la ley
del domicilio del empleador segtin cual fuere mas favorable al trabajador.
Por otra parte, también prevé, que en caso de contratacién de trabajadores
extranjeros no residentes en el pais requiere la autorizacién previa de la au-
toridad de aplicacién y delegando a la negociacién colectiva la fijacién de
topes méaximos a dichas contrataciones.

La ley fija, en su art. 18, como Autoridad de aplicacién de la misma al
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién

V. CONSIDERACIONES

Hemos tratado de acercar en estas lineas alguna aproximacidn al tema
del teletrabajo y su incidencia en el derecho del trabajo y en particular en
el contrato individual de trabajo. Claramente una situacién novedosa que,
como tal, requiere suregulacidn que se ird perfeccionando con el tiempo.

Se ha sefalado: “Si es que hay un factor particular que explique la sin-
gularidad del hombre, es el siguiente: él y solo €], tiene cultura. De esta sur-
gen todas las otras diferencias. Su inteligencia se multiplica por mil gracias
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alaposesion de cultura. Abarca todos los modos de pensamiento y conduc-
ta trasmitidos por la interacciéon comunicativa es decir por la trasmisién
simbdlica antes que por la herencia genética. Es lo que aprendemos de otro
por medio de la palabra, el gesto y el ejemplo en contraposicién a lo que
adquirimos por herencia. La posesion de la cultura no solo torna singular al
Hombre sino también, a su sociedad” ©.

Un nuevo desafio el que hemos tratado que tiene sus defensores y sus de-
tractores. Invaden las dudas, las inquietudes, los temores y fundamentalmente
la desconfianza ante lo nuevo. Bien se sefala: “La desconfianza hacia el cambio
tiene profundas raices, porque todos los sistemas sociales exigen estabilidad. El
individuo necesita sentirse de alguna manera seguro en sus expectativas futu-
ras, si se quiere que colabore eficientemente con los demés. El conocimiento del
pasado debe servir de alguna manera de guia para el futuro” @.

Un tema que no se agota en un instrumento legislativo. Hay mucho para
hacer en tal sentido. El derecho del trabajo tiene un rico patrimonio dicha
riqueza integrada en primer lugar por un cuerpo de principios propios con
sumédula espinal que es el principio protectorio y los demds principios que
son su consecuencia y se fueron gestando en el tiempo. En segundo lugar,
nuestra ley de leyes, la Constitucién Nacional, como fuente fundamental del
derecho y su fértil art. 14 bis. En tercer lugar, nuestro sistema solar en lo que
a derecho del trabajo individual se refiere que es la Ley de Contrato de Tra-
bajo con sus normas especificas sobre los distintos institutos del derecho
individual del trabajo. Y ademas podemos agregar la ley 25.800 que ratifica
el Convenio de la OIT 177 sobre trabajo a domicilio.

Elementos hay. Deportivamente hablando, esperemos, que el equipo
no falle. El equipo lo integran los actores sociales. Organizaciones sindica-
les, organizaciones empresariales y el Estado en sus distintas expresiones 'y
como gerente y garante del bien comun deben estar a la altura de los tiem-
pos. Los actores sociales tienen mucho para decir y mds atin para hacer en
lo que hace a la regulacién del teletrabajo.

Dependerd de la madurez de sus dirigentes si se esté a la altura de esta
llamada nueva revolucién industrial que no es mas que una nueva faceta del
progresoy desarrollo de la Humanidad. El tiempo nos dird si subimos orde-
nadamente, con responsabilidad y a conciencia, a ese tren del progreso o si,
por el contrario, nos quedamos en la estacién viéndolo pasar. La necesidad
de normas, legales y convencionales, sobre el tema abordado es imperiosa.
Normas que en su funcién de reguladoras de la realidad social tendran que
tener como su objetivo primordial el de promover el bien comun.

(3) DAVIS, Kingsley, “La sociedad Humana’, Editorial Universidad de Buenos Aires, t. I, p. 3y t. I,
p. 434, respectivamente.
(4) Ibidem.
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Por Maria Roxana Henriques

I. INTRODUCCION

Voy a usar un lenguaje claro y concreto a fin de no agotar, con citas lar-
gas, al lector que amablemente abrird este archivo, porque mi finalidad es
hacer hincapié, no en las formas, sino en el objetivo, que es reflexionar sobre
el “valor de la conciliacién en tiempos de crisis”.

Quisiera destacar que llevo casi treinta anos trabajando en el Poder Ju-
dicial de la Nacidn y que al dia de hoy me desempeno como secretaria en
el Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nro. 23 por lo que,
probablemente, mi mensaje se encuentre de alguna manera condicionado,
adn sin que este sea mi propdsito, por aquello que Pierre Bourdeu denomi-
na habitus de grupo, en razén de pertenecer a la “familia judicial”.

II. DESARROLLO

Pues bien, escribo este articulo en un momento histérico extrema-
damente especial, estamos atravesando una pandemia provocada por el
COVID-19 (SARS-CoV-2) que ha impactado en el planeta entero, generando
una crisis importante, a nivel social, cultural y econdmico. Todas las difi-
cultades que sobrevienen con la pandemia estan impactando en la manera
de relacionarnos unos con otros en general e influyen, inevitablemente, en
el universo del trabajo. Es apresurado afirmar qué caracteristicas o rasgos
distintivos tendrén los puestos de trabajo en el futuro, pero hay casi una
coincidencia mundial en relacién con que el mundo laboral sera distinto,
tendremos que adaptarnos directa o indirectamente a otras formas, con
menos presencia fisica en los lugares de prestacidn, dado que la respuesta
mas efectiva para paliar los contagios es el distanciamiento social y el tra-
bajo a distancia o teletrabajo estd tomando un protagonismo mucho mas
intenso.

Por otro lado, esta pandemia ha atravesado al mercado laboral de Amé-
rica Latina y, particularmente a nuestro pafs, con indices elevadisimos de
informalidad, empleo precario y una enorme tasa de desempleo y ya se
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empieza a avizorar que muchos puestos de trabajo se perderdn, porque hay
empresas que no podran sostenerse econémicamente de la manera en que
lo hacian hasta no hace mucho.

Segun los datos extraidos del INDEC, en el primer trimestre de 2020,
el impacto de las restricciones impuestas en el marco de la pandemia de la
COVID-19 fueron incipientes en la dindmica del mercado laboral. La tasa de
actividad se ubic6 en 47,1%, la tasa de empleo en 42,2% y la tasa de desocu-
pacién en 10,4%.

Les decia, que el mundo estd mutando de manera drdstica, estamos vi-
viendo de una forma que tiene poco que ver con lo que sucedia hasta no
hace mucho tiempo y en este contexto de crisis afloran las sensaciones de
incertidumbre y ansiedad, estas emociones de desagrado que son nocivas
para el desarrollo fisico e intelectual de cualquier ser humano.

Pensaba, a propdsito de esto, que quienes atraviesan un proceso labo-
ral, sobre todo en tiempos de crisis, también sienten esas emociones, que se
agudizan a medida que pasa el tiempo y no obtienen una solucién al con-
flicto. La demora en el procedimiento hard que se intensifique en el traba-
jador lo que yo llamo el “stress posdespido” y en el demandado —especial-
mente si es un pequeiio emprendedor— el temor de no poder sortear con
estabilidad su situacién econémica critica.

Entonces, me parece sumamente interesante analizar el valor de la con-
ciliacién, como una herramienta ttil de solucién y transformacion de los
conflictos judiciales, porque estas emociones nocivas pueden ser superadas
si se trabaja desde el poder del Estado para evitar que las partes transiten el
camino de un proceso lento y tedioso.

Pero, antes de entrar a considerar la valia de la conciliacién, es impe-
rioso que nos detengamos a analizar de qué hablamos cuando hablamos de
conciliacion.

IT11. CONCEPTO DE CONCILIACION

Desde la etimologia, el término conciliacién proviene del latin concilia-
tio que significa acciéon y efecto de conciliar o acuerdo entre los litigantes
para evitar un pleito o desistir del ya iniciado (RAE 2015).

En este sentido, la doctrina ha dicho que conciliar supone avenimiento
entre intereses contrapuestos: es armonia establecida entre dos o més per-
sonas con posiciones disidentes. El verbo proviene del latin conciliare, que
significa reunir, componer y ajustar los &nimos en diferencia de los que es-
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taban opuestos entre si, o conformar dos 0 més proposiciones contrarias; en
definitiva, avenir las voluntades o poner a los contendientes en paz @,

Justo Lépez dice que lo que se concilia o transa es, en sentido més pro-
pio, pretensiones, citando a Ferro, quien explica que si la pretensién coinci-
diera necesariamente con lo que en derecho corresponde “toda demanda
deberia prosperar” @,

IV. NORMATIVA

En cuanto ala normativa, podemos observar que en el derecho procesal
y de fondo del trabajo se ha aceptado la conciliacién y la transaccién sobre
derechos no reconocidos o litigiosos, sin mucho reparo.

Asi, al sancionarse las primeras normas procesares laborales (dec./ley
32347/44) se admitio la validez de los acuerdos conciliatorios y transaccio-
nales realizados en un juicio y con intervencion del érgano jurisdiccional.

Por aquel entonces, la Comisién de Conciliacién era un organismo de
carécter administrativo pero las conciliaciones pasadas ante ella tenian va-
lor de cosa juzgada. Luego, por decisién de la propia CNTrab., a dicha comi-
sién se le asigno el carécter de 6rgano integrante del referido tribunal.

Posteriormente, la ley procesal laboral nacional en su texto original
(ley 18.345, arts. 43, 68 y 69) admitié los acuerdos realizados ante el juez del
proceso.

Elart. 80 delaley 18.345, en la actualidad, expresamente dispone que el
juez intentara obtener de las partes un acuerdo conciliatorio en la primera
audiencia oral y que en cualquier estado del juicio podré reiterar gestiones
conciliatorias sin perjuicio de las que obligatoriamente deberd intentar en
oportunidad de celebrarse la audiencia antes mencionada.

Mientras que la Ley de Contrato de Trabajo confiere validez a los acuer-
dos transaccionales, conciliatorios o liberatorios cuando se realicen con
intervencién de la autoridad judicial o administrativa y se emita una re-
solucion fundada que acredite que mediante tales actos se ha alcanzado
a una justa composicion de los derechos e intereses de las partes (art. 15
dela LCT).

(1) HIGHTON, Elena]J. - ALVAREZ, Gladys S., “Mediacién para resolver conflictos’) p. 101 punto 6
con cita a Hitters, Juan Carlos, “La conciliacién perjudicial o preventiva’

(2) LOPEZ, Justo, CENTENO, Norberto O. - FERNANDEZ MADRID, J.C., “Ley de Contrato de
Trabajo comentada) t. I, p. 209 citando a Ferro, “La conciliacion en los diferendos individuales del
Trabajo”
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En el ambito nacional extrajudicial, la ley 24.635 instaura el Servicio de
Conciliacién Laboral Obligatoria (SECLO) dependiente del Ministerio de
Trabajo.

En el derecho comun, el art. 1641 del Céd. Civ. y Com. define a la tran-
saccién como un acto juridico bilateral mediante el cual las partes, para evi-
tar un litigio, o ponerle fin, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen
obligaciones litigiosas o dudosas. Y el art. 1644 también de este c6digo esta-
blece que no puede transigirse sobre derechos en los que estd comprometi-
do el orden publico ni sobre derechos irrenunciables.

Ahora bien, si analizamos el art. 15 de la LCT, podemos observar que, tal
como explica Ackerman @, el legislador laboral recepta este modo de con-
clusién de conflictos, utilizando los conceptos de acuerdos transacciona-
les, conciliatorios o liberatorios como si remitiesen a una situacién univoca,
cuando debe interpretarse que este tipo de acuerdos solo pueden versar so-
bre derechos de contenido litigioso o dudoso, nunca sobre créditos recono-
cidos, en razén de que por el medular e imperante, en cualquier instancia,
principio de irrenunciabilidad de derechos, el trabajador no puede abdicar
de derechos sobre los que no existe discusion.

Esta distincién del derecho del trabajo no resulta insignificante, puesto
que el legislador, al instrumentar el principio protectorio limita la autono-
mia negocial y esa proteccion se extiende hacia los derechos del trabajador
que se originan con posterioridad a la extincion del vinculo.

El fin del principio de irrenunciabilidad, inserto en el art. 12 de la LCT,
en definitiva, resulta un limite al acuerdo, un valladar que no se puede atra-
vesar. Y es por esta razon que, siguiendo a Ackerman @, coincido en que no
resulta del todo preciso enunciar a los acuerdos conciliatorios como excep-
ciones al principio de irrenunciabilidad. Admitir que el trabajador abdique
derechos que no se encuentran discutidos, haria que el derecho del trabajo
pierda su nota de imperatividad y se transforme en dispositivo.

Ademas, como ya adelanté, de acuerdo con el art. 15 de la LCT este
acuerdo debe reunir determinados requisitos y formas que deben respetar-
se ad solemnitatem, para que tenga validez, de lo contrario sera nulo.

El primero tiene que ver con la intervencién de la autoridad administra-
tiva o judicial ante la cual se debe celebrar el acuerdo. Entiéndase entonces,
que un pacto privado celebrado por las partes, que involucre créditos labo-
rales del trabajador, no serd vélido para extinguir obligaciones.

(3) Ackerman, Mario E. (dir.) - SFORSINI (coord.), “Ley de Contrato de Trabajo Comentada) t. I, p. 222.
(4) Ibidem, p.224.
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El segundo es la homologacién. El acto de homologar implica un acto de
responsabilidad, porque se debe analizar lo que se discute y la entidad de la
solucidn a la que se arriba.

Y es justamente esta homologacion, el acto que da fin y validez al acuer-
do que ambas partes firman, poniendo solucién a la controversia, con auto-
ridad de cosa juzgada. Quiero mencionar, aun cuando no es el objeto de este
articulo hablar de los efectos de la cosa juzgada de los acuerdos conciliato-
rios, que existe cierta doctrina © que pone en duda el efecto de “cosa juzga-
da” sobre los créditos o derechos que no formaron parte del acuerdo e, in-
cluso, un sector de la doctrina y jurisprudencia también se ha manifestado
de manera critica a la doctrina del plenario Nro. 137 dictado por la CAmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo “Lafalce, Angel y otros ¢/ Casa Enrique
Schuster S.A.” del 29/12/70 © por entender que carece de valor una mani-
festacion genérica como la que acusé el plenario, al adjudicar el caracter de
cosa juzgada a manifestaciones liberatorias de créditos que no fueron obje-
to del proceso conciliado, porque esto contradice el art. 15 de la LCT viola
el orden publico laboral y el principio de irrenunciabilidad de derechos @.

En definitiva, determinado el concepto, requisitos y marco legal, esta-
mos en condiciones de analizar el valor que tiene la conciliacidn.

V. VALOR DE LA CONCILIACION

El acto de la conciliacion debe ser un acto “conveniente” para ambas
partes que se encuentran ligadas por lo que tienen en comtin, el conflicto,
entendiendo que esta conveniencia no significa que una parte se sobrepone
por ejercicio de mayor poder o mejor representacion sobre la otra, sino que
hay un valor cualitativo para cada una en el acto de aceptar ese acuerdo.

En tiempos de crisis el trabajador, llevado por su situacién econémicay
social menos privilegiada, puede ser facilmente obligado a renunciar o ce-
der un derecho frente a una oferta cuantitativamente inferior que remedie,
de una manera ilegal, su necesidad urgente de supervivencia.

Esa no debe ser la finalidad del acto de la conciliacion.

(5) Ibidem.

(6) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo’, LA LEY, t. I, p.
272. CAUBET, Amanda, Los acuerdos conciliatorios donde se fijo la siguiente doctrina: “La manifes-
tacion de la parte actora en un acuerdo conciliatorio de que una vez percibida integramente la suma
acordada en esta conciliacién nada més tiene que reclamar de la demandada por ningin concepto
emergente de la relacion laboral que las uniera, hace cosa juzgada en juicio posterior donde se recla-
ma un crédito que no fue objeto del proceso conciliado”

(7) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, ob. cit., p. 272.
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La conciliacion bien entendida, es una herramienta 1til y virtuosa, que
le da un valor agregado a la tarea del juez, porque ayuda a resolver un pro-
blema irresuelto y a calmar las emociones negativas que afectan al trabaja-
dor, su ansiedad y el “stress posdespido” a la vez que al demandado le da la
oportunidad de cumplir lo pactado de acuerdo con su posicién econdmica.

En definitiva, la conciliacién allana el camino para que las disputas de
los individuos se resuelvan con la ayuda del juez, estimula el didlogo y redu-
ce la cultura adversarial, generando una nueva situacién pactada y estruc-
turada por las partes, que serd diferente a la que regia mientras el conflicto
estaba vivo.

VI. COMO LLEVAR ADELANTE LA CONCILIACION

Es el juez, o quien en su caso lleve adelante una tarea tan noble, el que
acompafa a las partes para que resuelvan sus diferencias, este serd quien
debe considerar que no se puede trabajar desde la légica de priorizar un
“mal arreglo” justificindolo en que los juzgados estan llenos de causas y por
eso es necesario descomprimir el trabajo, ni acudir al pretexto de que es
mejor que “se resigne dinero o derechos” a cambio de ganar tiempo.

Entonces, el rol del conciliador es fundamental, porque serd quien ayu-
de a componer ese conflicto, proponiendo soluciones sin prejuzgar, ayudan-
do a las partes a acercarse, custodiando los principios del derecho laboral,
cuidando no atropellar el principio de irrenunciabilidad ni el principio pro-
tectorio, tomando en consideracién que el trabajador es sujeto de preferente
tutela constitucional tal como lo recuerda la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el caso “Vizzoti” ®.

Es indiscutible que no homologard ningtin acuerdo que no retina estos
recaudos.

Muchos dirdn que tenemos un presente dificil para conciliar, dado que
estamos aislados fisicamente y es mas complejo llevar adelante una audien-
cia sin estar con las partes de manera presencial, esto es cierto, ademads al-
gunos demandados tendran una posicién muy poco flexible para acceder al
reclamo, dado que invocardn la crisis econémica en la que se encuentran
sumergidosy esto es cierto también, pero yo propongo salirnos de todos es-
tos condicionamientos porque, sin duda, hoy mas que nunca debemos tra-
bajar para lograr que el trabajador pueda ejecutar su crédito.

La tecnologia, hoy dia se ha transformado en una aliada fundamental
que nos permite comunicar con las partes o letrados sin violar las medi-

(8) CS, “Vizzoti Carlos c AMSA s/ despido’; 14/09/2004.
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das de aislamiento social obligatorio decretadas por el Poder Ejecutivo
(DNU 297/2020 y sucesivos) y preservarnos de un eventual contagio, mini-
mizando los efectos nocivos de la pandemia.

Ademds, es un medio agil por el que podemos adquirir el conocimiento
de la causa de manera efectiva. Podemos usar, por ejemplo, el mail o pla-
taformas como el Zoom, Google Meet, la mensajeria digital, el teléfono, la
videoconferencia para tomar audiencias o tener una amplia comunicacién
los involucrados. Todo esto debe ser un estimulo positivo para mejorar la
capacitacion y lograr una informacién del expediente en tiempo mucho
mas agil.

Pero por encima de la tecnologia estdn los valores humanos. Estoy con-
vencida que el rol del conciliador es irremplazable, un juez o un funcionario
preparado para componer el litigio no va a poder ser reemplazado por una
maquina. Entonces, debemos trabajar para potenciar y aplicar los mejores
valores humanos, la generosidad, la inteligencia emocional, la cooperacion,
la compasion.

El cambio es demasiado grande como para pretender cerrar los ojos
aferrdndonos a modelos anteriores, por eso, los integrantes de la oficina ju-
dicial seremos los que, coordinados por el juez, adoptaremos una postura
creativa, pensando lo no pensado y poniendo en practica una nueva manera
de trabajar.

Es en las crisis, en un contexto de alta tensién, con debilitamiento social
y econémico, que el poder judicial, como organizacién y poder del Estado,
tiene que enfrentar el desafio combinando las herramientas modernas con
los valores humanos.

Entonces, el beneficio de todo este procedimiento de bliisqueda de una
solucién mds simple y efectiva serd la paz y la calma de los involucrados,
porque ni el actor ni el demandado estan preparados para litigar, para sos-
tener un conflicto, serdn sanadas esas emociones negativas en un dmbito
de confidencialidad, en una audiencia que tal vez durara unas pocas horas,
sin esperar anos.

Y de alguna manera, no solo se termina un conflicto entre las partes, se
termina el conflicto también con el poder judicial, porque el paso del tiem-
po genera que los involucrados en una causa, llevados por una razonable
ansiedad, comiencen a considerar como una debilidad del poder judicial
esta impotencia para resolver los conflictos o dar una respuesta adecuaday
es aqui donde nace un nuevo contrincante —el poder judicial — y un nuevo
conflicto —una causa irresuelta—.



La mayor amenaza para los tiempos que vivimos es la ignorancia. Y una
justicia lenta, con casilleros llenos de expedientes inconclusos, es una justi-
ciaignorante de la necesidad de la comunidad.

En definitiva, si el juez comprende cuél es el interés de ambos conten-
dientes y orienta la accién, de manera rapida y efectiva en la busqueda de
la justa composicién de sus derechos e intereses, estard contribuyendo al
bienestar general. Pero si esto no sucede, el sistema se va a quebrar y este
contrato que hubieran podido celebrar las partes para componer su litigio,
no podra materializarse, quedando el trabajador en una posicién atin mas
vulnerable y el incumplidor con ventaja porque, sabiendo que el tiempo estd
a su favor, podra adoptar posiciones especulativas.

No desconozco que se ha criticado —y atin sigue sucediendo— este
modo de resolver los conflictos. Cierto sector doctrinario sostiene que la
conciliacién no es el mejor de los métodos para resolver un litigio, tal vez
llevado por una mala experiencia o por el temor de que se puede poner en
riesgo el valor justicia como virtud o anhelo de equidad, temen que el conci-
liador sea indiferente a estos valores y los principios del derecho del trabajo
o consideran que este desequilibrio entre las partes no resultara beneficioso
para el trabajador.

A quienes se encuentren ain dudosos de esta metodologia o piensen
que el trabajador, llevado por su situacién econdémica desfavorable sera
quien ceda, viéndose forzado a acordar por falta de dinero, quisiera decirles
que el camino del proceso no mejorara la posicién del més débil en tanto,
inevitablemente, debera transitar un juicio cuyo resultado final no esté ga-
rantizado que le sea favorable, dado que el juez debera resolver conforme a
la prueba que se encuentre en el expediente y a veces resulta complejo acre-
ditar los hechos que se invocan, por ejemplo, porque los testigos no acuden
a las audiencias o el correo no acompana la documental telegréfica, entre
otras complejidades que se van sucediendo con el paso del tiempo.

VII. CONCLUSION

El juez, como director del procedimiento, tiene un objetivo abstracto,
llegar a la verdad.

Para algunos llevar adelante un juicio es una pesada carga, lo viven con
angustia y ansiedad, no todos estdn dispuestos a pagar el costo de esperar
que un tercero ajeno resuelva la contienda con una sentencia.

Eljuez puede resolver el conflicto con una sentencia, pero también tiene
otra funcién otorgada por la ley, que es la de invitar a las partes a conciliary
es ahi, en ese acto, donde se puede tornar valioso su trabajo, porque puede
ayudar a disipar la ansiedad cuando se logra un acuerdo mediante el cual
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ambos sujetos de la causa dan por finalizado el litigio. Serd ese acuerdo la
obra de las partes, donde la palabra y el compromiso de continuar de otra
manera tienen més valor que la sentencia misma del juez; tal como lo ha
referenciado Centeno, la conciliacion es incluso més importante que la sen-
tencia del juez, de acuerdo con las conclusiones del II Congreso Iberoame-
ricano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social celebrado en Lima,
Perd, del 18 al 23 de noviembre de 1967, en el cual se declaré: “[E]n el proce-
dimiento laboral, la conciliacién entre las partes es mas importante que la
sentencia del juez, no pudiendo, sin embargo, bajo ninguna hipétesis perju-
dicar los derechos del trabajador que la ley local declare irrenunciables” ©.

El acto de trabajar en la conciliacién significa trabajar para reconocer a
las personas atravesadas por la disputa, escucharlas, interiorizarse del sen-
tido que tiene para ellas el conflicto, tomar consciencia de la importancia
que tienen sus intereses y las expectativas que tienen en determinado con-
flicto, ayudar a que estén preparadas para tener una visiéon de cambio, de
transformacién.

La conciliacién trasciende el espiritu que el legislador pudo haberle
predestinado como mecanismo para descongestionar la cantidad de causas
judiciales, caer en la simpleza de pensarla como algo beneficioso por el solo
hecho de que habria menos expedientes o0 menos trabajo, seria quitarle a
la conciliacién su valor fundamental y no apreciar que puede ser utilizada
para transformar los conflictos que angustian a los involucrados y resolver
sus diferencias.

Cuando hay un conflicto larvado que los involucrados quieren compo-
ner, se debe trabajar para lograr ese objetivo.

Y es en momentos de crisis cuando la valia de este acto toma protago-
nismo.

En conclusién, creo que tenemos que ser resilientes para salir de esta
crisis y fortalecer nuestro compromiso y responsabilidad, hacer del poder
judicial un lugar en donde las partes encuentren una respuesta rapida y un
juez presente que las acomparne para resolver sus diferendos.

Trabajar para prestigiar a la organizacion y enfrentar este cambio, te-
niendo en cuenta que lo més fructifero tal vez no sean las palabras o las
acciones individuales, sino el eco que tengan en los litigantes que, en defini-
tiva, son los que pagan el costo de mantener el conflicto irresuelto.

(9) CENTENO, NORBERTO, “El Procedimiento laboral en la Provincia de Buenos Aires’, Astrea,
Buenos Aires, 1974, p. 84. Crénicas sobre los anales del II congreso iberoamericano de derecho de
trabajo y seguridad social Pert, Lima, (18/23 de noviembre de 1967).
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Sise mejora el sistema se beneficia a la sociedad, a los seres humanos, se
logra, sin duda la misién que tenemos como poder del Estado.

Tal como he dicho al comienzo, la intencién de este trabajo es expre-
sar una reflexién sobre la conciliacién y la dimensién que adquiere en el
contexto de una crisis politica y social como la que estamos atravesando.
No pretendo tener la respuesta acertada ni defender la conciliacién como
tnico mecanismo de resolucién del conflicto, aunque, sin duda, el acuerdo
que deje en paz a ambas partes tendra un valor superior a aquella sentencia
que refleje lo que pudo probar una de ellas, tal vez por estar en una posiciéon
mas fuerte.

Un fallo, una sentencia marcan el fin de una relacién, describiendo la
realidad que refleja lo que dice el expediente de la forma més justa posi-
ble. Por el contrario, una conciliacidn, o al decir del Perugini una “recon-
ciliacién” supone la materializacion de la verdad de las partes, que las deja
en una posicién de paz para seguir adelante con sus vidas, a partir de este
nuevo “pacto-acuerdo” por el que ponen fin, definitivamente, al vinculo que
alguna vez los tuvo unidos.

Ese es el valor de la conciliacion.



LA DEUDA INTERNA DE LA CONCILIACION LABORAL

Por Enrique Agustin Precedo y Andrea M. Rodriguez

I. MEDIACION Y CONCILIACION COMO SISTEMAS

Cuando, en la ultima década del siglo pasado, se empezaron a instalar
en nuestro pais (inicialmente, en la Ciudad de Buenos Aires) los primeros
sistemas de mediacién y obligacién (ademds, con cardcter previo y obliga-
torio al inicio de la controversia judicial propiamente dicha, esto es con un
protagonismo procesal central, en la primera etapa de esas contiendas) las
expectativas provocadas fueron muchas.

El primer proyecto concretado, especificamente de mediacién (civil y
comercial, reitero) se verific a través de laley 24.573, del 25/10/1995. Un par
de annos mads tarde, puntualmente el 03/05/1997, conforme Boletin Oficial, la
ley 24.635 introdujo un esquema similar (de conciliacién, también con ca-
racter previo y obligatorio a la intervencién judicial directa) en del derecho
del trabajo (Justicia de la Naci6n). Las provincias, por su lado, no adhirieron
“linealmente” a estos nuevos esquemas, adoptandose en casi todas las juris-
dicciones, pero en la mayoria de ellas (y ain continda asi, pese a permanen-
tes rumores de cambios) conservandose con cardcter optativo, y en la 6rbita
interna del Ministerio de Trabajo de la provincia correspondiente.

Estamos hablando, entonces, de Métodos Alternativos de Resolucion
de Conflictos (MARC), aplicados a distintas disciplinas, y me parece intere-
sante, en tanto hemos hablado de mediacién (civil y comercial) y concilia-
cién (laboral), hacer una breve distincién de ambos mecanismos, trayendo
a colacién a tales fines un trabajo publicado en http://limamarc-revista.
blogspot.com.ar/2007/12/diferencias-entre-mediacion-y.html, por Rafael
Medina Rospigliosi 02/12/2007, titulado precisamente “Diferencia entre
mediacién y conciliacién”, donde se sostiene:

“Muchas son las diferencias entre ambos MARC que los distancia nota-
blemente, aunque parezcan similares, asi tenemos:

1. En cuanto a su finalidad
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Francesco Carnelutti senalaba que la nota diferencial, fragil y valiosa, entre
las dos formas de actividad se refiere, por el contrario, a la finalidad,
puesto que la mediacién persigue una composiciéon contractual cual-
quiera, sin preocuparse de la justicia, mientras que la Conciliacién as-
pira ala composicion justa. En este sentido, la conciliacién se encuentra
en medio de la mediacion y de la decision: posee la forma de la primera
y la sustancia de la segunda.

El proceso de mediacién se orienta hacia una solucién contractual cual-
quiera del conflicto de intereses entre las partes. En cambio, el proceso
de conciliacidn se orienta hacia una solucidn justa del conflicto de inte-
reses. da a cada parte lo suyo.

GUASP senala otra diferencia pues mientras en la mediacidn el tercero in-
terviene de manera espontdnea en la conciliacion el tercero interviene
de manera provocada llamado por las partes.

2. Por la magnitud de participacion del tercero

En la mediacién, el tercero neutral denominado Mediador tiene un menor
protagonismo durante el desarrollo de todo el proceso, pues participa
pasivamente en el proceso limitdndose a acercar, aproximar y juntar a
las partes, facilitar la comunicacion entre las partes, absteniéndose de
proponer soluciones al conflicto.

En cambio, en la conciliacién el tercero neutral denominado Conciliador,
tiene un mayor protagonismo en el proceso, ya que puede proponer alas
partes soluciones no vinculantes para solucionar el conflicto.

3. Por la magnitud de participacion de las partes

En el proceso de mediacion las partes tienen un mayor protagonismo, un
papel mads activo en el desarrollo del proceso de mediacién, ya que el
mediador no propone soluciones al conflicto.

En cambio, en la conciliacién las partes tienen menor protagonismo, desde
el momento en que el tercero puede proponer férmulas de solucién al
conflicto, pero a su vez mds activo que en un proceso judicial.

4. Por la magnitud de control sobre el resultado por las partes

En la mediacién en vista que las partes tienen un papel mas activo y el
mediador un papel pasivo, son las mismas partes en conflicto las que
construyen por si mismas la solucién del conflicto, Este proceso genera
una mayor propiedad en la solucidn, teniendo mayores posibilidades de
cumplimiento.

En cambio, en la conciliacién, en vista que las partes tienen un papel me-
nos activo y el papel del conciliador es més activo ya que puede propo-
ner soluciones al conflicto, en cierta forma las partes no elaboran por si
mismo la solucidn, sino que se ven influenciadas por las propuestas del
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conciliador, con lo que se genera una menor propiedad en la soluciéon
del conflicto.

5. Asimismo, el control sobre el resultado es diametralmente opuesto al
protagonismo de los terceros neutrales.

6. El proceso de mediacién tiene una filosofia esencialmente individualis-
ta, mientras que la conciliacién tiene una filosofia basicamente solida-
riayjusta”.

Hecha esta primera distincion, entonces, en relacién con el mecanismo
que se aplica en derecho del trabajo, como propuesta de “método alterna-
tiva de resolucién de conflictos”, obligatoriamente previa a la apertura del
expediente judicial propiamente dicho (si hablamos de la Ciudad de Buenos
Aires, reitero, en tanto no es uniforme en el resto de las provincias del pafs)
e incluso optativa, en otras tantas jurisdicciones, debemos concentrarnos
los abogados en la especial tarea que le corresponde desarrollar al conci-
liador, no solo a la hora de auxiliarlo (en tanto, y como defensor de uno de
ambos contendientes, nos interese el resultado transaccional) sino incluso,
y lamentablemente, a la hora de imponerles la obligacién de que agoten su
encomienda, y digo lamentablemente en tanto ello no se verifica asi en la
cotidianeidad practica.

II. CONCILIACION Y PROTAGONISTAS

Y destadquese lo importante de la tarea del conciliador, puesta esa acti-
vidad en el particularisimo contexto de las relaciones de trabajo, donde la
cuestion conciliatoria siempre tuvo altisima presencia. Recuérdese el texto
de laley 18.345 (procedimiento en la Justicia Nacional del Trabajo) previo a
la (ya mencionada) reforma de ley 24.635, que introdujo el Servicio de Con-
ciliacién Laboral Obligatoria (SECLO). La norma, tal como estaba prevista
antes de la aparicién del “procedimiento previo”, en su art. 68 dedicaba una
exclusiva e importantisima audiencia (una de cuyas alternativas era la in-
mediata traba de la Litis) al objetivo de alcanzar un acuerdo entre las par-
tes (en idéntico sentido, e incluso en la actualidad, el art. 25 de ley 11.653,
procedimiento laboral en la Provincia de Buenos Aires). Las razones de esa
trascendental importancia, observada en relaciéon con el mecanismo tran-
saccional propio de nuestra disciplina juridica laboral, es en algtin punto
evidente, para cualesquiera de ambos protagonistas del vinculo. Para el tra-
bajador, por el cardcter alimentario que a su respecto poseen los ingresos
producidos por su trabajo (y en ocasién de la desvinculacién, con mayor
energia aun, pues al distracto normalmente sobreviene una etapa de des-
empleo, hasta tanto se encuentra nueva colocacion profesional). Para el em-
pleador, dada su necesidad de certezas (indispensables para planificar con
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un minimo de seriedad la evoluciéon empresaria) y la necesidad de evitar
pasivos contingentes.

No es menos cierto, asimismo, que la conciliacién, y sus resultados, tie-
nen otra particularidad en el Derecho del Trabajo. En tanto alli se debaten,
de manera ampliamente mayoritaria, derechos alcanzados por el orden pu-
blico (laboral, precisamente), el acto de homologacién del acuerdo al que
pudiera arribarse tiene fundamental importancia, en rigor imprescindible
para darle cardcter extintivo a la cancelacién de las diferencias que se con-
troviertan (art. 15, ley 20.744), toda vez que estamos hablando de derechos
que para el sujeto trabajador resultan indisponibles (art. 12, id leg). Y si bien
es cierto que esa homologacion no la otorga el conciliador, sino la autoridad
ministerial (por elevacion del conciliador, habilitado por esta dltima para
intervenir en el acuerdo entre empleador y empleado), es incontestable el
hecho de que el conciliador tiene una insoslayable responsabilidad en el de-
sarrollo y alcance de ese acuerdo, y no deja de ser un primer guardiédn del
“orden publico laboral” que pudiese verse vulnerado en ese contexto.

I1I. CONCILIACION Y VULNERABILIDADES

Precisamente ese aspecto (la vulneracion de los derechos del trabaja-
dor, en un contexto transaccional que no los custodiase debidamente) le
valio, al sistema actual, criticas de enorme magnitud. Traigamos a colacidn,
en ese sentido, el reportaje al entonces presidente de la CAmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Doctor Juan Carlos Ferndndez Madrid, en Diario
Judicial del 01/02/2000, que transcribo a continuacioén, a saber:

“Ferndndez Madrid: ‘La conciliacién laboral es un remate de la ne-
cesidad’, Mar 01/02/2000

El presidente de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
Juan Carlos Ferndndez Madrid, estimé que la reforma laboral eleva-
da al Congreso no tiende a revertir ‘la crisis de empleo’, sino que esta
orientada por el Fondo Monetario Internacional ‘para rebajar el costo
laboral’.

‘No se trata de que se quiera revertir una situacion de crisis de em-
pleo o una situacién de inseguridad en que se encuentra el sector tra-
bajador’, enfatiz6 el magistrado al senalar que se trata de una reforma
orientada ‘por el FMI para rebajar el costo laboral’, durante una entre-
vista concedida a Diario Judicial.

Fernandez Madrid, quien opind a titulo personal y no como in-
tegrante de un tribunal que deberd abordar en el futuro la nueva le-
gislacién que se apruebe en el Congreso, también arremetié contra la
conciliacién laboral a la que calificé como ‘un remate de la necesidad’
que deja indefensos a los trabajadores, ala vez que puso en dudas la efi-
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cacia del periodo de prueba que se pretende implementar con la nueva
reforma laboral.

La mediacion, dijo, no debe realizarse por via administrativa, por-
que debe haber una demanday una contestacién fundadas a derechoy

2

‘el acuerdo tiene que ser justo’”.

Dados estos antecedentes, y determinada de esa manera la particular
responsabilidad del Conciliador Laboral, toda vez que tiene la obligacién de
colaborar con las partes para que estas agoten sus posibilidades transaccio-
nales, pero en un contexto donde debe velar por la conservacién de valores
(orden publico laboral) de observancia ineludible, no cabe sino concluir que
la enorme mayoria de quienes ejercen tan especial rol podran tener la mejor
de las intenciones, pero sin dudas, y a su respecto, es imprescindible impo-
ner mayores grados de capacitacidén y més rigurosos sistemas de control, a
los fines de que tales objetivos puedan ser eficazmente alcanzados.

Y ello, en la actualidad, agravado por la intencién de imponer, en dis-
tintas provincias de nuestra nacién, un sistema similar al que estamos des-
cribiendo, y como consecuencia de las disimiles recepciones jurisdicciona-
les que ha tenido en los dltimos veinte afios. En este punto me remito al
articulo publicado el 08/08/2017 (Fuente: http://www.diariojudicial.com/
nota/78748/laboral/seclo-federal.html), titulado “Se busca que las provin-
cias adhieran al Servicio de Conciliacién Laboral Obligatoria (SECLO)”, en
el que se sostiene que:

“Tras la aprobacién de la ley 27.348 que establece la obligatoriedad
de las Comisiones Médicas Jurisdiccionales previo sorteo de una de-
manda por accidente de trabajo, el préximo paso del gobierno de Mau-
ricio Macri en pos de bajar la ‘litigiosidad laboral’ es la implementacion
de oficinas de conciliacion laboral en todas las provincias: una federa-
lizacion del Servicio de Conciliacién Laboral Obligatorio (SECLO).

“El SECLO, que funciona en la érbita del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, fue creado por la ley 24.635 en 1996 como
una instancia de cardcter obligatorio y previo a la demanda judicial,
para sustanciar reclamos individuales y pluriindividuales que versen
sobre conflictos de derecho de la competencia de la justicia nacional
del trabajo, y comenz6 a funcionar en septiembre de 1997.

“Es la instancia administrativa previa para iniciar todo reclamo
judicial basado en conflictos de derecho laboral y consiste en un tra-
mite ante un conciliador con el objetivo de lograr un acuerdo a fin de
no iniciar el juicio. El acuerdo deberé ser homologado por autoridad
judicial y tiene carécter de cosa juzgada y, en la gran mayoria de los
casos, le pone fin al conflicto: en contadas ocasiones se ha declarado
la nulidad del acuerdo ante el SECLO y se trataron de situaciones en
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donde se acredit6 que se acredité que el trabajador estaba ‘desprote-
gido’.

“En el art. 62 de la norma queda abierta la invitacion a las pro-
vincias para ‘crear procedimientos de solucién no jurisdiccional
de conflictos individuales de trabajo’. Esta “invitacién” que hace
la ley es la herramienta con la que el oficialismo busca la imple-
mentacion de servicios de conciliacién laboral previa en todas las
provincias.

“Dias atrés, durante una visita a Corrientes, el presidente Mauricio
Macri solicité que la provincia homologue la reforma de la Ley de ART
y que se adhiera al servicio de conciliacién previa en materia laboral,
como forma de combatir a ‘las mafias de laindustria del juicio laboral’”.

Actualmente, la mediacién para los conflictos laborales cuenta con un
servicio a tales fines en provincias como Santa Fe, La Rioja y San Juan. Bue-
nos Aires, una provincia con alta litigiosidad laboral, firmé a principios de
ano, una carta de compromiso con el Estado Nacional para prestar colabo-
racién en la asistencia técnica con el fin de habilitar el SECLO en la provin-
cia, como asi también un Registro de Conciliadores, que van a depender del
Estado provincial.

En Mendoza, por su parte, se sanciond a fines del mes de julio la ley que
crea la Oficina de Conciliacién Laboral Obligatoria (OCLO) y que es el equi-
valente al SECLO en territorio cuyano. Como en la Ciudad de Buenos Aires,
la OCLO funcionara en el ambito de la Subsecretaria de Trabajo y Empleo
dependiente del Ministerio de Gobierno, Trabajo y Justicia, y tendré las fa-
cultades de “dirimir con carécter obligatorio y previo a la demanda judicial,
todo conflicto de derecho en los que versen reclamos individuales y pluriin-
dividuales de competencia de la justicia laboral provincial”.

IV. CONCILIACION COMO ALTERNATIVA

Queda claro, en consecuencia, que la conciliacién (y en rigor todos los
“métodos alternativos de resoluciéon de conflictos”) se ha instalado con
energia en nuestro sistema de controversias, y su evolucién pareciera estar
llamada a concretarse con toda solidez. Podria sostenerse que veinte anos
han sido poco tiempo, pero es evidente que ain falta ejercicio del sistema,
y el necesario ajuste de alguno de sus componentes, de manera tal de que
pueda consolidarse como una alternativa eficiente, eficaz, y suficientemen-
te contenedora de las cuestiones que resultan esenciales al Derecho del Tra-
bajo, en particular lo relativo a las relaciones naturalmente asimétricas que
buscan ser compensadas a través del acuerdo.

En tal sentido es interesante resenar la tesis de posgrado (presentada
ante la Universidad Nacional de Tres de Febrero), titulada “acuerdos homo-
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logados en sede administrativa, ;cosa juzgada?”, cuya autora lo es la Dra.
Miryam Elizabeth Agiiero Meza (dir. Julio A. Grisolia) que en su capitulo
20 (analisis de la conciliacién laboral en el SECLO y ante sede judicial. As-
pectos practicos. ventajas y desventajas. Derecho comparado), de donde se
extraen los parrafos centrales que se transcriben a continuacién, interca-
landolos con nuestros propios comentarios al respecto, y donde se repasan
liminarmente las caracteristicas més destacables del sistema que describi-
mos, a saber:

“El trabajador, a fin de perseguir el cobro de su crédito laboral, (...), pue-
de adoptar diversas formas. Una de esas formas es arribar a un acuerdo con
su empleador o ex empleador y a partir de alli establecer las pautas para
hacer efectivo el derecho que le pertenece. Es asi como podria decirse que
la conciliacién implica un avenimiento y agotada la via de negociacién im-
porta un acuerdo de voluntades y, como tal, es fuente de derechos y obliga-
ciones”.

En épocas de crisis, conciliar es urgente, podria sostenerse, sobre todo, y
como ya lo hemos analizado, para el trabajador dada su necesidad incluso
alimentaria, pero también para el empleador, y la conveniencia de obtener
certezas en lo que hace a las alternativas de evolucion del capital afectado a
su empresa.

“Cuando la conciliacion es llevada a cabo en sede administrativa
se hard ante un organismo denominado Servicio de Conciliacién La-
boral Obligatorio (en adelante SECLO), ... que depende del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.” “Una vez iniciada la instancia de con-
ciliaciéon no podra presentarse un acuerdo espontaneo, sino que ello
se hard mediante el conciliador. Sin perjuicio de ello, y sin iniciar la
instancia previa de conciliacion obligatoria, el trabajador y empleador
podran arribar a un acuerdo conciliatorio, el que podrd ser homologa-
do ante el MTSS como ocurria antes de la sancién de la ley 24.635. En
la audiencia sefialada por el MTSS el conciliador tratard de avenir a las
partes, o en todo caso al reclamante y al reclamado, y para el caso de lo-
grar un acuerdo, este serd elevado al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social a los fines de su homologacién”.

Queda asi claro que desde la misma propuesta legal el conciliador apa-
rece destacado como una figura central del procedimiento, no solo por ser
quien le da a las partes la posibilidad de acercarse, y evaluar alternativas
transaccionales, sino porque debera hacerlo cuidando que se respeten, en
ese contexto, no solo los principios generales propios del esquema de reso-
lucién de conflictos, sino en lo particular la ineludible custodia del orden
publico que podria verse afectado en hipdtesis de admitirse una solucién
injusta en relacion con el sujeto trabajador, dada la especial calidad de pro-
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tegido que le reservan nuestras leyes ordinarias, e incluso las garantias
constitucionales contenidas en nuestra Carta Magna.

“(...) [A] partir de [la homologacién] pueden ocurrir tres cosas. La
primera serd homologar el acuerdo, obviamente, para el caso de que el
acuerdo esté en condiciones de ser homologado y se encuentren cum-
plidos los requisitos legales. En este aspecto, cabe sefialar, se torna di-
ficil realizar una valoracion de la justa composicién de los derechos e
intereses de las partes como lo exige el art. 15 de la LCT ya que, en el
ambito de dicha sede, ... el homologante se encuentra con pocos datos,
ya que tendrd a su alcance una simple planilla de reclamo, y no ante
una demanda o ante una contestacion de demanda en su caso como
ocurre en sede judicial (...). Esta cuestidn es bastante delicada, ya que
muchas veces se homologan acuerdos en donde verdaderamente no se
ha arribado a una justa composicidn de los derechos e intereses de las
partes y el trabajador termina siendo victima de ello ya que no se res-
petalairrenunciabilidad de los derechos previstos en la ley de contrato
de trabajo. A fin de evitar ello, es conveniente que el trabajador siempre
tenga un buen asesoramiento letrado”.

La homologacidn, correspondiente al SECLO, no es sino un acto admi-
nistrativo, donde por imperio del art. 15 de la Ley de Contrato de Trabajo,
la Autoridad (en este caso, el Ministerio de Trabajo) aparece revisando el
acuerdo al que se arrib6, y validando, en ese contexto, que se haya verifica-
do lajusta composicion de derechos e intereses que establece la norma legal
precitada como condicién parala emisién de ese acto, y la concrecion de sus
efectos (otorgarle cardcter cancelatorio a la obligacién cuyo cumplimiento
haya comprometido el empleador en el marco de ese acuerdo).

“La segunda cuestion que puede ocurrir es la siguiente. El MTSS
podré realizar observaciones al acuerdo elevado por el conciliador y
devolverlo a fin de que el conciliador intente un nuevo acuerdo tenien-
do en cuenta las observaciones formuladas por el MTSS”. “La tercera
y ultima cuestiéon que puede ocurrir es que el MTSS no homologue el
acuerdo, rechazandolo de plano y en este caso, quedaré expedita para
el trabajador la via para accionar judicialmente expidiendo la debida
certificacion”.

Asf las cosas, y si no estuviesen dadas las condiciones para que ese
acuerdo fuese homologado, podra sanearse o no, previéndose un mecanis-
mo especial, con nueva intervencion del Conciliador, a los fines de intentar
evitar que se frustre la pretensién transaccional expresada por las partes. Si
no obstante ello, el acuerdo no fuera saneado, la homologacién no habria de
sobrevenir, y la conciliacién carecerd de efectos, en el plano cancelatorio de
las obligaciones que resultasen objeto de controversia.

“También la conciliacidn laboral puede ser llevada a cabo en el
4dmbito judicial mediante la presentacién de una demanda conjunta
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solicitando la homologacién ante el Juez competente o bien durante el
desarrollo de un proceso judicial”.

Hablamos, en este caso, de la conciliacién a la que se arriba una vez
agotada la instancia previa y obligatoria, ya en la etapa judicial propiamente
dicha, e incluso utilizdndola (situacién que se verifica en las Provincias don-
de precisamente no hay SECLO) exclusivamente para la presentacién de un
acuerdo, y la obtencién de su homologacion.

“En el 4mbito judicial, generalmente un empleado del Juzgado es
quien lleva adelante el acto de conciliacion. En primer lugar, ilustrara
acerca del objetivo de la audiencia, y seguidamente, y para el caso de
que perciba la intencién de las partes de arribar a un acuerdo, comen-
zard a tener una charla informal con cada una de las partes, en la medi-
da delo posible por separado. A cada una de las partes dicho empleado
comentara acerca de las ventajas y desventajas del acto conciliatorio y
teniendo en cuenta las particularidades del conflicto suscitado. A me-
dida que va transcurriendo el acto de la audiencia el empleado a cargo
ird advirtiendo los verdaderos problemas del conflicto, y utilizando al-
guna tactica tratard de limar asperezas, ya que siempre mediante un
acto judicial lo que se trata de conseguir siempre es resolver un conflic-
toy en definitiva conseguir la paz social”.

Seria deseable, también, y tal como lo hemos apuntado respecto de los
Conciliadores, que los empleados judiciales que interviniesen en un acto
tan especial como la conciliacién laboral, obtuviesen (més alla de que mu-
chos lo tienen, por naturaleza o de manera adquirida) una capacitacion su-
ficiente para atender tan particular situacién.

“En la mayoria de los conflictos judiciales laborales existe un tras-
fondo de cuestiones personales, las que, una vez detectadas mediante
alguna perspicacia por el empleado conciliador, y tratando de solucio-
nar ellas en primer lugar, inmediatamente, o por lo menos asi la ex-
periencia lo indica, las partes se pondran de acuerdo en el monto de
conciliacion”.

“Quien interviniere en la homologacién de un acuerdo concilia-
torio debera efectuar una evaluacién a cerca del cumplimiento de los
requisitos legales. Es decir, y, para ser més claro, deberd analizar si el
trabajador y empleador o bien las partes en un proceso han alcanzado
mediante el acuerdo celebrado a una justa composicion de los dere-
chos e intereses de las partes”.

“(...) [L]ejos esta de ser una tarea sencilla la de realizar una eva-
luacién acerca de si mediante el acuerdo arribado se ha llegado a una
justa composicién de los derechos e intereses de las partes. Cabria
preguntarse entonces, cudles son los elementos a tener en cuenta para
efectuar dicho andlisis. La respuesta a tal interrogante, por supuesto,
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no puede tener una respuesta Unica y objetiva, sino por el contrario,
dichos elementos dependen de cada caso en particular”.

V. CONCLUSIONES

De lalectura de estos interesantes precedentes, y del analisis en general
que se corresponde en relacién con este instituto de la conciliacién laboral,
se desprende sin duda alguna su significativa y urgente importancia, funda-
mentalmente en lo que hace ala necesidad de que sus protagonistas (partes
y abogados, desde ya, y particularmente ese agente tan particular denomi-
nado “conciliador”, incluso ya en la 6rbita interna del juzgado o tribunal que
interviniese) ajusten su conducta, capacidades y técnicas, al servicio de la
obtencion de tan destacable objetivo, como lo es la solucion justa y equita-
tiva, por la via transaccional, de la controversias sobrevinientes a una rela-
cién de trabajo.

Desde el rol como funcionaria —secretaria— de un Juzgado Nacional
del Trabajo, se observa que la negociacién estd en todas las tareas que reali-
zamos en el Tribunal al cual pertenezco.

En la atencién de Mesa de Entradas donde las personas que concurren
estdn llenas incertidumbre y de inseguridades respecto del tramite a seguir
y es el personal del Tribunal el que tiene que mediar para poder desempe-
far sus tareas debidamente, los audiencistas por su parte al llevar a su cargo
la celebracion de las audiencias, donde los litigantes exponen sus posturas
y es deber del personal —auxiliar del Juez— contener la situacién para el
buen desenvolvimiento del acto yla descripcién en el acta de todo lo ocurri-
do a fin de que el Juez pueda evaluar con sana critica todo lo celebrado en
ella. En cuanto al despacho tanto de la traba de litis, de la etapa de prueba,
del término de sentenciay de la ejecucidn, es deber del Prosecretario Admi-
nistrativo poder evaluar a través de las presentaciones de los letrados todo
lo que se quiso plasmar en el escrito y teniendo en cuenta el expediente en
cuestion.

En varias oportunidades, ocurre que los letrados solicitan hablar con
personal como el —arosecretario administrativo/secretario/a— a fin de cla-
rificar sus presentaciones, en muchas ocasiones esto agiliza el despacho del
expediente al tomar contacto con el letrado/a de la parte e inclusive la parte
personalmente y resolver de la manera mds eficiente para la dilucidacién
del pleito.

Luego de las Jornadas que se celebraron para el Fuero Laboral con rela-
cion a la Gestion y Calidad de la Justicia en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, se observ que es necesario mejorar muchas providencias
que permitan agilizar el tramite de los procesos y en muchos casos tratar de



LA DEUDA INTERNA DE LA CONCILIACION LABORAL 63

acercar a las partes litigantes a fin de lograr un acuerdo conciliatorio bene-
ficioso para ambas partes intervinientes en el pleito.

Creo que, para ello, seria necesaria la capacitacién en temas de nego-
ciacién y mediacién del personal de los Juzgados —en todas las categorias—
paralograr el acercamiento entre las partes —en algunos casos— distancia-
dos después de una pésima relacién de trabajo y peor ruptura del contrato
de trabajo.

Seria necesario darle més tiempo a la negociacion, un espacio fisico en
condiciones para lograr este fin, ademés de brindarle capacitacién al per-
sonal del Juzgado que sin ser mediador —con titulo habilitante— tiene que
tender a acercar a las partes del proceso para lograr asi un acuerdo judicial
conveniente para ambos litigantes.






LA NECESIDAD DE NUEVOS CANALES
DE COMUNICACION EN EL AMBITO
DE LA PRODUCCION Y DEL TRABAJO

Por Claudia A. Ferndndez Cornejo

I. EL NUEVO ESCENARIO PRODUCTIVO

El escenario post pandémico, serd un nuevo escenario, con ciertas si-
militudes a las condiciones que dejaron las post guerras del Siglo XX, un
escenario donde a ciencia cierta, no tenemos claro con qué nos vamos a en-
contrar en materia de destruccién econémica con la sensible repercusion
en la relacién trabajador-empleador.

Lo que si podemos asegurar es que, de modo abrupto, se cambid la ha-
bitualidad del contexto sociopolitico que venia transitando nuestra socie-
dad para agudizarse ain mas con la aparicién de la peor pandemia de los
altimos cien afios que tiene en jaque a la humanidad —COVID-19— que
estd provocando no solo la pérdida de muchas vidas humanas, sino graves
problemas econémicos y sociales.

Enunarealidad famélica, redisefiada por la crisis econdmico financiera
y la discapacidad productiva, se suman decretos, resoluciones y protocolos
que, si bien resultan necesarios para lograr los fines de preservacién pro-
puesta, engrosan el lastre de la economia productiva.

II. EL. PANORAMA NORMATIVO

En efecto, cabe sefialar aqui que antes de los alarmantes niveles de pro-
pagacién de la enfermedad y que llev6 a la OMS el 01/03/2020 a identificarla
como una pandemia mundial, nuestro pais ya venia lidiando con un con-
texto econémico-socio-politico muy dificil, que llevé a declarar mediante
DNU 34/2019 (BO del 13/12/2019) la “Emergencia Publica Ocupacional” por
ciento ochenta dias, donde se fijé la doble indemnizacién para los casos de
despido sin justa causa en las relaciones laborales existentes con anteriori-
dad al decreto, luego prorrogada hasta el 10/12/2020, llegando ala ley 27.541
(BO del 23/12/2019) de “Solidaridad Social y Reactivacién Productiva en el
Marco de la Emergencia Publica”, que se fijé como objetivo la reactivacién
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de la economia argentina, legislacién que otorga amplias facultades al PEN
para administrar el Estado dentro del marco de lo estatuido en el art. 76 de
la CN.

Luego, por DNU 260/2020 (BO del 12/03/2020) se amplia la emergen-
cia publica en materia sanitaria establecida por la ley 27.541 en virtud de
la pandemia declarada por la OMS, por el plazo de un afio, estableciéndose
ademds por DNU 297/2020 (BO del 19/03/2020) el aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio (ASPO) que es prorrogado sucesivamente y que solo
libera de la prohibicién de circular a las personas que realicen actividadesy
servicios declarados esenciales para la emergencia.

I11. LOS NUEVOS DESAFIOS Y EL DERECHO DEL TRABAJO

Tal como venimos exponiendo la crisis econémica-financiera-ocupa-
cional de nuestro pafs se agudizé hacia un horizonte problematico que se
lo intenta conjurar con una sucesioén de decretos de necesidad y urgencia
4vidos de reforzar el compromiso y cohesién de toda la sociedad, insuflan-
do su capacidad de resiliencia a la par de la biisqueda e implementacién de
medidas tendientes a recomponer el tejido social y econémico para que el
impacto no llegue a niveles calamitosos.

El concierto de sucesos y medidas trajo ademds, el desarrollo de dis-
tintos aspectos de la vida laboral de la comunidad —que sin duda alguna
han llegado para quedarse— dentro de un marco con aparicién de nuevos
valores, de una nueva economia y una globalizacién en crisis ante la pujay
amenazas de autoritarismos de potencias tales como EE.UU., China y toda
Europa, con riesgos serios para toda la humanidad, tales como cierres de
fronteras “en nombre de la Nacién y/o en nombre del apoyo social a los més
pobres”; el control social mismo a través de la tecnologia digital, esto es,
luego de superada la pandemia jsubsiste la posibilidad de controlar mucho
mas a la sociedad? ;C6mo hacer con la palpable contradiccién actual entre
la economia y las vidas humanas?

En fin, solo algunos de los miles de aspectos detectables en este escena-
rio pandémico y que solo puede hallar freno en la “globalizacién de la soli-
daridad” con la mirada ecuménica que hace tiempo vienen reclamando las
enciclicas papales (entre otras Populurm Progressioy Pacem in Terris) esto
es, la reafirmacion de los derechos y deberes naturales del hombre, abrién-
dose la colaboracién entre personas con distintas ideologias y distintos cre-
dos, para construir una mejor sociedad a nivel nacional e internacional.

Todo esto desemboca en un escenario bifronte: la anemia productiva
y la necesidad de buscar recursos en tierras aridas, por un lado y el incre-
mento de los costos operativos para atender las obligaciones de prevencién
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dispuestas por el Estado (“politica social”) por el otro, en un mundo donde
cambiaron sustancialmente las modalidades de trabajo y sin perder el norte
del trabajo decente, esto es, aquel que dignifica y permite el desarrollo de
las capacidades del ser humano, concepto introducido alld por el afio 1999
por Juan Somavia, primer director general de la OIT. y que posteriormente
fuera plasmado también en la “Recomendacién sobre el empleo y el trabajo
decente para la paz y la resiliencia”, del ano 2017 (nro. 205) emitido por ese
organismo internacional.

En este escenario de paralizaciéon econémica, con pérdida del empleo
y del ingreso y con empresas que se enfrentan a la quiebra, endurecer las
sancionesy exigir resultados seria caer en un error. Nadie puede en un con-
texto como el pospandémico, asegurar resultados ni predecir posibilidades
de respuesta.

La unica salida viable es abrir nuevos canales de comunicacién, méas
agiles y operativos que produzcan consensos y eviten medidas que afecten
la estabilidad laboral, las fuentes de trabajo.

Y bien, ante situaciones extraordinarias, soluciones extraordinarias. Lo
que quiere decir, transitorias, con un fin concreto, evitar despidos y evitar
directivas inviables en tiempos de crisis global.

Sin duda alguna implica un objetivo comunicacional complejo segtin la
situacién que se halle cada empresa en particular.

Asi habré algunas encorsetadas en una seria situaciéon de contingencia,
donde tienen el foco de atencién en sus operaciones financieras ante la cai-
da de los servicios que brindan y en la contenciéon del plantel de sus emplea-
dos, que se ven arrastrados también en la crisis empresarial abrupta.

También estaran aquellas que, por explotar en general servicios de tec-
nologia, la crisis les brinda una oportunidad de ampliarlos y mantener su
fajina en actividades que sus empleados pueden realizar remotamente, em-
presas que, dada la situaciéon imperante, se mantienen cerca de las autorida-
des —y viceversa— para prestar su colaboracidn.

Por ultimo, podemos citar aquellas empresas que brindan servicios
esenciales parala pandemia y por ende el foco de su actividad se direcciona
en su comunidad interna, esto es entre otras, el mantenimiento del staff de
los empleados claves que requieren trabajo presencial, reconociéndolos en
su esfuerzo y colaboracién, manteniéndolos motivados y maximizando las
medidas de proteccion (distancia entre trabajadores, incrementar los tur-
nos con grupos reducidos, traslado mediante combis de la empresa, entrega
de elementos adecuados de proteccidn: mascarillas, barbijos, alcohol en gel,
desinfectantes, control periédico de temperatura, etc.).
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IV. APORTES Y CONCLUSIONES

Podemos sintetizar asi, que el nuevo escenario laboral se recicla con te-
letrabajo masivo y protocolos de actuacién sanitarios obligatorios lo que, tal
como adelantdramos, engrosa el lastre de la economia productiva sin dejar
de advertir otro gran desafio que se le presenta a las empresas, cual lo es la
operatoria a seguir en el mundo laboral pospandemia ante el ineludible e
imprevisto cambio de regulacién de los derechos laborales por la incorpo-
racion de estos nuevos hdbitos de trabajo.

En su consecuencia, los nuevos canales de comunicacién deberian con-
templar la chance de rutinas cefiidas a la propia empresa, esto es, reuniones
de trabajadores de la empresa y empresarios, para tratar cuestiones con la
celeridad necesaria y tendientes a preservar la supervivencia de esta y por
afadidura, la conservacion de las fuentes de trabajo.

Considero que cabe analizar este cambio en el paradigma laboral des-
mitificando la llamada flexibilizacién laboral,, pero no en el sentido comtn
que pueda interpretarse de cambiar los valores tuitivos del derecho del tra-
bajo en su finalidad integradora de priorizar la proteccién del trabajador de-
pendiente para lograr una genuina y equitativa convivencia entre los gru-
pos comprometidos, sino ver més las virtudes que los defectos e investigarla
como una herramienta para sostener el trabajo y no como una herramienta
de ahorro para la empresa que, en el actual contexto pandémico, subsisten
y retoman la actividad en forma debilitada por cuanto no se cuentan con
posibilidades econémicas asequibles.

Memoro aqui que la “justicia social” tal como su palabra indica debe
aplicarse a todos los integrantes de una sociedad y si bien el concepto his-
téricamente reivindica los intereses del grupo social mds débil, no resulta
menos cierto que el derecho del trabajo impone derechos y obligaciones
para ambas partes de la relacién laboral dependiente, por lo cual no es solo
derecho de los trabajadores sino también es derecho de los empleadores en
cuanto partes de ese contrato de trabajo.

Desde la perspectiva de enfoque sefialada, ante el grave debilitamiento
de la inversion y del capital, cabe plantearse la posibilidad de una adaptabi-
lidad de los imperativos de la ley laboral frente al cambio medular, que por
efectos de la pandemia estén transitando las relaciones laborales.

En efecto, el panorama descripto ha provocado una tensién del negocio
juridico que reconoce como epicentro una imposibilidad manifiesta de po-
der dar cumplimiento a los imperativos legales laborales, con lo cual, endu-
recer sanciones, no contribuye al mantenimiento del vinculo laboral por lo
que, en este contexto, es de utilidad analizar la posibilidad de ceder con las
presiones y ofrecerles un blindaje que no rompa la cadena de trabajo. Los
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efectos son los mismos, pero el objetivo no es que la empresa pierda menos
dinero, sino que esta siga activa, eso es el significado que cabe imprimirle a
la flexibilizacién que se propone.

Esto en la dindmica del mercado laboral puede lograrse dejando la ne-
gociacion de las cuestiones macro libradas a los canales formales estableci-
dos para los sindicatos dominantes en la estructura productiva (paritarias)
y, en lo atinente al contrato de trabajo individual darle la posibilidad a las
partes —con la chance que bajo la atenta mirada del Estado— logren dar
solucidn a los inconvenientes que surjan en la cotidianeidad laboral, esto es,
una toma de decisiones descentralizada no verticalista en larelacién habida
entre trabajador y empleador dentro del lugar de trabajo.

Un claro ejemplo de cémo se manejé el mundo del trabajo en una eco-
nomia de posguerra es la Espana franquista, que abarcé desde el fin de la
guerra civil en 1939 hasta la muerte del general Francisco Franco en 1975.

En efecto, en lo atinente a cuestiones laborales la filosofia franquista se
consagro en el Fuero del Trabajo de 1938, identificdndose con un sindicalis-
mo vertical que respondia al modelo corporativo del fascismo italiano, que
aglutina a todos los agentes del proceso productivo en cada rama, prohi-
biendo los sindicatos de clase por lo que practicamente quedaba nula toda
posibilidad de acuerdos; y con un implacable control de los salarios por par-
te de la politica dictatorial imperante.

Ahora bien, la evolucién de la economia espafiola durante la posgue-
rra fue catastréfica, el poder adquisitivo del salario cayo estrepitosamente
como consecuencia del congelamiento del salario nominal y una inflacién
galopante llegando el valor de este en 1950 a tan solo la mitad del que po-
sefa en 1936; lo que trajo aparejada la caida del consumo y de la productivi-
dad con la consiguiente destruccion del ahorro e inevitable desocupacion y
quiebre de las fuentes de trabajo.

Es asi que, ante ese panorama desolador, el rigido paradigma del régi-
men franquista tuvo que ceder liberando parcialmente la fijacién del sala-
rio y la contratacién mejorando los mecanismos de didlogo que pasé de un
sindicalismo vertical a una horizontalidad en la negociacién que permitia
cierto grado de participacion directa de los interesados.

Esta etapa de la historia espafiola fue previa al periodo que le sigue, que
fue “El Plan nacional de Estabilizacion Econémica de 1959” de ajuste es-
tructural del FMI que permitié a Espana integrar la Organizacién Europea
para la Cooperacién Econémica (OECE) como miembro de pleno derecho
y que sento las bases de un amplio crecimiento econémico, caracterizado
por una industrializacién sostenida con aumento de la productividad y del
empleo, etapa que estd marcada en la historia como la edad de oro de la
economia espanola.
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Urge un nuevo contrato, mas flexible y con ponderacién bifocal de si-
tuaciones concretas. Una mirada que trascienda la solidez impertérrita del
normativismo impermeable, mucho mas casuistico y comprensible, mas
cerca de la realidad y despojado de postulados traumaticos. ;La razén?, no
es mds que una de las mds sensibles, que ha motorizado todos los esfuerzos
de décadas de laborismo normativo, la estabilidad laboral. Existe un juego
binario que, hasta estos dias, destacé que no existe empresa sin fuerza la-
boral. El espiritu de esta nueva época de excepcionalidad aplastante debe
conjugar junto con dicha premisa, su opuesta reflectiva, tampoco habra tra-
bajo, sin empresa.



PREVENCION Y TELETRABAJO

Por Mdnica A. Copani

I. INTRODUCCION

El propésito de esta publicacién es la reflexién, conocimiento y estudio
de la prevencion de los riesgos del trabajo en el teletrabajo y la difusién de
la normativa para atender la salud de los trabajadores y de las trabajadoras
apoyando la cultura de la prevencién en términos de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

I1. PREVENCION. CONDICIONES DE TRABAJO Y TELETRABAJO

Con este objetivo, para proteger a los trabajadores contra los accidentes
y enfermedades que pueden surgir como consecuencia del trabajo que rea-
lizan dentro o fuera del espacio fisico de la empresa, se establecen medidas
de seguridad y salud en el trabajo, para prevenir accidentes y enfermedades
a través del mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el control de los
factores de riesgo presentes en el medio ambiente en el que realizan sus ta-
reas.

Se sefala que las condiciones de trabajo y el medio ambiente de trabajo
forman una entidad compleja debido a las interrelaciones entre distintos
factores (fisicos, climaticos, econdmicos, sociales, culturales, etc.), discipli-
nas o técnicas (la higiene, la medicina del trabajo, la seguridad industrial, la
ergonomia, la psicologia, entre otros) y los aspectos de la vida de los trabaja-
dores (personales, familiares y de la vida social) ©.

En la actualidad nos enfrentamos a notables cambios en 4mbitos como
la tecnologia de la informacién y la organizacién del trabajo, que muestra
una modalidad de un contrato o relacién de trabajo: el teletrabajo o trabajo
a distancia.

(1) RODRIGUEZ, Carlos Anibal, “Los Convenios de la OIT sobre seguridad y salud en el trabajo:
una oportunidad para mejorar las condiciones y el medio ambiente de trabajo’, Centro Internacional
de Formaci6n de la OIT, 2009, 12 ed., p. 23 y ss.
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El trabajo realizado bajo esta modalidad no es nuevo pero se ha incre-
mentado durante la pandemia del COVID-19, muchas empresas piden a sus
trabajadores que, temporalmente, trabajen desde sus domicilios a fin de re-
ducir el riesgo de contagio y minimizar la propagacién del virus, tanto en el
sector publico como en el privado, excepto quienes presten servicios esen-
ciales para los que se han adoptado diversas medidas de prevencién y la
aplicacion de protocolos para asegurar la higiene y seguridad en el &mbito
laboral para la prevencién y atencién del COVID-19 @.

El teletrabajo a través de la tecnologia de la informacién y de la comu-
nicacidén va a continuar en la pospandemia, y el trabajo realizado en malas
condiciones de trabajo podrian afectar el bienestar fisico y mental de traba-
jadoresy trabajadoras, que pueden contribuir a accidentes y enfermedades,
baja productividad, estrés, fatiga.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), establece tres niveles de
prevencion:

a) Prevencién primaria: de eliminar, aislar, sustituir y proteger al trabaja-
dor, intentando que el peligro no se convierta en un riesgo.

b) Prevencién secundaria: las acciones de control de la salud de los traba-
jadores para hacer una detecciéon temprana de los posibles dafios a la
salud, por ejemplo, en la Argentina a través de los exdmenes médicos
periodicos.

¢) Prevencion terciaria: cuando sufre un accidente o enfermedad laboral se
lo debe curar o rehabilitar.

La normativa nacional e internacional contempla que los problemas de
salud relacionados con el trabajo son susceptibles de prevencién por defini-
cién, dado que sus factores determinantes se encuentran precisamente en
las condiciones de trabajo. Se destaca que es importante considerar que los
accidentes y enfermedades del trabajo provocados por las malas condicio-
nes laborales son el fracaso de la prevencién ©.

II1. EFECTOS EN LA MODALIDAD DE TELETRABAJO

En la practica el problema que presenta el teletrabajo es la flexibilidad
horaria que puede acarrear enfermedades como el “tecnoestrés”, las horas
de trabajo flexibles pueden convertirse en horas de trabajo excesivas sin

(2) OIT, “Seguridad y salud en el trabajo frente a la pandemia’, Mesa virtual de didlogo de OIT en
América Latina, 2020, p. 7.

(3) Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social; Ministerio de Educacién; Instituto Nacio-
nal de Educacién Tecnolégica, Oficina de Pais de la OIT para la Argentina, “Salud y Seguridad en el
Trabajo (SST). Aportes para una cultura de la prevenciéon’, Buenos Aires, 2014, 12 ed., p. 21.
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descansos, que contintian durante la noche, lo que conlleva riesgos aso-
ciados de insomnios, ansiedad, angustia, fatiga visual, etc. Esta flexibilidad
horaria puede acarrear enormes conflictos si no se establecen pautas claras
en cuanto a la administracién del tiempo de trabajo, sus rendimientos y,
particularmente, en relacién con el derecho de desconexion.

Ya sea que fuera la empresa la que toma la iniciativa o si es el trabajador
quien requiere iniciarse en la modalidad de teletrabajo, es conveniente con-
siderar la aptitud individual, psiquica y social para el teletrabajo, asi como
las funciones y caracteristica del puesto que desempena la persona emplea-
da para prevenir estos riesgos en resguardo de la salud psicofisica del tra-
bajador y por el principio de indemnidad. Establecer limites entre el trabajo
remunerado y la vida personal puede ser particularmente dificil cuando se
trabaja desde el domicilio, especialmente para las mujeres, que siguen asu-
miendo las principales responsabilidades del trabajo no remunerado en el
hogar, incluido los cuidados de hijos, de padres de edad y/o de familiar en-
fermo, y las tareas domésticas @.

Los trabajadores que realizan sus tareas mediante la modalidad de te-
letrabajo pueden también enfrentarse a algunos riesgos relacionados con
el entorno doméstico, que no siempre se cumple con las mismas normas de
salud y seguridad que las que observan en los lugares fisicos de trabajo. Es
posible, que el escritorio, la silla y otros accesorios no sean de una calidad
igual a la de la oficina y ademas el entorno fisico por el frio o el calor, la ilu-
minacién, etc., pueden no ser adecuados ©.

La informacion, la formacién y la comunicacién desde la empresa (con
los gerentes, supervisores, jefes directos, compafieros de trabajo yla organi-
zacién en su conjunto) a través del teléfono, la web, o el correo electrénico
con los trabajadores y las trabajadoras son fundamentales para garantizar
la aplicacién de medidas preventivas y que se lleven a la practica, dado el
riesgo real de aislamiento social que se asocia con el teletrabajo.

Todas las partes necesitan tener expectativas claras sobre el resultado
que se espera que logren los trabajadores, sus tareas, sus condiciones de tra-
bajo, las horas de contacto y la forma de supervisar y debatir los progresos,
siendo fundamental establecer reglas basicas claras sobre cuando los traba-
jadores estdn o no disponibles para trabajar, y respetar esas reglas, aun as,
la posibilidad de desconectarse del trabajo en horas especificas reservadas
para el descanso y la vida personal ©.

(4) OIT, “Frente a la pandemia: Garantizar la Seguridad y Salud en el Trabajo’, Ginebra, 2020, p.
24yss.

(5) Ibidem.

(6) Ibidem.
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IV. LA LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL

La Constituciéon Nacional Argentina protege la salud de las personas
en general, y de manera particular en relaciéon con nuestro tema se observa
la obligacién constitucional en su art. 14 bis, que contempla los derechos
sociales, cuando sefiala que el trabajo en sus diversas formas debe gozar
de la proteccion de las leyes, y se debe asegurar al trabajador, entre otros,

” o«

“condiciones dignas y equitativas de labor”, “jornada limitada”, “descansos
y vacaciones pagados”.

También podemos encontrar normas internacionales en los tratados
sobre derechos humanos, del art. 75, inc. 22 de la CN, con jerarquia consti-
tucional a partir de la reforma del afno 1994.

Por su parte entre los Convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), se encuentra:

a. El Convenio N° 155, sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores, en
su art. 4° se establece que todo miembro deberd, en consulta con las orga-
nizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores, poner en
practica y reexaminar periédicamente una politica nacional de seguridad y
salud en el trabajo cuyo objeto sera “prevenir los accidentes y los dafios para
la salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacién con la activi-
dad laboral o sobrevengan durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la
medida en que sea razonable y factible, las causas de los riesgos inherentes
al medio ambiente de trabajo”.

Se dirige centralmente a la definicién de politicas. Incorpora el derecho
de los trabajadores de interrumpir la tarea en caso de peligro grave o inmi-
nente.

Asimismo, se dispone que el control de la aplicacién de las leyes y de
los reglamentos relativos a la seguridad, la higiene y el medio ambiente de
trabajo que debera estar asegurado por un sistema de inspeccién apropiado
y suficiente y prever sanciones adecuadas en caso de infraccién de las leyes
o de los reglamentos.

Una de las caracteristicas mas importante de una cultura preventiva en
materia de seguridad e higiene en el trabajo tiene que ver directamente con
la preparacién adecuada de los teletrabajadores (capacitacion y adiestra-
miento) que les permita desarrollar el trabajo de manera eficaz y eficiente
disminuyendo y erradicando la probabilidad de sufrir alguna enfermedad
o accidente.

Por su parte, el art. 3° de la recomendacién OIT 164, consagra el “prin-
cipio consistente en dar prioridad a la supresion de los riesgos en su origen”.
A los efectos de la presente Recomendacion, la expresién lugar de trabajo
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abarca todos los sitios donde los trabajadores deben permanecer o adonde
tienen que acudir por razén de su trabajo, y que se hallan bajo el control
directo o indirecto del empleador (inc. c). Asimismo, el término salud, en
relacion con el trabajo, abarca no solamente la ausencia de afecciones o de
enfermedad, sino también los elementos fisicos y mentales que afectan a
la salud y estan directamente relacionados con la seguridad e higiene en el
trabajo (inc. d).

Entre las obligaciones de los empleadores se encuentra la de proporcio-
nar lugares de trabajo, maquinaria y equipos y utilizar métodos de trabajo
que, en la medida en que sea razonable y factible, sean seguros y no entra-
fien riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores y asegurarse de
que la organizacion del trabajo, particularmente en lo que ataiie a la dura-
cidén del trabajo y a los periodos de descanso, no cause perjuicio a la seguri-
dad yla salud de los trabajadores; tomar todas las medidas razonables y fac-
tibles con miras a eliminar toda fatiga fisica o mental excesiva. Las medidas
adoptadas el nombramiento, conforme a la practica nacional, de delegados
de seguridad de los trabajadores, de comités obreros de seguridad e higiene
o de comités paritarios de seguridad e higiene, o de estos dos tltimos a la
vez; en los comités paritarios, los trabajadores deberian tener una represen-
tacion por lo menos igual a la de los empleadores.

b. También el Convenio 187 de la OIT, sobre el marco promocional para
la seguridad y salud en el trabajo, en el art. 1° define a la “cultura nacional
de prevencion”, en materia de seguridad y salud como “aquella en la que el
derecho a un medio ambiente de trabajo seguro y saludable se respeta en
todos los niveles, en la que el gobierno, los empleadores y los trabajadores
participan activamente en iniciativas destinadas a asegurar un medio am-
biente de trabajo seguro y saludable mediante un sistema de derechos, res-
ponsabilidades y deberes bien definidos, y en la que se concede la méxima
prioridad al principio de prevencion”.

Entre los objetivos del Convenio esté el de promover la mejora conti-
nua de la seguridad y salud en el trabajo con el fin de prevenir las lesiones,
enfermedades y muertes ocasionadas por el trabajo mediante el desarrollo
de una politica, un sistema y un programa nacionales, en consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores. El
didlogo social entre trabajadores, empleadores y el estado.

c. Ademas, hay otros convenios de la OIT que revisten importancia en
relacion con los cambios en el mercado de trabajo a raiz de la propagacién
de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, como el Convenio
177, sobre trabajo a domicilio, que promueve la igualdad de trato entre los
trabajadores a domicilio y los otros trabajadores asalariados, y promueve
fomentar la proteccidén en materia de seguridad y salud en el trabajo.
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A nivel nacional, el objetivo de la Ley sobre Riesgos del Trabajo 24.577
del afio 1995 (LRT), en su art. 1° establece: a. Reducir la siniestralidad labo-
ral a través de la prevencion de los riesgos derivados del trabajo; b. Reparar
los danos derivados de accidentes de trabajo y de enfermedades profesio-
nales, incluyendo la rehabilitacién del trabajador damnificado; c¢. Promo-
ver la recalificacién y la recolocacién de los trabajadores damnificados; d.
Promover la negociacién colectiva laboral para la mejora de las medidas de
prevenciény de las prestaciones reparadoras. Asimismo, la legislacién obli-
ga a las empresas a contar con un servicio de medicina del trabajo y uno de
higiene y seguridad en el trabajo.

Se establece que los empleadores, los trabajadores y las Aseguradoras
de Riesgos del Trabajo (ART) estdn obligados a adoptar las medidas legal-
mente previstas para prevenir eficazmente los riesgos del trabajo. Las partes
deberdn asumir compromisos concretos de cumplir con las normas sobre
higiene y seguridad en el trabajo que podran adoptarse en forma unilateral,
formar parte de la negociacion colectiva, o incluirse dentro del contrato en-
tre la ART y el empleador. Ademas, la ley 19.587 sobre Higiene y Seguridad
en el Trabajo.

Como eximentes de responsabilidad del empleador se establece que es-
tédn excluidos de la LRT: Los accidentes de trabajo y las enfermedades pro-
fesionales causadas por dolo del trabajador o por fuerza mayor extrafna al
trabajo y las incapacidades del trabajador preexistentes a la iniciacién de la
relacion laboral y acreditada en el examen preocupaciones.

V. TELETRABAJO: IMPACTO EN LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

La modalidad de teletrabajo tiene ventajas que supone este tipo de or-
ganizacidn del trabajo tanto para las empresas como para el propio traba-
jador o trabajadora. Efectivamente es una modalidad acotada a una serie
de actividades laborales que permiten el desempefio de su labor lejos de la
empresa.

Entre los factores que favorecen el teletrabajo se supone una mejora en
la armonizacién de vida laboral y personal del trabajador o trabajadora, ma-
yor autonomia, reduccion de los accidentes laborales, especialmente acci-
dentes de transito al no tener que trasladarse al lugar fisico de la empresa.

Se senala que se observa alto grado de satisfaccién por la posibilidad de
realizar actividades personales y familiares antes vedadas (llevar a los hijos
alaescuela, concurrir a un gimnasio, salir a caminar, etc.). Son importantes
también los comentarios sobre reacciones y comportamientos del lado fa-
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miliar para comprobar la manera como se amoldé la familia del trabajador
bajo esta modalidad de teletrabajo a la nueva situacién @.

Pero también trabajar desde la casa puede provocar efectos riesgosos
en la practica —como se ha sefialado— por la flexibilidad horaria que puede
acarrear enfermedades como el “tecnoestrés” y de alli el derecho a la des-
conexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el respeto
de su tiempo de descanso, licencias y vacaciones, asi como de su intimi-
dad personal y familiar, tal como se establece en la Ley Organica 3/2018,
sobre Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
espanol @,

El Convenio 156 de la OIT sobre la “igualdad de oportunidades y de
tratado entre trabajadoras y trabajadores: Trabajadores con responsabili-
dad familiares”, ratificado por la Argentina en marzo de 1988, se aplica a
los trabajadores y a las trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a
su cargo y otros miembros de su familia directa que necesiten su cuidado o
sostén, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepa-
rarse para la actividad econémica y de ingresar, participar y progresar en
ella y sin ser objeto de discriminacién.

La inclusion de clausulas relacionadas con las responsabilidades fami-
liares en la negociacion colectiva es fundamental para avanzar en la cober-
tura y ampliacién de los derechos y beneficios previstos por la ley e insti-
tuir nuevos derechos”. Para verificar la correcta aplicacidn de las normas
en materia de salud y seguridad en el caso de teletrabajo en el domicilio,
el empresario, los representantes de los trabajadores y/o las autoridades
competentes tendrian acceso al lugar del teletrabajo, previa notificacién y
consentimiento previo del trabajador o trabajadora y con los limites de la
legislacién, los Convenios Colectivo de Trabajo o reglamentos de empresa.
Este tiene también derecho a solicitar visitas de inspeccion. Se recomienda
que las empresas cuenten con métodos para evaluar las condiciones en que
se desarrollalatarea diaria en el domicilio de los teletrabajadores, respetan-
do el derecho ala privacidad e intimidad del teletrabajador y su familia ©.

Entonces, el teletrabajo debe estar protegido igual que el trabajo pre-
sencial, sin diferencia de los principios protectores fundamentales para
todos los trabajadores, pues es una modalidad de trabajo més, como el tra-

(7) OIT, “Manual de Buenas Practicas en Teletrabajo’; Oficina Internacional del Trabajo. Minis-
terio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Unién Industrial Argentina, Buenos Aires, 2011, 12 ed.,
p. 26y ss.

(8) Art. 88, inc. 1°, Ley Orgénica nro. 3/18. “Derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral.
1. Los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién digital a fin de garan-
tizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de
descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar”.

(9) OIT, “Manual de Buenas Pricticas en Teletrabajo’; ob. cit.
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bajo presencial. No altera la relacién juridica del teletrabajador, y por ende
tampoco los derechos y obligaciones de las partes, previstas en las normasy
convenios colectivos de trabajo. El cambio de una modalidad a otra no pue-
de causar perjuicio alguno al trabajador. Habra adaptaciones y variaciones
que considerar y consensuar entre las organizaciones empleadoras y sindi-
cales, en funcién de las caracteristicas propias, especificas del teletrabajo y
en el marco del didlogo social.

Las medidas de prevencion y control deben ser prioritarias. Es funda-
mental el cumplimiento de la normativa, y la negociacién colectiva y su
producto el convenio colectivo de trabajo es el instrumento adecuado para
incorporar cldusulas, reforzar y ampliar beneficios sobre el cuidado de la sa-
lud de los trabajadores y trabajadores mediante la modalidad de teletrabajo,
e impulsar la justicia social.
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LA RESPONSABILIDAD DE LAS ART ANTE
LA APARICION DEL COVID-19

Por Norma N. Murua

I. EL COVID-19: ENFERMEDAD PROFESIONAL, ENFERMEDAD
INCULPABLE O ENFERMEDAD LABORAL NO LISTADA

En nuestro pafis, la pandemia impacta en el sistema de riesgos del traba-
joenlacobertura del COVID-19 conforme lo establecido en el DNU 367/2020
y en todos los aspectos de la civilizacién actual.

El DNU 367/2020, determina presuntivamente a la infecciéon del
COVID-19 como enfermedad laboral no listada para los trabajadores de ac-
tividades esenciales, con un procedimiento especial de cobertura para los
trabajadores de la salud, que se activa a partir de un diagnéstico positivo de
coronavirus, mediante el cual las ART brindan la cobertura prevista en el
sistema de riesgos del trabajo con cargo al Fondo Fiduciario de Enfermeda-
des Profesionales.

De un primer andlisis se puede interpretar que, en dicha norma, el
COVID-19 no entraria dentro de la definicién de accidente que contempla el
art. 6° inc. 1° de la ley 24.557.

En dicha norma se define al accidente de trabajo como: “[T]odo aconte-
cimiento stbito y violento ocurrido por el hecho o en ocasién del trabajo, o
en el trayecto entre el domicilio del trabajador y el lugar de trabajo, siempre
y cuando el damnificado no hubiere interrumpido o alterado dicho trayec-
to por causas ajenas al trabajo”, lo cual el contagio del COVID-19 no puede
ser considerado accidente por no reunir las caracteristicas contempladas en
dicho articulo.

Tampoco entraria el COVID-19 como enfermedad profesional, pues
el art. 6° inc. 2° a) de la ley 24.557 define a las enfermedades profesionales
como aquellas que se encuentran incluidas en el listado que elaborard y re-
visard el Poder Ejecutivo, conforme al procedimiento del art. 40, apar. 3° de
la presente ley.
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Teniendo en cuenta lo expuesto en el primer parrafo, puedo interpretar
que el coronavirus puede ser incluido como una enfermedad profesional, ya
que no constituiria un riesgo de ninguna actividad.

No obstante, considero que un trabajador exento de la cuarentena que
se infectd por el virus en ocasién de su trabajo, tendria que poder reclamar
mediante el procedimiento administrativo creado para ello y que dicho
contagio fuera considerada enfermedad profesional, si bien la decisién que-
dard a criterio de las Comisién Médica entiendo que el contagio se produjo
como consecuencia de las prestaciones laborales que realizo en su trabajo.

Esta situacion seria mds conveniente para el empleador, ya que en esos
casos serd la ART quien deberd afrontar con el pago de las remuneraciones
y el seguimiento del tratamiento médico, ademés de futuros reclamos de
posibles casos de incapacidad.

Conforme a lo expuesto, creo que debemos tener presente y no olvidar
que las ART son empresas, que muchas veces forman parte de grandes gru-
pos econdmicos, cuya funcién es la obtencién de un redito econémico de
su labor.

En consecuencia, es dificil que las ART acepten incluir al coronavirus
como una enfermedad profesional ante los numerosos reclamos que se pro-
ducirian si la pandemia creciera y se extendiera durante un largo tiempo.

II. PREVENCION EN EL LUGAR DE TRABAJO

El art. 75 de la LCT establece que el empleador es el principal responsa-
ble de proteger la seguridad psicofisica de sus trabajadores.

En dicha norma se expresa que el empleador debe hacer observar las
pautasylimitaciones a la duracién del trabajo establecidas en la ley y demas
normas reglamentarias, y adoptar las medidas necesarias para tutelar la in-
tegridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores.

También el DNU 297/2020 en su art. 6° “...[E]stablece que los emplea-
dores y empleadoras deberdn garantizar las condiciones de higiene y segu-
ridad establecidas por el Ministerio de Salud para preservar la salud de las
trabajadoras y de los trabajadores”.

Lares. SRT 29/2020 del 21/03/2020, ordena a las Aseguradoras de Riesgo
de trabajo el deber de publicar y distribuir un afiche, que sus asegurados
—empresas— deberdn exhibir obligatoriamente en sus establecimientos,
para afrontar la pandemia y prevenir el contagio del coronavirus.

Por su lado el Ministerio de Trabajo de la Provincia de Buenos Aires, ha
dictado la res. 135/2020, que obliga a los empleadores a realizar un proto-
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colo de higiene de salud en el trabajo en el que se deberd incluir normativa
respecto al lavado de manos, la provision y utilizacién del alcohol en gel
para las manos, ventilacion del lugar de trabajo, etc. El incumplimiento de
tal resolucidn serd considerado falta grave por los empleadores.

Por ultimo —reitero— el DNU 367/2020 en su art. 1° establece:
“... La enfermedad COVID-19 producida por el coronavirus SARS-CoV-2 se
considerara presuntivamente una enfermedad de caracter profesional —no
listada— en los términos del ap. 2° inc. b) del art. 6° de la ley 24.557...”.

Conforme con lo expuesto en el parrafo anterior las ART no podrén re-
chazarla cobertura ante dichas enfermedades y deberan brindar las presta-
ciones previstas en la ley 24.557.

Considero importante resaltar también que el art. 3° del antes mencio-
nado DNU establece: “La determinacién definitiva del cardcter profesional
de la mencionada patologia quedar4, en cada caso, a cargo de la Comisién
Médica Central (CMC) establecida en el art. 51 de la ley 24.241...”.

Tampoco podemos dejar de mencionar el art. 4° del DNU en cuestidn,
respecto de los trabajadores de la salud, ya que expresa que la enfermedad
COVID-19 en estos sectores de trabajadores guarda relacién directa e inme-
diata con el trabajo realizado, salvo que se demuestre lo contrario.

Es decir que la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, serd quien es-
tableceréd las condiciones y modalidades requeridas para proceder al reinte-
gro de erogaciones realizadas por la ART.

II1. PROCEDIMIENTO Y CAPACITACION DE LAS ART

En primer lugar, las ART deben brindar cobertura a los trabajadores
afectados por el coronavirus, desde que se confirma el diagndstico posi-
tivo del trabajador y a partir de alli se desencadena la cobertura prevista
enlaley.

Ademds, hoy la prevencién es esencial, no debemos relajarnos.

También la capacitacion es fundamental para los operadores que atien-
den emergencias, estas se realizan desde la plataforma de capacitaciéon
que tiene la Fundacion Iberoamericana de Salud y Seguridad Ocupacional
(FISO).

Algunos sectores econémicos y empresas han implementado de forma
inmediata de modalidades de trabajo a distancia y/o teletrabajo, los cuales
no estan exentos de riesgos laborales por lo cual requieren la adopcién de
medidas preventivas.
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Esta modalidad de trabajo no es aplicable en numerosas actividades, en
las cuales los trabajadores siguen asistiendo en forma presencial los que los
hace més vulnerable al contagio.

Por tal motivo las medidas de control y prevencién deben ser prioritarias
para proteger a los trabajadores del coronavirus y evitar nuevos contagios.

Las empresas deben tener a su cargo la gestién de la seguridad y salud
de los trabajadores que se exponen al virus en su lugar de trabajo.

Las medidas de prevencién y proteccién son: aplicacién de estrictos
protocolos de trabajo (medidas higiénicas y de sanitizacién), uso de equi-
pos de proteccién personal, adecuados y suficientes, disefio de los puestos
de trabajo.

Principalmente se debe prestar mayor cuidado al personal de la salud
que se encuentren en primera linea con alto grado de exposicidn, trabaja-
dores de las cadenas de abastecimiento de productos y servicios esenciales.

IV. INSPECCIONES LABORALES

Las inspecciones laborales son esenciales para cumplir con la normati-
va, sus funciones de asesoramiento de empleadores y trabajadores.

Esta situacién —pandemia— esta generando graves problemas de salud
mental (depresién por aislamiento, temor a perder emprendimiento, estrés
por sobrecarga de trabajo, inseguridad respecto al futuro de su trabajo, mie-
do al contagio etc.).

También desigualdad de género, ya que las mujeres como consecuencia
de la pandemia enfrentan una doble carga (turnos mas largos en el trabajo
y el trabajo doméstico).

Por ultimo, no puedo suponer ningun tipo de discriminacién, exclu-
sién o estigmatizacién por el contagio de las personas o de sus familiares,
principalmente en su empleo o en el mantenimiento o biisqueda de nuevos
emprendimientos.

Finalmente, las normas internacionales del trabajo, referentes a la se-
guridad y salud en el trabajo son muy importantes para revisar los derechos
y deberes de los trabajadores frente a la crisis provocada por la pandemia.

Las normas de principal interés son: el convenio N° 155 (seguridad y sa-
lud de los trabajadores), el convenio N° 161 (servicios de salud en el trabajo)
y el convenio N° 187 (marco promocional de la Seguridad y Salud en el Tra-
bajo).
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El convenio N° 155 establece que en la medida que sea razonable y facti-
ble el empleador debe adoptar las medidas de prevencion y proteccién para
reducir los riesgos profesionales, suministrar ropas y equipos de proteccién
apropiados. Dicha norma reconoce que, en caso de peligro inminente y gra-
ve, si el empleador no toma medidas correctivas no podré exigir de los tra-
bajadores que reanuden el trabajo.

Por su parte los trabajadores deben cooperar con el empleador para el
cumplimiento de las obligaciones preventivas, acatando las medidas de se-
guridad y utilizando los dispositivos de seguridad.

V. MEDIDAS PARA LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES
EN LOS LUGARES DE TRABAJO

Teniendo en cuenta esta crisis sin precedentes en el mercado y en la
economia de trabajo, la OIT propone teniendo como base a las Normas In-
ternacionales del Trabajo un marco de politicas organizadas en cuatro pi-
lares fundamentales: i) estimular la economia y el empleo; ii) apoyar a las
empresas, el empleo ylos ingresos; iii) proteger a los trabajadores en el lugar
de trabajo; y iv) buscar soluciones mediante el didlogo social para promo-
ver el respeto de los derechos laborales, estimular la actividad econdmicay
apoyar el empleo considerando las dreas urbanas y rurales.

Para apoyar esta situacion de crisis sanitaria, activacién productiva y
recuperacion econdmica la OIT pone a disposicién de los actores del mundo
de trabajo, los siguientes instrumentos: i) Nota informativa de la Mesa de
Dialogo “Seguridad y salud en el trabajo frente a la pandemia”; ii) Informe
global de la OIT “Frente a la pandemia: garantizar la seguridad y salud en el
trabajo”, iii) Observatorio de la OIT, 1 ed.; y iv) “El COVID-19y el mundo del
trabajo: Repercusiones y respuestas”.

VI. LA LRT Y LOS DERECHOS HUMANOS

Cuando se habla de derechos humanos, se esta haciendo referencia a
los derechos del hombre como persona que es tal como consecuencia de la
existencia que se desgranan y vienen, en un mundo tridimensional como el
de Goldschmidt, desde el estamento de los valores y se insertan en el nor-
mativo, para finalmente tener vigencia en el orden de la realidad.

Por eso, el propio Goldschmidt ensefiaba que el principio primario del
valor justicia consiste en facilitar el desarrollo de la personalidad humana, y
de esa manera, estaba explicando la razén de ser de los derechos humanos.

Esos derechos que son derechos subjetivos, refiriéndonos a ellos como
posibilidad de exigir o potestad y frente a estos nos encontramos con otros
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sujetos completos de obligaciones que responden a la tipica trilogia clasifi-
catoria de los romanos (dar-hacer-no hacer).

Es necesario que vinculado con ello debemos destacar que en nuestro
pais existe un orden juridico supranacional, en el que pueden distinguirse:

a. Ordenamiento que tienen un drgano judicial supranacional de aplica-
cién, como es el Pacto de San José de Costa Rica.

b. Los tratados de integracién autorizados por el inc. 24 del art. 75 de la
CN, pero carecen de tribunal supranacional, sin perjuicio de que con el
tiempo lleguen a tenerlo.

c. Los tratados de derechos humanos incorporados por el art. 75, inc. 22 de
la CN, que tampoco tienen tribunal supranacional.

d. Normas supranacionales, por ejemplo, normas del medio ambiente.

Toda esta normativa no es solo derecho supranacional, sino también
derecho interno de aplicacién inmediata y de nivel constitucional.

De esta forma la legislacién interna anterior que sea opuesta a esta nor-
mativa ha quedado derogaday toda legislacion interna contrariay posterior
esineficaz.

Es decir, ese respetuoso sometimiento debe existir en las medidas le-
gislativas, en los actos administrativos y en el dictado de las sentencias que
suplan la posible falencia legislativa.

Entonces dicha obligacién de sometimiento a la normativa supranacio-
nal es no solo del legislador, sino también de los jueces.

Es importante resaltar que estos derechos son de interpretacién exten-
siva y funcionan como garantia de razonabilidad como parte del debido
proceso en derecho sustantivo.

VI.1. Fuentes

En cuanto a las fuentes de los derechos humanos, debemos tener en
cuenta que en el ambito normoldgico hay que considerar las normas escri-
tasy las no escritas.

En este sentido las fuentes son la Constituciéon Nacional, los Tratados
Internacionales, la legislacién infraconstitucional propia de cada pais, el
derecho consuetudinario y el derecho que nos brinda la jurisprudencia o
como lo llama Bidart Campos “el derecho judicial”.
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V1.2. Caracteres

a. Principio de irreversibilidad, es decir que una vez que cada uno de ellos
se integra al sistema de derecho del pafis, no se los puede derogar ni ex-
cluir del mundo juridico normativo.

b. Minimos y subsidiarios, no se contradicen con la progresividad. Por el
contrario, no se puede disminuiry que, en la ausencia de otros derechos
necesarios, ellos se trasladan a donde se los requieren para cubrir cual-
quier laguna.

c. Retroalimentacion, siempre estan en busca de la norma mas beneficiosa.

d. Integran un rango normativo superior, que hace que inclusive la Consti-
tucion Nacional deba ser interpretada con ellos.

Estos caracteres buscan la maximizacién del sistema de derechos, en
un interés de crear un plexo normativo sin vacios, por tal motivo si se los
quiere hacer desaparecer se ubican en el art. 33 de la CN, el que expresa:
“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no
serfan entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enume-
rados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”.

VI.3. La ART y los derechos humanos

En primer lugar, observo que no se encuentra en la doctrina ni en las
normas, una enumeracion taxativa de los derechos humanos.

Se encuentran miles de definiciones que pueden encontrarse en los di-
ferentes textos, pero hay una que me llamo la atencién y es la del jurista
Peces-Barba, quien habla de derechos subjetivos fundamentales y los expli-
cade esta forma: “Facultad que la norma atribuye de proteccién a la persona
enloreferente a suvida, a sulibertad, alaigualdad, a su participacién politi-
ca o social, o cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo
integral como persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el
respeto de los demés hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con
posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de
infraccion”.

Teniendo en cuento este concepto, me encamina a pensar la vincula-

cién de las ART con los derechos humanos y si son respetados por estas.

En mi opinién entiendo que con la incorporacién jerarquica de tratados
internacionales que hizo la Constituyente en 1994, se desprende la existen-
cia de muchos derechos que podrian tener relacién con las ART.
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Entre esos derechos podemos encontrar: la igualdad ante la ley; la pre-
servacion de la salud y el bienestar; trabajo y una justa retribucién; seguri-
dad social; reconocimiento de los derechos civiles; a la no discriminacién;
a su integridad fisica, psiquica y moral; a la proteccién judicial; al reconoci-
miento de la personalidad juridica; a la satisfaccién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad.

Teniendo en cuenta estos derechos, debemos estar atentos y analizar
que medios legales puede tener un trabajador si alguno de estos derechos es
afectado porla LRT.

En ese sentido tenemos que considerar que todos esos derechos son de
raigambre constitucional pertenecientes al sistema de derechos humanos
de igual jerarquia que la Constituciéon Argentina.

VII. CONCLUSIONES

En principio considero que tanto los trabajadores, empleadores (princi-
palmente) y las ART deben actuar con sentido comuin y ser solidarios, frente
a los efectos nocivos del coronavirus, no solo basdndose en los protocolos
(muy necesarios) en normas y recomendaciones de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

Personalmente espero de todos ellos una conducta propia por tener una
responsabilidad individual o colectiva que utilizada de manera no apropia-
da puede no lograr neutralizar, bloquear o impedir los contagios.

Considero que las licencias obligatorias (que deben ser respetadas por
todos los empleadores a favor de sus trabajadores), la cuarentena (que debe
ser respetada por toda la poblacion), las medidas para proteger los casos de
mayor vulnerabilidad (que no deben ser cuestionadas por los empleadores
a sus trabajadores, ya que estas se basan en Decretos de Necesidad y Urgen-
cia que muchos empleadores no respetan) y otros recursos utilizados por el
Poder Ejecutivo para hacer frente al COVID-19, son medios idéneos y nece-
sarios para frenar los contagios, siempre que se cumplan.

Alostrabajadores se les puede asignar teletrabajo o home office, la licen-
ciay asistencia por enfermedad inculpable a cargo de las obras sociales, las
sindicales y las de personal de direccién, y las empresas prepagas de salud
que deberédn atender los contagios, tratamiento y rehabilitacién de los en-
fermos.

Estamos en presencia de una emergencia similar a la epidemia de la
Gripe A, pero con un escenario diferente, mas complejo que requiere mu-
chos recursos y la colaboracién de todos nosotros, principalmente de todos
los Gobernantes, empleadores, trabajadores, sindicatos, ART, etcétera.
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Entiendo que nos encontramos ante una situaciéon que deberd resolver-
se caso a caso en base a probanzasy presunciones.

Voy a terminar con el dec. 367/2020 analizado up supra, ya que conside-
ro que este trata de dar soluciones a las diferentes circunstancias que viven
muchos empleados que por motivo de prestar servicios en sus empleos se
han visto contagiados con el virus que transmite la llamada enfermedad
COVID-19.

De esta manera al considerar el coronavirus como una “enfermedad
profesional” para todos aquellos trabajadores que se encuentran exentos de
cumplir con el aislamiento preventivo obligatorio y principalmente paralos
casos de personal médico, en este dltimo caso, se invertiria la carga de la
prueba a su favor.

Todo lo expuesto me hace pensar que en lo cotidiano de la vida las ART
estén obligadas a brindar prestaciones a todos los trabajadores que a causa
de sulabor se encuentren afectados en su salud por el COVID-19.

Con ello, desde mi punto de vista estaria solucionado en forma inme-
diata, garantizar a aquellos trabajadores que realizan actividades esencia-
les una pequena proteccién a su salud ante este gigante que afecta a todo el
mundo en la economiay en la salud psicofisica de cada habitante.

Mi deseo es que para salir de este problema que estamos viviendo, el
esfuerzo lo debemos realizar entre todos, respetdndonos tanto los emplea-
dores como los trabajadores, todos queremos regresar a nuestros trabajos,
pero seguros y cumpliendo los protocolos que han realizado los especialis-
tas en higiene y seguridad laboral y que deberian ser respetados y cumpli-
dos por todos los empleadores para la proteccién de ellos pero principal-
mente para el cuidado de sus trabajadores que son los que llevan adelante
el funcionamiento de cualquier empleo de una empresa privada o de un
organismo publico.






LA RES. 207/2020 DEL MINISTERIO DE TRABAJO
Y SUS CONTROVERSIAS

Por Mercedes Cadierno

“Todo lo que el hombre puede ganar al juego de la peste
y de la vida es el conocimiento y el recuerdo”

Albert Camus, La Peste

I. LOS ANTECEDENTES. EL VIRUS

Para entender qué le dio origen a esta norma, es menester ubicarnos
en los hechos que precedieron a su dictado. El 11/03/2020 la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) declaré formalmente la “pandemia”, palabra
que para la gran mayoria formaba parte de la historia.

El director general de la OMS, Dr. Tedros Adhanom Ghebreyesus, to-
mando en consideracién que en ese momento habia 118.000 casos en 114
paises, que 4291 personas habian perdido la vida como consecuencia de la
enfermedad, provocada por un coronavirus (denominado COVID-19), y que
habia una progresién alarmante en la propagacion y gravedad, tanto en la
cantidad de paises como en la cantidad de personas afectadas, calificé fi-
nalmente la enfermedad como una pandemia .

Se trata de un virus desconocido, nacido en la ciudad de Wuhan en Chi-
na, que provoca un sindrome respiratorio agudo grave, cuya expansion por
su alto nivel de contagio hemos visto con una inicial mezcla de asombro e
incredulidad.

(1) Desde la OMS hemos llevado a cabo una evaluacién permanente de este brote y estamos
profundamente preocupados tanto por los alarmantes niveles de propagacién y gravedad, como por
lo alarmantes niveles de inaccién. Por estas razones, hemos llegado a la conclusién de la COVID-19
puede considerarse una pandemia” Pandemia” no es una palabra que deba utilizarse a la ligera o de
forma imprudente. Es una palabra que, usada en forma inadecuada, puede provocar un miedo irra-
cional o dar pie a la idea injustificada de que la lucha ha terminado, y causar como resultado sufri-
mientos y muertes innecesarias...Nunca antes habiamos visto una pandemia generada por un coro-
navirus...Al mismo tiempo, nunca antes habfamos visto una pandemia que pudiera ser controlada...Y
cada dia hemos hecho un llamamiento a los paises para que adopten medidas urgentes y agresivas.
Hemos hecho sonar la alarma en forma alta y clara..” (Alocucién de apertura del Director General de
la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19 celebrada el 11/03/2020)



90 MERCEDES CADIERNO

A partir de ese momento hemos vivido situaciones de profunda zozobra
viendo como en otros paises colapsaban los sistemas de salud, y los conta-
gios y muertes asumian condiciones de catdstrofe.

II. LAS NORMAS DICTADAS ANTE LA EMERGENCIA SANITARIA

A nivel local, donde se registraban ya los primeros casos, fue rapida la
respuesta. Con la imperiosa necesidad de amortiguar el déficit que presen-
taba el sistema de salud, mediante ley 27.541 se dispuso la emergencia pu-
blica en materia sanitaria hasta el 31/12/2020.

Mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 260 de fecha 12 de
marzo de 2020, se amplié dicha emergencia por el plazo de un ano a partir
de su entrada en vigencia. A su vez se dispusieron las competencias de los
diferentes Ministerios a fin de que pudieran dar cumplimiento a las medi-
das que, a partir de ese momento, se tomarian en el marco de esa emergen-
cia sanitaria.

En su art. 7° se dispuso el “Aislamiento Obligatorio” de determinadas
personas infectadas por el COVID-19, casos sospechosos, contactos estre-
chos con infectados o sospechosos, viajeros que arribaban al pais habien-
do transitado por zonas afectadas, y demds contingencias descriptas en los
distintos incisos.

Concomitantemente se dictd, con fecha 13/03/2020, la res. 202/2020 del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTEySS) que suspendi6
el deber de asistencia a sus lugares de trabajo de los trabajadores y traba-
jadoras encuadrados en las contingencias del mentado art. 7°. Ello con el
objeto de que tuvieran el marco juridico adecuado para la proteccién de sus
ingresos y de sus empleos, frente a una ausencia forzada por las medidas
de prevencion dispuestas por la autoridad publica, ante la peligrosidad del
contagio @.

También contempld la posibilidad de que aquellos trabajadores dispen-
sados de concurrir a sus lugares de trabajos, que no poseyeran confirma-
cion médica de haber contraido el COVID-19, ni presentaran los sintomas

(2) Art.2°. “Suspéndase el deber de asistencia al lugar de trabajo, con goce integro de sus remune-
raciones, a todos los trabajadores y trabajadoras que se encuentren en las situaciones descriptas en el
art. 7° del DNU 260/2020 y otro de naturaleza similar que en el futuro emane de la autoridad sanitaria,
cualquiera sea el vinculo juridico de que se trate, considerdndose incluidos a estos efectos también
a quienes presten servicios de forma continua bajo figuras no dependientes como las locaciones de
servicios reguladas por el dec. 1109/2020, aquellas otras que se desarrollen en forma analoga dentro
del sector privado, las prestaciones resultantes de becas en lugares de trabajo, pasantias y residen-
cias médicas comprendidas en la ley 22.127. En el caso de pluriempleo o de multiples receptores de
servicios, los efectos previstos en la suspensién de que se trata la presente norma alcanzaran a los
distintos contratos’.
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que los convirtieran en casos sospechosos, (es decir que no estuvieran en-
fermos, ni sintomdticos) pudieran trabajar en forma remota desde sus luga-
res de aislamiento, siempre que el tipo de trabajo lo permitiera. El mismo
decreto alude al “marco de la buena fe contractual” para establecer las con-
diciones del desarrollo de sus tareas.

La buena fe y la colaboracién son elementos esenciales en situaciones
de crisis.

De este modo, muchos trabajadores y trabajadoras comenzaron a traba-
jar desde sus casas, masificando una metodologia que solo se venia aplican-
do en pocos ambitos: el “teletrabajo”.

Esta resolucion fue ampliada por la res. 207/2020 del MTEySS. Se suma-
ron, a la suspensién del deber de asistencia a sus lugares de trabajo, los tra-
bajadores y trabajadoras mayores de 60 anos (excepto que fuera trabajador
del sector salud, considerado esencial); trabajadoras embarazadas y aque-
llos que integran los grupos de riesgo por padecer patologias preexistentes
que los coloca en una situacién de mayor vulnerabilidad ante la posibilidad
de un contagio.

Del mismo modo que la resolucién anterior, se habilité —para este gru-
po de exceptuados— la viabilidad del trabajo remoto, en los mismos térmi-
nos que ya fueran explicados.

También se incorporaron a la dispensa de concurrencia a: la progeni-
tora, o progenitor, o persona adulta responsable a cargo, de aquellos nifios,
nifias y/o adolescentes que no asisten a sus respectivos establecimientos es-
colares por imperio de la res. 108/2020 del Ministerio de Educacién ©.

Junto con las normas enunciadas, hubo otras que determinaron el ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio, que fundamentalmente se centré
en el AMBA @, Se suspendieron masivamente actividades, y se exceptua-
ron las esenciales, cuyos trabajadores y trabajadoras afectados a esas tareas
debian continuar asistiendo a sus trabajos con la habitualidad de siempre
(personal de la salud, seguridad, limpieza, alimentacién, atencién de adul-

(3) Art. 3°. Dispdénese que, mientras dure la suspensién de clases en las escuelas establecida por
resolucion 108/2020 del Ministerio de Educacién de la Nacién o sus modificatorias que en lo suce-
sivo se dicten, se considerard justificada la inasistencia del progenitor, progenitora, o persona adul-
ta responsable a cargo, cuya presencia en el hogar resulte indispensable para el cuidado del nino,
nina o adolescente. La persona alcanzada por esta dispensa debera notificar tal circunstancia a su
empleador o empleadora, justificando la necesidad y detallando los datos indispensables para que
pueda ejercerse el adecuado control. Podra acogerse a esta dispensa solo un progenitor o persona
responsable por hogar.

(4) AreaMetropolitana de Buenos Aires que abarca la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los 40
municipios de la Provincia de Buenos Aires que la circundan, desde Campana hasta La Plata, donde
se concentra mas del 35% de la poblacidn, siendo la zona méds densamente poblada del pais. En ese
sector es donde se han registrado la mayor cantidad de contagios.
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tos mayores, etc.). Estas normas fueron variando, en avances y retrocesos,
de acuerdo con el resultado de las diferentes fases por las que transcurre el
aislamiento y la evolucién de los contagios del COVID-19.

De ese amplio marco normativo, con tan variadas caracteristicas, pero
todos enraizados en la grave situacién generada por la pandemia, nos cen-
traremos en lo que motiva este andlisis, es decir las controversias generadas
por la redaccién de la res. 207/2002 del MTEySS.

I11. LA SUSPENSION DE LAS ACTIVIDADES ESCOLARES
PRESENCIALES

Tal como sefialara, las clases presenciales fueron suspendidas. Los ni-
fios, ninas y adolescentes estdn recibiendo las clases en forma virtual, o a
través de los mecanismos que se pudieron hallar con base en las posibili-
dades de las instituciones educativas y de los alumnos. Esto ha generado
no pocas complicaciones y muchas desigualdades porque no todos los ho-
gares tienen las herramientas informaticas necesarias y/o suficientes para
responder a la enseflanza virtual. Muchas madres y padres tienen a su vez
que responder a sus trabajos remotos, sumando a sus tareas laborales y do-
mésticas la ensenanza de sus hijos tratando de responder a las consignas
dadas por sus maestros y profesores. Estos también hacen un gran esfuerzo,
delegando un trabajo que les es tan significativo.

Sin olvidar que también son trabajadoras y trabajadores, de la educacion.

Obviamente, esta norma del Ministerio de Educacién generd la necesi-
dad de que el Ministerio de Trabajo dictara las normas que permitieran que
el padre, madre o adulto responsable a cargo del menor, cuya presencia en
la casa fuera imperiosa, estuviera temporalmente exento de concurrir a su
lugar de trabajo.

Esta norma vigente en el tiempo no resulta necesaria para aquellos
trabajadores y trabajadoras cuyas actividades presenciales estdn suspen-
didas por el “aislamiento social preventivo y obligatorio” dispuesto por el
DNU 297/2020 y normas posteriores, porque conjugan su trabajo remoto
con el cuidado de sus hijos.

Pero hay trabajadores y trabajadoras encuadrados en las actividades
esenciales o exceptuadas del aislamiento que, tal como expusiera prece-
dentemente, deben concurrir a sus lugares de trabajo ©.

También se irdn sumando aquellos, cuyas actividades se vayan abrien-
do de a poco, y que por sus tipos de trabajo no admiten la modalidad a dis-

(5) Véase elart. 6° del citado DNU 297/2020 y normas posteriores.
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tancia (trabajadores de la construccion, servicio doméstico, comercio, hote-
les, restaurantes, para citar algunos).

A todos ellos esta destinada esta norma, mientras los chicos no vuelvan
alas aulas.

IV. REQUISITOS PARA OBTENER LA DISPENSA DEL PROGENITOR
O PERSONA RESPONSABLE

¢Qué particularidades tiene esta res. 207/2020 del MTEySS? Tiene cier-
tos requisitos:

a) Se puede acoger a la dispensa solo un progenitor o persona responsable
por hogar.

b) La persona alcanzada por la dispensa debe notificar a su empleador

¢) Debe justificar la necesidad y detallar los datos indispensables para que
pueda ejercerse el adecuado control.

Es una medida de excepcion, de alli la necesidad de poner en cono-
cimiento del empleador los motivos que llevan a ese trabajador o trabaja-
dora a acogerse a la suspensidn, para que pueda reorganizar debidamente
la prestacion.

En cuanto a la justificacién de la necesidad, deberad el trabajador o tra-
bajadora indicar que no tiene con quien dejar a sus hijos. Generalmente,
cuando se inician las relaciones laborales, se adjuntan las partidas de na-
cimiento para incorporar a los hijos a la Obra Social de alli que, en tales su-
puestos, estd en la esfera de conocimiento del empleador su existencia. De
lo contrario, acompanara el trabajador o trabajadora los documentos que
acrediten la existencia de sus hijos, su escolaridad formal y proveera los da-
tos inherentes a la composicién del grupo familiar.

También se pondra a disposiciéon del control, indicando el domicilio
donde se encuentra, que generalmente es el declarado a la empresa, méxi-
me frente a la obligacién de permanecer en casa, impuesta por la autoridad
para evitar la proliferacion de la enfermedad.

V. IMPACTO SOBRE LAS REMUNERACIONES

Ahora bien, ;cudl es la controversia que genera la norma? En el articulo
primero, cuando hace referencia a la suspension del deber de asistencia al
lugar de trabajo “con goce integro de sus remuneraciones” cita a los trabaja-
dores y trabajadoras “que se encuentren en las situaciones descriptas en los
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inc. a); b) y ¢) de este articulo” ©. Pero la dispensa al progenitor o al adulto
responsable a cargo, estd en el art. 3° de esa norma.

Ello nos llevaria a pensar ;esos trabajadores o trabajadoras no cobrarian
su salario? ;Es intencién de la norma justificar la ausencia sin la contrapres-
tacion del salario? Careceria de sentido, porque si una norma (del Ministe-
rio de Educacién) dispuso que los nifios, nifias y adolescentes ya no podian
concurrir a la escuela y debian permanecer en sus casas, en cumplimiento
de las normas del aislamiento obligatorio, y otra norma (del Ministerio de
Trabajo) autoriza, a su progenitor, progenitora o persona adulta responsa-
ble a cargo, a suspender su concurrencia al lugar de trabajo, no puede tener
como correlato el no pago del salario, porque esto pondria a ese trabajador
o trabajadora en una disyuntiva no admitida por la ley cual seria tener que
decidir entre cuidar a su hijo o alimentarlo.

Por otra parte, ;podriamos poner a estos trabajadores en una infra situa-
cién que aquellos otros cuyas actividades son consideradas no esenciales y
por ende afectadas por la inactividad? Este personal, en su gran mayoria,
fue suspendido por la causal de “fuerza mayor” con el pago de asignaciones
no remunerativas en los términos del art. 223 bis de la ley 20.744, que han
sido pautadas (como norma general) en el 75% de sus remuneraciones habi-
tuales, conforme al acuerdo celebrado entre la Unién Industrial Argentina
y la Confederaciéon General del Trabajo a fin de establecer una regla general
que evite grandes disparidades entre los diferentes sectores.

El Ministerio de Trabajo mediante res. 397/2020 dispuso las pautas para
la homologacién de las presentaciones que en conjunto hicieren las enti-
dades sindicales con personeria gremial y las empresas, para la aplicacién
de suspensiones en base al mentado art. 223 bis, facilitando la tramitacién
de aquellos convenios que estuvieran en el rango porcentual del acuerdo
mencionado.

Por otra parte, el Gobierno Nacional dispuso un Programa de Asistencia
de Emergencia al Trabajo y la Produccién mediante DNU 332/2020, acom-
panando a los empleadores en el pago de las asignaciones no remunerati-
vas, para paliar la crisis econémica generada por la pandemia y evitar la
pérdida de las fuentes de trabajo.

Esta norma no abarca a los “trabajadores esenciales” @ lo que resulta
razonable de momento que el personal considerado esencial presta sus ta-

(6) Personas mayores de 60 afios; mujeres embarazadas y grupos de riesgo.

(7) Art. 4°. Se encuentran excluidos de los beneficios del presente decreto aquellos sujetos que
realizan las actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia sanitaria y cuyo personal
fueron exceptuado del cumplimiento del “aislamiento 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 aquellas otras que sin encontrarse expresamente estipuladas en las
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reas en su lugar de trabajo, por ende, debe cobrar la remuneracién en los
términos del art. 103 de la LCT.

Ademas, como la “esencialidad” conlleva la exigencia de la prestacidn,
fue menester el dictado de otra norma que excluyera de esa calificacién a
los trabajadoras y trabajadores que debian permanecer con sus hijos, para
que justamente no hubiera contradiccién entre la exigencia laboral y la im-
periosa necesidad del cuidado de sus hijos. Esto fue resuelto mediante la
res. 233/2020 del MTEySS que excluy6 a dichos trabajadores del caracter de
esenciales y dispuso la prérroga automatica de las medidas dictadas en la
res. 207/2020 del MTEySS por el plazo que dure la extension del “aislamien-
to social, preventivo y obligatorio” dispuesto por el Gobierno.

No obstante, esta norma tampoco zanjoé el problema generado con rela-
cion al salario de estos trabajadores y trabajadoras.

VI. EL INTERES SUPERIOR DE LA NINA, NINO Y ADOLESCENTE.
SU PREVALENCIA

Entonces, debemos recurrir a la ley 26.061 “Sistema de Proteccion Inte-
gral de los Derechos de las Nifas, Ninos y Adolescentes” que califica el in-
terés superior de la nina, nino y adolescente, como la méxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechosy garantias reconocidos en dicha ley.

Es miras a ese interés superior, en su art. 3° in-fine determina: “Cuando
exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adoles-
centes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevalece-
ran los primeros”.

Son los Organismos del Estado los que deben velar por que los padres
puedan cumplir sus responsabilidades y obligaciones en igualdad de condi-
ciones ®. Y obviamente esto no se cumpliria si aquel que tiene la responsa-
bilidad parental no cobra su salario.

Por dicho motivo, este analisis se centré en este aspecto que, frente al
eventual conflicto, entre aquellos trabajadores y trabajadoras compelidos

normas antedichas no exterioricen indicios concretos que permitan inferir una disminucién repre-
sentativa de su nivel de actividad.

(8) Art. 7°. Responsabilidad familiar. La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar
a las ninas, ninos y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias.
El padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta
al cuidado, desarrollo y educacién integral de sus hijos. Los Organismos del Estado deben asegurar
politicas, programas y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir adecuadamente esta
responsabilidad, y para que los padres asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades
y obligaciones.
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por la necesidad del cuidado de sus hijos y los empleadores a los que les pa-
rezca que la norma no les exige el pago del salario, se dirimird en tribunales.

Tal vez cuando se redactaron estas normas no se pens6 que el ais-
lamiento durara tanto tiempo, quizds pensaron la conveniencia de dejar
al arbitrio del empleador la definicién de esta cuestién, dependiendo cada
caso en particular.

Pero indudablemente, hubiera sido muchisimo mas sencillo que la nor-
ma los incluyera dentro del grupo de los “remunerados”, sin obviar la exi-
gencia de la acreditacién de la legitimidad de la ausencia.

Quedar4, como tantas otras veces, en las manos de los jueces, quienes
unavez més deberdn resolver la cuestién a la luz del principio rector de que:
“El trabajo en sus diversas formas gozaran de la proteccién de las leyes”
consagrado en nuestro art. 14 bis de nuestra Carta Magna.



TRABAJADORES ESENCIALES Y EXCEPTUADOS

Por Raimunda Isabel Nuifiez

RESUMEN

Tradicionalmente cuando nos referimos en el dmbito laboral a servicios
esenciales, tenemos la mirada puesta en el derecho colectivo del trabajo y
en particular al ejercicio del derecho constitucional de huelga. Por lo que el
caracter de esencial, siempre se analizé en cuanto a la actividad o servicio,
y no desde el trabajador a nivel individual.

La declaracién de pandemia mundial por parte de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) por nuevo brote del virus SARS-CoV-2, creé un
conjunto normativo a nivel nacional, ampliando el marco legislativo que
declaré6 la emergencia en materia econémica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social ya existente. Con
énfasis en el cuidado a la salud como obligacién por parte del Estado, se
promulgé una serie de normas que impactaron en la vida social ylaboral de
los habitantes de nuestro pais.

A nivel laboral, en un principio se crearon excepciones a la obligacién
del trabajador de concurrir a su lugar de trabajo, situacién que luego fue
modificada a partir del 20 de Marzo de 2020, cuando se estableci6 el ais-
lamiento social preventivo y obligatorio; y las excepciones pasaron a ser lo
contrario, es decir los permitidos a asistir a sus puestos de trabajo.

En principio se podria decir que el concepto de trabajadores esenciales
es asignada en forma especifica a los trabajadores de la salud; sin embargo
este concepto luego se extiende a trabajadores de actividades y servicios de-
clarados esenciales en la emergencia.

En cuanto a los trabajadores exceptuados de cumplir el aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio en una primera etapa estaban asociados a las
actividades o servicios esenciales, en la segunda etapa se ampliaron a otras
actividades exceptuadas bajo estrictos cumplimientos de protocolos y auto-
rizaciones, de acuerdo con la actividad y la zona geogréfica.
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Finalmente, especial proteccién para los trabajadores de la salud con la
declaracion de interés nacional la vida y la salud de estos trabajadores, con
la creacién de un programa especial. Una segunda norma crea beneficios
a un grupo de trabajadores de actividades esenciales méas amplia y a sus
derechohabientes en caso de muerte, por causa de su actividad, adicionales
alasya previstas.

Palabras claves: pandemia, trabajo, trabajadores esenciales, trabajado-
res exceptuados, beneficios laborales.

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente cuando nos referimos en el dmbito laboral a servicios
esenciales, tenemos la mirada puesta en el derecho colectivo del trabajo y
en particular al ejercicio del derecho constitucional de huelga. Por lo que el
cardcter de esencial, siempre se analizé en cuanto a la actividad o servicio,
y no desde el trabajador a nivel individual.

Lo que tenemos en el contexto del derecho colectivo del trabajo, la OIT
ha definido “servicio esencial”, a aquellos servicios cuya interrupcién po-
dria poner en peligro la vida, seguridad o salud de las personas, en todo o en
parte de la poblacién. Segtin el Comité de Libertad Sindical son actividades
esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios; la produccién y distribu-
cién de agua potable y energia eléctrica; los servicios telefénicos; y el con-
trol de trafico aéreo. Entre las actividades que no son servicios esenciales
se encuentran: la radio-television; los sectores del petréleo y de los puertos;
los servicios bancarios; los servicios de informética para la recaudacién de
aranceles e impuestos; los grandes almacenes y los parques de atracciones;
la actividad metaltrgica y el conjunto del sector minero; los transportes en
general; las empresas frigorificas; los servicios de hoteleria; la construccién;
la fabricacién de automdviles; la reparaciéon de aeronaves, las actividades
agricolas, el abastecimiento y la distribucién de productos alimentarios; la
Casa de la Moneda, la Agencia Gréfica del Estado y los monopolios estatales
de alcohol, de sal y del tabaco; el sector de la educacioén; los transportes me-
tropolitanos y los servicios de correos (Grisolia, 2016).

Siguiendo similar enfoque, la ley 25.877, en su art. 24 establece que se-
ran servicios esenciales, siempre en el marco de los conflictos colectivos de
trabajo y a fin de asegurar servicios minimos: “...[L]os servicios sanitarios y
hospitalarios, la produccién y distribucién de agua potable, energia eléctri-
cay gasy el control del tréfico aéreo. Una actividad no comprendida en el
parrafo anterior podra ser calificada excepcionalmente como servicio esen-
cial, por una comisién independiente integrada segin establezca la regla-
mentacion, previa apertura del procedimiento de conciliacion previsto en
la legislacién, en los siguientes supuestos:
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a. Cuando por la duraciéon y extensioén territorial de la interrupcion 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.

b. Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental,
conforme los criterios de los organismos de control de la Organizacién
Internacional del Trabajo”.

A grandes rasgos, estas conceptualizaciones se mantienen en el infor-
me N° 22/05/2020, de CEPAL/OIT analizada desde el punto de vista que
afrontan los trabajadores de América Latinay el Caribe.

Expresa el informe: “[Plor un lado, existen sectores cuya producciéon
y demanda de mano de obra se han mantenido estables o incluso se han
incrementado durante la crisis, pero cuyos trabajadores, en muchos casos,
estdn mdés expuestos al riesgo de contagio, pues deben realizar sus tareas
de manera presencial. Este seria el caso de los trabajadores que se encuen-
tran en la primera linea de respuesta a la emergencia, como los trabajadores
de la salud —que, al asegurar la atencién de las necesidades sanitarias de
la poblacién, se exponen en mayor medida al contagio (OIT, 2020)—, pero
también de los trabajadores de los servicios esenciales, como la agricultura,
la cadena de abastecimiento de alimentos y de productos farmacéuticos, los
servicios publicos locales o la produccidn, el suministro y la distribucién
de energia, entre otros. Por otro lado, estan las actividades que han sufrido
efectos negativos en el volumen de la produccién y del empleo. Se estima
que el impacto en la actividad econémica y el empleo como consecuencia
de la COVID-19 seréa alto en sectores como el comercio, las industrias ma-
nufactureras, las actividades de alojamiento y de servicio de comidas (aso-
ciadas al turismo) y las actividades inmobiliarias, mientras que, en sectores
como transporte y almacenamiento, y artes, entretenimiento y recreacion,
el impacto serd medio-alto...” (CEPAL/OIT, 2020).

Aqui me propongo abordar el cardcter de “esencial en la emergencia”
definido en las sucesivas normativas sancionadas en el marco de la emer-
gencia sanitaria decretada por la pandemia del virus SARS-CoV-2, sin llegar
a ser un andlisis profundo de las multiples variables que el tema plantea.

II. TRABAJADORES ESENCIALES Y EXCEPTUADOS EN TIEMPO
DE PANDEMIA

Nuestro pais se inserta en este contexto de pandemia, en el marco de
una emergencia publica en materia econémica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social que ya habia sido
declarada por el término de un afno a partir del el 23/12/2019 a través de la
ley 27.541.
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El 11/03/2020, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) declara pan-
demia ante nuevo brote del virus SARS-CoV-2. Ante esta situacion el Po-
der Ejecutivo Nacional amplia la emergencia publica sanitaria a través del
dec. 260/2020, de fecha 13/03/2020, por el término de un ano a partir de esta
fecha y establece “aislamiento obligatorio” para determinados grupos de
personas que son descriptas en su art. 7°. Expresa también que “es una nor-
ma de orden publico” (art. 24).

Ordena el aislamiento por el término de 14 dias de las personas que re-
vistan casos sospechosos, tengan COVID-19 positivo, hayan estado en con-
tacto estrecho con alguin caso positivo o hayan estado en la zona de circu-
lacién del virus.

En concordancia, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social dicta la
res. 202/2020 el 14/03/2020, donde suspende una de las obligaciones prin-
cipales del contrato de trabajo, tal es la de concurrir al lugar de trabajo,
con goce integro de sus remuneraciones, a todos los trabajadores y las tra-
bajadoras que se encuentren en las situaciones descriptas en el art. 7° del
dec. 260/2020y todo otro de naturaleza similar que en el futuro emane de la
autoridad sanitaria.

Con esta resolucidn se inicia el concepto de trabajadores y trabajadoras
exceptuados en su obligacion de asistir a su lugar de trabajo, con la protec-
cién de su salario en dicho periodo y mientras este se mantenga. Determi-
na ademas que trabajadores y empleadores, deben acordar las condiciones
para poder realizar las “tareas habituales u otras andlogas” desde el lugar
de aislamiento, en el marco de la buena fe, siempre que la naturaleza de la
tarea o la excepcion lo permita.

El conjunto de trabajadores exceptuados se amplié a través de la
res. 207/2020 del 17/03/2020, donde ademas se puntualiza, quiénes son con-
siderados “trabajadores esenciales”. Mantiene el marco general de la res.
202/2020, suspende el deber de asistencia al lugar de trabajo por el plazo de
catorce dias, con goce integro de sus remuneraciones y amplia el grupo de
trabajadores protegidos, a los siguientes:

a.Mayores de sesenta anos de edad, excepto que sean considerados “perso-
nal esencial para el adecuado funcionamiento del establecimiento”. Se
L

considerara “personal esencial” a todos los trabajadores del sector salud
(negrita me pertenece).

b. Trabajadoras embarazadas.

c. Trabajadores y trabajadoras incluidos en los grupos de riesgo que define
la autoridad sanitaria nacional: 1. Enfermedades respiratorias crénicas:
enfermedad pulmonar obstructiva crénica [EPOC], enfisema congéni-
to, displasia broncopulmonar, bronquiectasias, fibrosis quistica y asma
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moderado o severo. 2. Enfermedades cardiacas: Insuficiencia cardiaca,
enfermedad coronaria, valvulopatias y cardiopatias congénitas. 3. In-
munodeficiencias. 4. Diabéticos, personas con insuficiencia renal cré-
nica en didlisis o con expectativas de ingresar a didlisis en los siguientes
seis meses. De acuerdo con el informe de la autoridad competente al
17/03/2020.

En elinc. a), la excepcién de tener 60 anos queda sin efecto si es personal
esencial, se “considerara esencial a todo el personal de la salud”.

Al aclarar que los exceptuados de los incs. b) y ¢) no pueden ser declara-
dos personal esencial, comienza a trazarse criterios distintos sobre la apli-
cacion de “trabajador esencial”, en este caso no en funcién de la “actividad”,
sino de caracteristicas personales por embarazo o salud estado de salud
personal.

En la misma resolucién establece que también se suspende su obliga-
cién de asistir a su lugar de trabajo al progenitor, progenitora, o persona
adulta responsable a cargo del cuidado del nifio, nifia o adolescente, mien-
tras dure la suspensién de clases en las escuelas, que estableci6 el Minis-
terio de Educacién de la Nacién, por res. 108/2020. En este caso solo podré
hacer uso un solo progenitor/a o responsable del hogar.

Luego, a pocos dias, el 20 de marzo, se estableci6 una medida de ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio en todo el pais (ASPO), a través
del dec. 297/2020 que fue prorrogada sucesivamente hasta el 2 de agosto
(decs. 325/20, 355/20, 408/20, 459/20, 493/20, 520/20, 576/20 y 605/20).

Se establecid que durante la vigencia del “aislamiento social, preventi-
vo y obligatorio”, las personas deberdn permanecer en sus residencias ha-
bituales o en la residencia en que se encuentren a las 00:00 horas del dia
20/03/2020, momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias
y espacios publicos.

Ahora la norma es cumplir el aislamiento obligatorio, absteniéndose
de asistir a sus lugares de trabajo y las excepciones de cumplimiento a esta
norma son “las personas afectadas a las actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, segtn se detalla a continuacién, y sus despla-
zamientos deberdn limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades
y servicios:

1. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad
migratoria, servicio meteorol6gico nacional, bomberos y control de trafico
aéreo. 2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales,
municipales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; y Trabajadores y
trabajadoras del sector publico nacional, provincial, municipal y de la Ciu-
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dad Auténoma de Buenos Aires, convocados. 3. Personal de los servicios de
justicia de turno. 4. Personal diplomaético y consular extranjero acreditado
ante el gobierno argentino. 5. Personas que deban asistir a otras con disca-
pacidad; familiares que necesiten asistencia; a personas mayores; a nifios,
a ninas y a adolescentes. 6. Personas que deban atender una situacién de
fuerza mayor. 7. Personas afectadas a la realizacién de servicios funerarios,
entierros y cremaciones, sin reunion de personas. 8. Personas afectadas a la
atencién de comedores escolares, comunitarios y merenderos. 9. Personal
que se desempena en los servicios de comunicacion audiovisuales, radiales
y graficos. 10. Personal afectado a obra publica. 11. Supermercados mayoris-
tas y minoristas y comercios minoristas de proximidad. Farmacias. Ferre-
terfas. Veterinarias. Provision de garrafas. 12. Industrias de alimentacion,
su cadena productiva e insumos; de higiene personal y limpieza; de equi-
pamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios. 13.
Actividades vinculadas con la produccién, distribucién y comercializacién
agropecuaria y de pesca. 14. Actividades de telecomunicaciones, internet
fija y movil y servicios digitales. 15. Actividades impostergables vinculadas
con el comercio exterior. 16. Recoleccién, transporte y tratamiento de resi-
duos sélidos urbanos, peligrosos y patogénicos. 17. Mantenimiento de los
servicios basicos (agua, electricidad, gas, comunicaciones, etc.) y atencién
de emergencias. 18. Transporte publico de pasajeros, transporte de merca-
derfias, petréleo, combustibles y GLP. 19. Reparto a domicilio de alimentos,
medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros insumos de ne-
cesidad. 20. Servicios de lavanderia. 21. Servicios postales y de distribucién
de paqueteria. 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 tratamiento y/o refinacién de Petrdleo
y gas, transporte y distribucién de energia eléctrica, combustibles liquidos,
petréleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles y generadores de
energia eléctrica. 24. S.E. Casa de Moneda, servicios de cajeros automaticos,
transporte de caudales y todas aquellas actividades que el Banco Central de
la Republica Argentina, disponga imprescindibles para garantizar el fun-
cionamiento del sistema de pagos”.

Con este ASPO decretado, el MTEySS dicta la res. 233/20, con fecha
23/03/2020 e incluye como actividad esencial la que realizan los trabajado-
res y trabajadoras de edificios, con estrictos cronogramas de trabajo y ele-
mentos de proteccion.

A partir del dec. 297/2020, el analisis sobre trabajadores y trabajadoras
exceptuadas, ya no es respecto de su incumplimiento a su deber de asistir a
su lugar de trabajo, sino exceptuados de cumplir con el aislamiento social
preventivo y obligatorio.
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En una primera etapa, el eje de proteccién se encontraba en la persona
del trabajador y en una segunda etapa se traslada al tipo de actividad del
trabajador si es o no esencial. Aclardndose que la naturaleza de “esencial”
es respecto a una declaracién de “esencial en la emergencia”.

Las ultimas prérrogas de ASPO, decs. 520/2020 y 576/2020, diferencia
a las distintas areas geograficas del pais, entre aquellas que pasaron a una
etapa de “distanciamiento social, preventivo y obligatorio” y las que perma-
necieron en “aislamiento social, preventivo y obligatorio”, de acuerdo con el
estatus sanitario de cada provincia, departamento y aglomerado.

Estas normas crean un complejo sistema para determinar los trabaja-
dores que estan obligados de concurrir a sus lugares de trabajo, de acuerdo
con la zona geografica y las autorizaciones y protocolos correspondientes.

Suma una nota distintiva el dec. 605/20, para el periodo comprendido
entre los dias 18 de julio y 2 de agosto de 2020 inclusive, el régimen aplicable
para cada provincia, departamento y aglomerado de acuerdo con las carac-
teristicas de circulacién y dindmica del virus en cada uno de ellos. No solo
prorrogd el aislamiento, sino que también amplié el universo de trabajado-
res exceptuados de cumplir con el ASPO y concurrir a sus lugares de trabajo.

Asi, el art. 12°, estable y amplia las actividades y servicios que se decla-
ran esenciales y las personas afectadas a ellos, que quedan exceptuadas de
cumplir el aislamiento social, preventivo y obligatorio. Reitera el conjunto
de trabajadores del dec. 297/2020 y agrega los siguientes: 1. Operacién de
Centrales Nucleares. Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria.
Operacién de aeropuertos. Operaciéon de garajes y estacionamientos con
dotaciones minimas. Los restaurantes, locales de comidas preparadasy lo-
cales de comidas répidas, con servicios de reparto domiciliario. Circulacién
de los ministros y las ministras de los diferentes cultos a los efectos de brin-
dar asistencia espiritual. 2. Inscripcién, identificacién y documentacién de
personas. 3. Circulacién de personas con discapacidad y profesionales que
las atienden. Actividad bancaria con atencién al publico, exclusivamente
con sistema de turnos. 4. Actividad registral nacional y provincial, con sis-
tema de turnos y guardias minimas. Oficinas de rentas de las Provincias,
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de los Municipios, con sistemas
de turnos y guardias minimas. Establecimientos para la atencién de perso-
nas victimas de violencia de género. Atencién médica y odontolégica pro-
gramada, de carécter preventivo y seguimiento de enfermedades crénicas,
con sistema de turno previo. Laboratorios de anélisis clinicos y centros de
diagndstico por imagen, con sistema de turno previo. Opticas, con sistema
de turno previo. 5. Traslado de ninos, ninas y adolescentes. 6. Personal de la
Administraciéon Nacional de la Seguridad Social. 6. ANSES.
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Todos estos casos, con las restricciones que establecen las respectivas
decisiones administrativas.

Se establecen otras excepciones al cumplimiento del aislamiento obli-
gatorio con prohibicién del uso del transporte publico de pasajeros: 1. In-
dustrias que se realicen bajo procesos continuos. Produccién y distribucién
de biocombustibles. 2. Venta de insumos y materiales de la construccién
provistos por corralones. Actividades vinculadas con la produccién, dis-
tribucién y comercializacion forestal y minera. Curtiembres, aserraderos y
fabricas de productos de madera, fabricas de colchones y fabricas de maqui-
naria vial y agricola. Exploracion, prospeccién, produccidn, transformacién
y comercializacién de combustible nuclear. Servicios imprescindibles de
mantenimiento y fumigacion. Mutuales y Cooperativas de Crédito median-
te guardias minimas de atencidn, al solo efecto de garantizar el funciona-
miento del sistema de créditos y/o pagos. 3. Talleres para mantenimiento y
reparacién de automotores, motocicletas y bicicletas, exclusivamente para
transporte publico, vehiculos de las fuerzas de seguridad y fuerzas arma-
das, vehiculos afectados a las prestaciones de salud o al personal con auto-
rizacion para circular, conforme la normativa vigente. Venta de repuestos,
partesy piezas para automotores, motocicletas y bicicletas inicamente bajo
la modalidad de entrega puerta a puerta. Fabricacién de neumaticos; venta
y reparacion de estos exclusivamente para transporte ptiblico, vehiculos de
las fuerzas de seguridad y fuerzas armadas, vehiculos afectados a las pres-
taciones de salud o al personal con autorizacién para circular, conforme la
normativa vigente. Venta de articulos de libreria e insumos informéticos,
exclusivamente bajo la modalidad de entrega a domicilio. 4. Actividad eco-
ndémica desarrollada en Parques Industriales. 5. Produccién para la expor-
tacion, Aquellas industrias exportadoras que requieran insumos produci-
dos por otras cuya unidad productiva se encuentre ubicada en los lugares
establecidos. Venta de mercaderia ya elaborada de comercios minoristas
a través de plataformas de comercio electrénico; venta telefénica y otros
mecanismos que no requieran contacto personal con clientes y inicamen-
te mediante la modalidad de entrega a domicilio. Peritos y liquidadores de
siniestros de las companias aseguradoras que permitan realizar la liquida-
cién y pago de los siniestros denunciados a los beneficiarios y a las bene-
ficiarias. En ningdn caso se podrd realizar atencién al publico y todos los
tramites deberan hacerse en forma virtual, incluyendo los pagos correspon-
dientes. 6. Personal afectado a la actividad de demolicién y excavacién por
emergencias. 7. Practica deportiva desarrollada por los y las atletas que se
encuentran clasificados y clasificadas para los XXXII Juegos Olimpicos.

En todos los casos previamente autorizados por las respectivas autori-
dades de aplicacién y los empleadores deberdn garantizar las condiciones
de higiene y seguridad establecidas por la autoridad sanitaria para preser-
var la salud de los trabajadores y de las trabajadoras.
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Enlos aglomerados urbanos, departamentos y partidos de hasta 500.000
habitantes alcanzados por el art. 10 del dec. 605/2020, los gobernadoresy las
gobernadoras de provincias podran disponer nuevas excepciones al cum-
plimiento del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y a la prohibi-
cion de circular con el fin de autorizar actividades industriales, de servicios,
comerciales, sociales, deportivas o recreativas. Para ello, deberan contar
con la aprobacién previa de la autoridad sanitaria provincial e implementar
un protocolo de funcionamiento de la actividad respectiva, que contemple,
como minimo, el cumplimiento de todas las recomendaciones e instruc-
ciones de la autoridad sanitaria nacional. De igual modo, podran dejar sin
efecto las excepciones que dispongan atendiendo a la situacién epidemiol6-
gicay sanitaria respectiva.

Por dec. administrativa 1289/2020, del 20/07/2020, se aprueba excepcio-
nes al cumplimiento del ASPO, ala Ciudad Auténoma de Buenos Aires paras
las siguientes actividades e industrias: 1. Galerias y paseos comerciales. 2.
Lavaderos de automotores autométicos y manuales. 3. Paseo, adiestramien-
to y peluqueria canina. 4. Galerias de arte con turno. 5. Profesiones. 6. Pe-
luquerias, depilacién, manicuria y pedicuria (salones de estética). 7. Indus-
trias. 8. Cultos: rezo individual con aforo y tope de hasta 10 (diez) personas.

Similar normativa, se establecié para la provincia de Buenos Aires, a
través de la dec. administrativa 1294/2020 del 21/7/2020, estableciendo lo-
calidades y actividades que se exceptia del cumplimiento del aislamiento
social preventivo obligatorio.

Se mantiene la obligacién de los empleadores de garantizar las condi-
ciones de higiene, seguridad y traslado establecidas por la jurisdiccién para
preservar la salud de las trabajadoras y de los trabajadores, y que estos lle-
guen a sus lugares de trabajo sin la utilizacién del servicio publico de trans-
porte de pasajeros.

Con el Plan de Vacunacién contra COVID-19 en marcha, se plantea un
nuevo escenario para los trabajadores exceptuados de asistir a sus lugares
de trabajo, tal lo determina la res. conj. 4/2021 del Ministerio de Salud y Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social del 09/04/2021. En el art. 1°
establece: los trabajadores, incluidos los dispensados, que tienen al menos
una dosis de cualquiera de las vacunas, podran ser convocados a la acti-
vidad laboral presencial, independientemente de la edad y la condicién de
riesgo, transcurridos CATORCE (14) dias de la inoculacién.

En cuando a los trabajadores de la salud, con alto riesgo de exposicién,
dispensados del deber de asistencia al trabajo, podran ser convocados una
vez transcurridos CATORCE (14) dfas de haber completado el esquema de
vacunacion en su totalidad, independientemente de la edad y la condicién
de riesgo.
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En estos casos, los trabajadores convocados deberdn presentar constan-
cia fehaciente de vacunacion correspondiente o manifestar, con caracter de
declaracién jurada, los motivos por los cuales no pudieron acceder a la va-
cunaciéon. También contempla el caso de los trabajadores que opten por no
vacunarse, poniéndoles el deber de actuar de buena fe y llevar a cabo todo
lo que esté a su alcance para paliar los perjuicios que su decisién pudieren
originar a los empleadores.

Exceptua de esta convocatoria a las personas incluidas en el articulo 3°,
incisos V (Personas con Inmunodeficiencias) y VI (Pacientes oncolégicos y
trasplantados) de la res. 627/2020 del Ministerio de Salud.

Esta resoluciéon conjunta fue rechazada por los gremios de distintas ac-
tividades y existe una interpretacion sobre la derogacién de esta normativa
por parte del Poder Ejecutivo Nacional, sin embargo dicha derogacién no se
encuentra en la normativa vigente hasta la fecha.

En la actualidad se encuentra vigente la prérroga del decreto 297/2020
através del 1° del dec. 334/2021, del 22/05/2021 se prorroga el dec. 287/2021
y el plazo establecido en su art. 30, asi como sus normas complementarias,
hasta el dia 11 de junio de 2021 inclusive, en los términos del dec. 334/2021
“MEDIDAS APLICABLES A LUGARES EN ALTO RIESGO EPIDEMIOLOGI-
COY SANITARIO O EN SITUACION DE ALARMA EPIDEMIOLOGICA Y SA-
NITARIA ENTRE EL 22 DE MAYO Y EL 30 DE MAYO DE 2021 Y LOS DIAS 5
Y 6 DE JUNIO DE 2021".

I11. DISCRIMINACION POSITIVA. DECLARACION. BENEFICIOS

A partir de la clasificacién de trabajadores esenciales y exceptuados, se
despliega una serie de protocolos de cuidado y de normativa que atienden
diferentes aristas que van mutando y que requieren de diferentes enfoques
de proteccién.

Por ley 27.548, del 08/06/2020, se declara de interés nacional: “[L]a pro-
teccion de la vida y la salud del personal del sistema de salud argentino y
de los trabajadores y voluntarios que cumplen con actividades y servicios
esenciales durante la emergencia sanitaria causada por la pandemia de co-
ronavirus (COVID-19)".

Por estaley se crea un Programa de Proteccién al Personal de Salud ante
la pandemia de coronavirus (COVID-19), para prevenir contagio de corona-
virus (COVID-19) entre el personal de salud que trabaje en establecimientos
de salud de gestién publica o privada, y entre los trabajadores y volunta-
rios que presten servicios esenciales durante la emergencia sanitaria. Es de
cumplimiento obligatorio para todo el personal médico, de enfermeria, de
direcciény administracion, logistico, de limpieza, gastronémico, ambulan-
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cieros y demds, que presten servicios en establecimientos de salud donde se
efectiien practicas destinadas a la atencién de casos sospechosos, realiza-
cién de muestrasy tests, y/o atencidon y tratamiento de COVID-19, cualquie-
ra sea el responsable y la forma juridica del establecimiento.

En la misma fecha, se sanciona la ley 27.549, que establece beneficios
para determinados trabajadores y sus derechohabientes, en caso de muerte
por COVID-19 en ejercicio de sus tareas.

De acuerdo con esta ley, se encuentran comprendidos los trabajadores
profesionales, técnicos, auxiliares (incluidos los de gastronomia, maes-
tranza y limpieza) y personal operativo de los sistemas de salud publica
y privada; el personal de las Fuerzas Armadas; las Fuerzas de Seguridad;
de la Actividad Migratoria; de la Actividad Aduanera; Bomberos, recolec-
tores de residuos domiciliarios y recolectores de residuos patogénicos, que
presten servicios relacionados con la emergencia sanitaria establecida por
dec. 260/2020y las normas que lo extiendan, modifiquen o reemplacen.

Los beneficios son:

a. Exencién de Emergencia Sanitaria COVID-19: es la exencién del Impues-
to a las Ganancias desde el 01/03/2020 al 30 de septiembre del mismo
ano, a “las remuneraciones devengadas en concepto de guardias obli-
gatorias (activas o pasivas) y horas extras, y todo otro concepto que se
liquide en forma especifica y adicional en virtud de la emergencia sani-
taria provocada por el COVID-19”.

b. Pensidn graciable de caracter vitalicio para los familiares de los trabaja-
dores determinados en la ley, que sean derechohabientes conforme los
limites establecidos, cuyos decesos se hayan producido en el periodo
comprendido entre el 1° de marzo y el 30 de septiembre de 2020 como
consecuencia de haber contraido coronavirus (COVID-19). A tal fin se
consideran derechohabientes: Conyuge supérstite conviviente o con
obligacién alimentaria por parte del trabajador; conviviente supérstite;
hijos/as solteros/as hasta los veintiin afios de edad, sin limite de edad
si se encontraren restringidos en su capacidad, o perciban alimentos
establecidos hasta los veinticinco aflos y personas a cargo del causante
al momento del fallecimiento, conforme lo reglamente la autoridad de
aplicacion.

El periodo estipulado podra ser extendido conforme la normativa de
emergencia sanitaria a igual que el grupo de trabajadores que tendrdn estos
beneficios.

IV. Conclusion

La frondosa red normativa producida a partir de la pandemia declara-
da por el coronavirus (COVID-19), en constante cambio de acuerdo con la
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evolucién sanitaria del virus, fue creando instancias de restriccién y aper-
tura de circulacién y con ella de asistencia o no a los lugares de trabajo. El
listado de trabajadores y actividades esenciales se mantuvo a partir del
dec. 297/2020, no asi el listado de trabajadores exceptuados los que variaron
en el tiempo y de acuerdo con las circunstancias sanitarias.

Determinar y precisar esas actividades, es de suma importancia, sobre
todo si de esa definicién depende el goce de derechos o el cumplimiento de
obligaciones refiidas con el derecho a la salud. Cabe aclarar que las norma-
tivas descriptas son temporarias, y se van prorrogando con el dictado de
nuevas normativas sanitarias.

El concepto de “esencial” debe ser analizado hoy, en el contexto en el
que se encuentra inserto y considerando distintas variables. En cuanto a
los trabajadores exceptuados de asistir a sus lugares de trabajo, pueden ser
convocados en el caso de que estén vacunados y se vislumbra una nueva
tension entre las facultades del empleador de convocar al trabajo presencial
y el derecho del trabajador de preservar su salud, con una Resoluciéon Con-
junta que sigue vigente a la par de otra normativa que mantiene dispensas
al respecto.
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SER O NO SER. ANALISIS DEL DEC. 367/20
QUE PRESCRIBE AL COVID-19 COMO ENFERMEDAD
PROFESIONAL NO LISTADA Y SU TRAMITE
ADMINISTRATIVO ANTE LA COMISION
MEDICA CENTRAL

Por Mariano Natale

I. INTRODUCCION

Asi como en Hamlet se debatia sobre la conveniencia de la existencia
en ser o no ser; la COVID-19 de la familia del coronavirus viene a poner en
jaque a todos los sistemas publicos y privados que crefamos que eran incre-
brantables, y asi a revalorar a la persona, pues la vida pasa a ser el centro
mismo de la existencia y a poner en valor las palabras de la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el precedente Vizzoti Y “el hombre es el
amo y senor de todos los mercados”.

II. A MODO DE PRELUDIO

El art. 14 bis Constitucion Nacional, tercer parrafo dice:

“El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que ten-
dré carécter de integral e irrenunciable ...".

Como surge de la simple lectura de la garantia constitucional es el Esta-
do el que deberd otorgar los beneficios de la seguridad social, sin tener que
hacer un mayor esfuerzo interpretativo respecto de este. En consecuencia,
y a los fines de mantener el sistema pues una declaracién de inconstitucio-
nalidad de dicho sistema seria impensada por estos dias debido a la crisis
institucional y sanitaria que generaria debemos concluir desde el mismo
preludio que el Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, pero
con limitaciones.

(1) CS, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/antigiiedad art. 245, LCT’, 14/09/2004.
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Para ampliar el introito decimos que por dicha LRT se regula especifi-
camente el principio alterum non laedere ® a un segmento de la sociedad
como son las trabajadoras y trabajadores de manera universal, pues dicha
norma tiene un alcance mucho mas amplio que la LCT ©.

Mas alléd de este nudo gordiano, cierto es que los trabajadores y trabaja-
doras que desde el afio 1995 sufren una enfermedad o accidente profesional
recibirdn prestaciones asistenciales y médicas por parte de las asegurado-
ras de riesgos del trabajo via sus prestadores de salud privados, y ello fue
pensado para “privatizar” a la salud y a la seguridad e higiene en el &mbito
laboral, donde ademas se les prohibia demandar a su empleador salvo dolo
de este @.

Ahora bien, si hoy en dia ingresamos al buscador oficial de normas
www.infoleg.gov.ar introducimos como motor de bisqueda a la ley 24.557
la cual vendré con 517 modificaciones, lo cual demuestra que el subsistema
cerrado de la seguridad (pergenado a un afio posterior de la reforma consti-
tucional poco y nada tuvo en cuenta a la Constitucién Nacional) resulta ser
un laberinto maquiavélico de leyes, decretos y resoluciones.

1I.1 Principales normas del sistema de riesgos del trabajo

El sistema de enfermedad y accidentes profesionales que fuera creado
por ley 24.557 en el afio 1995 y luego modificado por dec. 1694/2009, luego
por ley 26.773 del afio 2012 y por la ley complementaria 27.348 del afio 2017
(entre tantos otros decretos, resoluciones, disposiciones) es un sistema de la
seguridad social cerrado por el cual se obliga a los empleadores a contratar
un seguro de riesgos del trabajo mediante una aseguradora de riesgos del
trabajo (ART) para que esta asegure a todo el personal dependiente a cargo
del empleador. Ademas, prescribe la posibilidad que el empleador sea auto
asegurado.

Esto, muy a grandes rasgos pues en la acotada margen del presente no
podré ser explicado todo el sistema de riesgos del trabajo.

Lo cierto es que a través de laley 24.557 se generé un mercado de capita-
les como son los Aseguradoras de Riesgos del Trabajo que antes no existian.

Por el art. 1° de la Ley de Riesgos del Trabajo (LRT) se prescriben los ob-
jetivosy finalidades de la ley como son la:

1. La reduccién de la siniestralidad mediante la prevencién de los riesgos.
(2) Art.19delaCN.

(3) Ley de Contratos de Trabajo 20.744.
(4) Originario articulo 39 de la ley de riesgos del trabajo.
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2. Lareparacion del dano por accidentes o enfermedades profesionales.
3. Larecalificacion profesional de los trabajadores infortunados
4. La negociacidn colectiva en pos de mejorar la prevencion laboral.

Porel art. 6° dela LRT se definen a los accidentes y enfermedades provo-
cados por el trabajo y que deben recibir prestaciones en especie y dinerarias.

Respecto de los accidentes es definido como el hecho stbito y violento
por el hecho o en ocasién del trabajo o en el trayecto desde el domicilio ha-
cia el trabajo y viceversa (art 6°).

En relacién con las enfermedades profesionales, estas recibirén el ca-
racter de tal siempre y cuando se encuentren en un listado confeccionado
a tal fin el que serd confeccionado y revisado anualmente por el Poder Eje-
cutivo Nacional. Las enfermedades no incluidas en dicho listado no serdn
indemnizadas (art. 6°).

Ademas, si la enfermedad no se encuentra en dicho listado debera
ser sometida al tratamiento conforme lo prescriben el art. 6° inc. 2 b) y a
la reglamentacion de este conforme res. 90/2019 SRT © y en consecuencia
res. 1278/00y 175/15 también de la SRT. Dicho listado de enfermedades pro-
fesionales es de cardcter taxativo y se encuentra actualizado conforme al
dec. 49/14.

I1.2. Despejando dudas y mitos. Bioldgicamente el COVID-19
no es un accidente profesional

Existe una cierta tendencia doctrinaria que con buenas intenciones
pretende darle el cardcter de accidente profesional al coronavirus. Para ello,
expone y elucubra unas variadas teorias casuisticas, en el cual por ejem-
plo un trabajador recibe un estornudo en el tren yendo al trabajo donde lo
contagian de COVID-19 y que por ello debe ser considerado un accidente in
itinere, hasta otras casuisticas que por razén del limite espacial no vamos a
desarrollar.

Reitero y destaco que dicha teoria tiene buenas intenciones (ya que con
fines protectorios persigue la evasion del dec. 367/20 y su reglamentacién
vias res. 38/20 y 1278/00 de la SRT), sin embargo, yerra dicha teoria por va-
rios motivos centrales que a continuacién expongo, veamos.

Cierto es que el SARS-CoV-2 es un virus. Es decir, parto de una premisa

cientifica y comprobada médica y biolégicamente.

(5) Respecto del COVID-19 la reglamentacion especial estd dada a la fecha por las Resoluciones
38/20, 40/20, 44/20, 1278/00y 175/15, las cuales desarrollaremos al final del presente.
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En tanto que la noxa (agente etioldgico) es todo factor que, por exceso,
defecto o carencia, es capaz de causar un perjuicio a un organismo, des-
truyendo la homeostasis (equilibrio) que este mantiene con el medio. En el
4dmbito de la salud, segin cual sea su origen, encontramos cuatro tipos de
noxas, a saber:

a) Las fisicas: que son aquellas acciones o situaciones que provocan un
dano mecanico. Ej. Accidentes. Radiaciones. Corriente eléctrica. Ruido.

b) Quimicas: son las sustancias quimicas, que producen intoxicaciones en
el organismo. (Toxinas o veneno). Por ejemplo, si la serpiente muerde a
un trabajador, el mismo no perdera su vida por dicha mordedura sino
por el veneno (quimico) que dicho animal inocula en el organismo el
cual es nocivo para su salud.

¢) Psicosociales: son cambios en el medio ambiente, costumbres de vida,
factores de estrés y estados de angustia, entre otras. Ej. Guerras, desocu-
pacion, la inseguridad, pobreza, discriminacion; y, por ultimo:

d) Bioldgicas: son todos aquellos seres vivos capaces de provocar una en-
fermedad. Ej. Virus. Bacterias. Protozoos. Hongos. En esta noxa ingresa
el COVID-19.

El SARS-CoV-2 es un virus. No resultar necesario seguir avanzando en
este punto, pues es un virus que poco se sabe, pero si se sabe que una vez
que este ingresa al cuerpo humano se requiere un periodo de incubacién
de 1 a 14 dias ©. Entonces, si la definicién legal de accidente profesional es
“... todo acontecimiento subito y violento ocurrido por el hecho o en ocasién
del trabajo, o en el trayecto entre el domicilio del trabajador y el lugar de
trabajo ...” @y necesitamos de 1 a 14 dias para presentar sintomas y poder
ser diagnosticado de coronavirus, entonces claramente no estamos frente a
ese hecho subito y violento que define el art. 6°, LRT.

Por ello, debe despejarse dicha teoria por ser contraria a la biologia, la
medicinay al derecho.

Lo mismo sucede con la vinchuca que transmite el Typanosoma cruzi
que genera el mal de Chagas, pues mientras pica a un ser humano defecay
ahi traslada sus parésitos, es decir la vinchuca es el vector que transmite los
parésitos.

(6) ;Cudnto dura el periodo de incubacién de la COVID-19? El “periodo de incubacién” es el
tiempo que transcurre entre la infeccidn por el virus y la aparicion de los sintomas de la enfermedad,
que segun los datos disponibles oscila entre 1 y 14 dias, y en promedio alrededor de 5 dias. A modo de
comparacion, el periodo de incubacién de la gripe es 2 dias en promedio y oscila entre 1 y 7. Por esta
razon se les pide a las personas que podrian haber estado en contacto con un caso confirmado que se
aislen por 14 dias. Recuperado en www.argentina.gob.ar/coronavirus/preguntasfrecuentes

(7) LRT, art. 6°, primer parrafo.
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En consecuencia, despejada esta duda, resulta necesario analizar el
dec. 367/20 y sureglamentacién a lo que daremos paso.

III. ANALISIS DEL DEC. 367/20. COVID-19 coMm0
ENFERMEDAD PROFESIONAL NO LISTADA

Dentro del disefio de la LRT y su art. 6° segunda parte que prescribe
sobre las enfermedades profesionales es complejo por si solo mantener su
convencionalidad. En efecto, la propia OIT mediante el Convenio 121 so-
bre las prestaciones en caso de accidentes y enfermedades profesionales
recomienda en su art. 8° que el listado de enfermedades no sea taxativo.
El art. 8° de dicho convenio prescribe:

“Todo Miembro debera:

“(a) prescribir una lista de enfermedades en la que figuren, por lo
menos, las que se enumeran en el cuadro I del presente Convenio y
que seran reconocidas como enfermedades profesionales cuando sean
contraidas en las condiciones prescritas; o

“(b) incluir en su legislaciéon una definicién general de las enferme-
dades profesionales, que deberd ser suficientemente amplia para que
abarque, por lo menos, las enfermedades enumeradas en el cuadro I
del presente Convenio; o

“(c) establecer una lista de enfermedades en cumplimiento del
apartado a), anadiendo, ademds, sea una definicién general de enfer-
medades profesionales o bien otras disposiciones que permitan esta-
blecer el origen profesional de las enfermedades que no figuran en la
lista o que se manifiestan bajo condiciones diferentes de las prescritas”.

Porlo cual, resulta obscuro sostener que una enfermedad es profesional
solo si se encuentra dentro de un listado, ya que ello resulta ser un sofisma.

Yendo en especial a lo que sucede con el COVID-19 ® y su incorpora-
cién como enfermedad no listada implica el “ser y no ser” que da titulo al
presente trabajo.

(8) Notese que en este supuesto utilicé “el COVID-19” en vez de “la COVID-19” lo cual resulta
todavia indiferente y puede ser escrito de ambas formas. COVID-19. La Organizacién Mundial de
la Salud ha propuesto la abreviacién COVID-19 (a partir de COronaVlIrus + Disease ‘enfermedad’ +
[20]19). El acrénimo COVID-19 que nombra la enfermedad causada por el SARS-CoV-2 se usa nor-
malmente en masculino (el COVID-19) por influjo del género de coronavirus y de otras enfermeda-
des viricas (el zika, el ébola), que toman por metonimia el nombre del virus que las causa. Aunque
el uso en femenino (la COVID-19) esta justificado por ser enfermedad (disease en inglés) el nicleo
del acrénimo (COronaVIrus Disease), el uso mayoritario en masculino, por las razones expuestas,
se considera plenamente valido. Recuperado en https://www.rae.es/noticias/crisis-del-covid-19-so-
bre-la-escritura-de-coronavirus
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Decimos que es ser y no ser al mismo tiempo, pues es a priori un re-
conocimiento primario (por dec. 367/20) que incluye en su considerando
a los principios de solidaridad, esfuerzo compartido, justicia social; y por
sobre ello reconoce que los trabajadores y trabajadoras que se encuentran
exceptuados del cumplimiento del aislamiento obligatorio serén sujetos de
preferente tutela legal.

Sin perjuicio de ello, es de resaltar que surge de los propios consideran-
dos también se trata de preservar el patrimonio de las aseguradoras de ries-
gos del trabajo (ART).

En tal sentido, cuando las aseguradoras deben hacer frente a la enferme-
dad no listada COVID-19 respecto de algtin trabajador/a, estas deben finan-
ciarla por el Fondo Fiduciario de Enfermedades Profesionales (dec. 1278/2000)
donde deberdn imputar el 100% del dinero utilizado al mismo y ademas podran
utilizar hasta el 90% de dicho fondo fiduciario dejando disponible el 10% res-
tante para otros tipos de enfermedades profesionales no listadas.

II1.1. ;Por qué el COVID-19 debe ser considerada a priori como
enfermedad profesional no listada?

Por el art. 1° se considera presuntivamente al COVID-19 como una en-
fermedad profesional pero no listada.

No existe una respuesta tinica que traiga solucién a todos los problemas,
pero alrespecto son variadas las respuestas que podemos ensayar. Sin embar-
go, el procedimiento para modificar o incorporar al listado de enfermedades
profesionales (que tiene caracter de taxativo) esta prescripto por el art. 40, ap.
3°dela LRT, y a su vez, este se encuentra reglamentado por las res. 1278/2000
y90/2019 SRT @ la cual entr6 en vigencia el 01/02/2020 cuyo anexo integrante
de esta regula la competencia de la Comisién Médica Central, en especial en
su art. 3° y a priori entendemos que solamente el facultado para modificar el
dec. 49/14 es el Poder Ejecutivo Nacional conforme recomendacién que debe
realizar la Comisiéon Médica Central. Esta es la respuesta juridicamente vali-
da que deberia ser vertida. Al respecto recomiendo la lectura del articulo del
Dr. Eduardo Lantella “Fallo Marchetti de la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires y el acceso directo a la justicia en los casos de la enfermedad
COVID-19” publicado en Rubinzal-Culzoni, cita RC D 2587/2020, el que pue-
de ser visualizado desde la pagina de Facebook/Nueva de procedimiento ley
laboral en la Provincia Buenos Aires, ley 15.057 19,

Posiblemente la respuesta que ensayo es la que menos contenido de jus-

ticia social tiene y sentido de solidaridad que pueda entenderse en senti-

(9) Por disp. 2/2020 art. 2° la misma no fue suspendida su entrada en vigencia.
(10) https://www.facebook.com/groups/1580126975573030/
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do amplio. Entiendo que la categoria de enfermedad profesional no listada
que le otorga el dec. 367/20 es con base en la teoria del esfuerzo compartido
(mencionada en los propios considerandos de la norma en analisis).

En mi criterio, en situacién de emergencia sanitaria considero que debid
incorporarse lisa y llanamente como enfermedad profesional al COVID-19
al listado taxativo de enfermedades profesionales como hicieron otros pai-
ses (ademas de sostener que las enfermedades profesionales no lo son por-
que un listado diga previamente si es 0 no es).

Todo lo expuesto demuestra que el sistema de listado de enfermedades
profesionales con caracter de cerrado y que rara vez puede ser abierto se
encuentra fuertemente en crisis y que no resulta ser convencionalmente va-
lido por contrariar al Convenio OIT 121.

111.2. Del tramite ante la Comision Médica Central

Las res. SRT 1278/2000, 90/2019, 38/20, 40/2020, 44/2020 y 59/2020 en-
tre otras son las que regulan el tramite para determinar que el COVID-19
contraido por un trabajador/a es de caracter profesional, aun para aquellos
trabajadores de la salud (que tienen una presuncién a su favor respecto de
los otros trabajadores esenciales que no sean del sector de la salud).

Dado que por dec. 260/2020 la atencién al publico en las Comisiones
Médicas tanto jurisdiccional como Central se encuentra prohibida, enton-
ces el tramite se realiza de manera virtual y por ventanilla electrénica de
la SRT donde se debe adjuntar en formato PDF el certificado médico que
acredite el diagnéstico COVID-19, copia del DNI, de los recibos de haberes,
y toda otra documentacién respaldatoria necesaria conforme dicha norma-
tiva. Se ingresa por la Comisién Médica Jurisdiccional que por competencia
segun lo prescripto en el art. 1° de la ley 27.348 opte el trabajador, la CM]J
daré traslado por 5 dias a la aseguradora de riesgos del trabajo o al emplea-
dor auto asegurado, vencido dicho plazo la Comisién Médica Jurisdiccional
no debe emitir dictamen médico sino que debe remitir virtualmente toda
la documentacion a la Comisiéon Médica Central, quien desde que la recibe
puede prescindir de larealizacién de la audiencia médicay dentro del plazo
de 30 dias debe pronunciarse aceptando o rechazando el caracter de la en-
fermedad profesional no listada.

Para asi decidir puede invertir la carga de la prueba [art. 1735 C4d. Civ.y
Com. M] a aquellos casos que se le presenten que no impliquen que se trate
de trabajadores de la salud.

(11) Si bien ellas estan destinadas al proceso judicial, no dejan de ser derecho positivo vigente
que con las salvedades necesarias para llevarlas a un derecho social pueden ser aplicadas al caso de
decisiones administrativas, como en el caso lo es la Comisién Médica Central.
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Con esta inversién de las cargas probatorias se invierte la carga proce-
sal, porque poner exclusivamente en cabeza del trabajador infortunado o
sus derechohabientes la acreditacién del nexo de causalidad entre las tareas
esenciales desarrolladas y la enfermedad contraida implica llevarlos a la
produccién de una prueba diabélica.

El tipo de presuncion que prescribe el art. 1° es la conocida como iuris
tantum.

Recordamos que este tradmite es para aquellos trabajadores que se en-
cuentran comprendidos en las actividades exentas que prescribe el art. 6°
del dec. 297/20y que fuera ampliado por decretos y decisiones administrati-
vas posteriores, es decir aquellas actividades declaradas esenciales.

Estard en cabeza del trabajador infortunado o de sus derechohabientes
acreditar el nexo de causalidad entre las tareas desarrolladas en el marco de
emergencia sanitaria y la enfermedad coronavirus (COVID-19) contraida.

Larevision del acto de clausura dictado por el titular del servicio de ho-
mologacién es recurrible dentro de los 15 dias ante el Poder Judicial. Dicho
recurso es la tinica via legal que existe segtin res. 1278/00 SRT, por lo cual la
revisiéon no es amplia pues se quita la posibilidad de incoar una demanda
ordinaria, recomiendo la lectura del articulo del Dr. Eduardo Lantella, el
que fuera citado en el punto 3.1 del presente.

111.3. El contenido humanitario

En el art. 2° del dec. 367/2020 es segin mi criterio donde mayor conte-
nido humanitario se encuentra ya que se les prohibe a las aseguradoras de
riesgos del trabajo en su calidad de gestor y prestador de salud denegar pres-
taciones médicas y en especie cuando reciba la denuncia de una persona en
su calidad de trabajador. Ademds, dicho articulo sigue el mismo criterio del
art. 28, inc. 4° de la LRT.

II1.4. La discriminacion positiva en favor del personal de salud

El art. 4° del dec. 367/20 pone en vigor al resguardar de una mejor mane-
ra al personal de la salud que a los trabajadores que también se encuentran
exceptuados del aislamiento preventivo, social y obligatorio (dec. 260/20
art. 6° y sus disposiciones complementarias). Ya que se presume que dicho
personal de la salud se encuentra con mayor riesgo y exposicién que otro
trabajador/a que deba prestar tareas en el marco del trabajo esencial, por
la sencilla razén que el personal de la salud presta sus tareas con personas
que pueden presentar casos sospechosos o confirmados de coronavirus y
en cantidad mayor de trato a lo que puede presentarse en el trabajo a otro
trabajador esencial.
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Se trata de una discriminacién inversa en favor de dicho personal.
Como lo menciondramos supra, dicha presuncién para los trabajadores de
la salud también deberd operar ante la Comisién Médica Central, en el sen-
tido que si algun trabajador o trabajadora de la salud contrajo SARS-CoV2
tiene relacion de causalidad directa e inmediata con la labor desempenada.
Nuevamente se trata de una presuncion iuris tantum pues las aseguradoras
de riesgos del trabajo mantienen la posibilidad de refutar ello y acreditar
ante el organismo administrativo que ello no es asi.

II11.5. Vigencia

Por el art. 5° se refiere que los fondos que las aseguradoras de riesgos del
trabajo o empleador auto asegurado deba tomar el fondo fiduciario de en-
fermedades profesionales serd hasta los 60 dias posteriores al cese del ASPO,
lo cual me lleva a inferir que esa seré la fecha de finalizacién de vigencia.

Por otra parte, por el art. 7° la misma norma determina de manera re-
troactiva que comienza a tener vigencia a partir del 19/03/2020 (entrada en
vigencia del dec. 297/20). Al respecto el art. 5° del Céd. Civ. y Com. norma
que las leyes prescriben desde el octavo dia de su publicacién o desde la
fecha que ellas determinen. Es decir, cuando las leyes determinen no hace
referencia hacia el futuro, sino a un dia determinado por la misma norma
que puede ser anterior o el mismo dia de publicacion. En la préctica las nor-
mas comienzan a regir hacia el futuro y ello es el principio general, pero
en el caso de emergencia sanitaria y a los efectos de que los trabajadores
esenciales tengan una cobertura de prestaciones médicas por parte de las
aseguradoras el Poder Ejecutivo considerd con mayor sentido humanitario
que esta tenga vigencia desde que se dict6 el ASPO.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La pandemia declarada por la Organizacién Mundial de la Salud el
30/01/2020 a consecuencia del COVID-19, muestra que el sistema de riesgos
del trabajo se encuentra pergenado a la sazon de la creacién de un merca-
do de capitales que antes no existia como son las aseguradoras de riesgos
del trabajo. En efecto, la LRT generdé un mercado de capitales que antes no
existia como son las aseguradoras de riesgos del trabajo, y asi el subsistema
de riesgos del trabajo le dio al Estado “una tranquilidad” de no tener que
hacerse cargo de los trabajadores y trabajadoras infortunadas que debian
acudir al sistema de salud puiblica. Del mismo modo, también se le dio un
salvoconducto salvaticio a las obras sociales en poder de los sindicatos (con
personeria gremial) y de este a la medicina privada (obras sociales, prepa-
gas, entre otras) de no tener que soportar a los trabajadores infortunados.
Quiero dejar asentado que en nada veo de malo la generacién de un merca-
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do de capitales, sino que la Constitucidon Nacional literalmente para la cues-
tién social lo toma y lo pone en cabeza del Estado conforme art. 14 bis tercer
parrafo dela CN: “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social...”.

El listado taxativo de enfermedades profesionales y su no integracién
definitiva del COVID-19 como enfermedad profesional pone en crisis nue-
vamente al art. 6° segundo parrafo de la LRT. Dicho art. 6° no fue puesto en
crisis por la CS ya que no declaré su inconstitucionalidad en el precedente
“Silva Jests ¢/Unilever S.A.” (% porque el reclamo efectuado por una enfer-
medad “extra sistémica” lo fue por la via del art. 75, LCT, es decir por la via
de una accién laboral . También debe tenerse presente a los Convenios
121, 155, 187 y Recomendacion 164 todos de la OIT que entiende que las re-
paraciones deben efectuarse conforme al linaje que estas sean generadas
y con base en el derecho y principios laborales y de los derechos humanos.

Consideramos incompleto y violatorio de los arts. 14 bis y 19 de la CN
que el infortunado o sus derechohabientes deben seguir el tramite adminis-
trativo de enfermedad no listada para poder lograr una reparacién, cuando
por el simple hecho del reconocimiento de enfermedad profesional diag-
nosticada como COVID-19 implica la posibilidad de ser reparado sin mds
tramite tendiente que a ello. En otras palabras, que un trabajador/a deba
realizar un trdmite previo para que se reconozca solo a su caso en particular
el cardcter de enfermedad profesional, y que luego deba promover un nuevo
expediente administrativo para ser reparado segin la LRT implica un aten-
tado al art. 8°, inc. 1° de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por ello entendemos que el dec. 367/2020 tiene la caracteristica de ser o
no ser, porque reconoce prestaciones médicas y en tal sentido les prohibe a
las aseguradoras el rechazo de la enfermedad, pero al no incorporar como
enfermedad profesional al COVID-19 pone en cabeza del trabajador o sus
derechohabientes el tener que transitar un camino largo (aun con presun-
ciones a su favor) para ser indemnizados. En consecuencia, cada trabajador
o sus derechohabientes decidirdn conjuntamente con su letrado/a cual es el
mejor camino para obtener la reparaciéon 9,

Para finalizar, considero oportuno citar a Mario Benedetti cuando en
una conferencia dijo:

(12) S.1789.XL. RECURSO DE HECHO. Silva, Facundo Jesus ¢/ Unilever de Argentina S.A. CSJN.
18-12-2007

(13) Alrespecto debido al acotado marco del presente trabajo, remito a mi tesis doctoral andlisis
de la Ley de Riesgos del Trabajo a la luz de tratados internacionales y los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

(14) En la Provincia de Bs. As. no sera necesario efectuar todos estos tramites para obtener una
indemnizacion pues la ley de adhesion provincial 14.997 y el art. 2°, inc. ] de la ley 15.057 en modo
alguno incluyen al tramite administrativo de la enfermedad profesional no listada como valla para el
acceso a la justicia.
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“Cuando crefamos que teniamos todas las respuestas, de pronto cam-
biaron todas las preguntas”.
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Por Gabriela Novach

I. EL DERECHO A LA SALUD. MARCO NORMATIVO
DE SU ASEGURAMIENTO

Para comenzar, brevemente cabe precisar que la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) establece que el goce del derecho a la salud esta estrecha-
mente relacionado con el de otros derechos humanos tales como los dere-
chos alaalimentacién, la vivienda, el trabajo, la educacion, etc. y que abarca
libertades, entre las que se incluye el derecho de las personas a controlar su
salud y su cuerpo sin injerencias, y también derechos, en lo que se refiere al
acceso a un sistema de protecciéon de salud que ofrezca a todas las perso-
nas las mismas oportunidades de disfrutar el grado méximo de salud que
se pueda alcanzar.

Bajo esa perspectiva, el derecho humano ala salud se encuentra garan-
tizado por tratados internacionales incorporados en nuestra Constitucién
Nacional en el art. 75, inc. 22 (Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
de 1948, en su art. 25.1, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC) (1966) en su art. 12, la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), dispone en su art. XI'yla Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) lo aun indirectamente en su art. 4°.

Por otra parte, el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional, establece: “El
Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, que tendr4 el carécter
de integral e irrenunciable” y pone en cabeza de este la implementacidn, or-
ganizacién y control del sistema de salud, representandose por ello como un
deber constitucional plenamente exigible, ain sin mediacién del legislador.

Enese andarivel, ya partir de una conceptualizacién del derecho ala sa-
lud como una derivacién del derecho a la viday en palabras de Morello, a la
vida digna, la CS sostuvo que la autoridad publica tiene la obligacién impos-
tergable de garantizar con acciones positivas el derecho a la preservacién
de la salud, comprendido en el derecho a la vida, més alld de las obligacio-
nes que pesen sobre las obras sociales publicas o privadas y en virtud de los
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deberes que imponen los tratados con jerarquia constitucional . Segtn la
regla establecida por el Tribunal, el Estado Nacional tiene una responsabili-
dad subsidiaria en la prestacién de los servicios de salud que se atribuyen a
las obras sociales y a los entes locales, pero primariay principal en la articu-
lacién de las politicas sanitarias en la supervision y fiscalizacién de aquellas
obligadas y en la respuesta urgente cuando las prestadoras de servicios de
salud incumplan la prestacién como se ve emerge una regla hacia el futuro
que exige una articulaciéon y armonizacion creativa, operativay eficaz de los
servicios profesionales y del sistema de provisién de medicamentos necesa-
rios entre todos los prestadores involucrados, Tal articulacion puede exigir
la instrumentacién de compensaciones mediante leyes convenio @.

A fin de asegurar la salud de los argentinos, claramente se necesita un
actor central que conduzca estas estrategias y obligue a los participantes
a aceptar objetivos razonables y vele por el respeto de los compromisos. A
tal fin, el Estado Nacional eligid tercerizar su obligacidn constitucional de
brindar el servicio de salud, primordialmente a través de las denominadas
“Obras Sociales” que son organizaciones constituidas mediante el aporte
obligatorio de sus afiliados y empleadores, que tienen necesidad de inscrip-
cién en un registro especial , sujetas a contralor estatal e integradas en el
sistema nacional de salud y cuyos fines son la prestacién de los servicios
de salud y sociales a los afiliados para lo cual cuenta con la afluencia de
los medios econémicos que administra a fin de organizar adecuadamente
tal servicio @, y para ello, ha de contemplarse la competencia, idoneidad y
dedicacién de los profesionales que se incorporen a este, incluidos
los especialistas, como asi también el de toda infraestructura médica
(CS, Fallos 306:187)

Ahorabien, por los afnos 70 y en el marco del debate de lallamada “Cues-
tién Social”, el sociblogo francés Robert Castel, sefial6 que el sector asala-
riado acampd en los margenes de la sociedad, después se instal en ella,
pero siguiendo subordinado, y finalmente se difundié hasta envolverla de
un extremo a otro, para imponer su marca en todas partes, porque, afirma,
el salariado ha llegado a estructurar nuestra formacién social casi en su to-
talidad, incluida el 4rea de salud.

En efecto, a mediados del siglo XX los trabajadores a través de sus orga-
nizaciones sociales, en el caso, los sindicatos, decidieron asumir el desarro-

(1) Conf. Considerando 16 del voto de la mayoria en autos, “Campodénico de Beviacqua Ana Ca-
rina ¢/ Ministerio de Salud y Accién social” Fallos 323:3229 (2000), El derecho, 24/11/2000. Con nota
de MORELLO, Augusto M., “El derecho fundamental a la vida digna”.

(2) Conf. GELLI, Maria Angelica, “Constitucion de la Nacién Argentina Comentada y Concorda-
da” Ed. La Ley, 2014, t. I p. 493.

(3) MOSSET ITURRASPE, LORENZETT], Jorge, LORENZETT]I, Ricardo, “Contrato médico” Ed. La
Rocca, 1991, p. 342.
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llo de estructuras sociales que dieran respuestas a la problematica de salud
y sus determinantes, en pleno auge del desarrollo industrial posguerray en
el marco de un movimiento politico que instalaba en el centro de la escena
a la clase trabajadora y fortalecia su conciencia de clase, en concordancia
con el desarrollo de una concepcién del Estado que comenzaba a bregar por
el bienestar de sus ciudadanos. Francisco Leone sostiene que asi nacid el
seguro de salud en la Argentina, por decisién de los trabajadores y por fuera
de las estructuras del Estado @.

Asitenemos que el informe del INDEC arroja que en la actualidad exis-
ten 285 obras sociales de las cuales 208 son sindicales. También, que la to-
talidad de beneficiarios de obras sociales por naturaleza institucional en el
ano 2018 ascendi6 a 21.308.143, de los cuales 12.234.605 pertenecen a obras
sociales sindicales y el resto, a otros sistemas (personal de direccién, em-
presa, estatales, administraciéon mixta) ®, que incluye no solo a los traba-
jadores en relacién de dependencia, sino ademads a los monotributistas que
eligen y pagan la obra social de su preferencia en el marco del listado que
confecciona la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nacién.

Ahora bien, esas obras sociales si bien son coordinadas operativamente
tanto médica como financieramente por los sindicatos funcionan gracias
al aporte del trabajador dependiente en funcién del 3 % de su salario, del
6 % en el caso del empleador, y también del monotributista, es decir, con
aportes privados que solo el Estado Nacional subsidia a través del Fondo
Solidario de Redistribucion, cuyo objetivo principal es el reintegro del di-
nero a las obras sociales por tratamientos complejos y costosos a través del
Sistema Unico de Reembolsos (SUR), el que lamentablemente solo perciben
las obras sociales pertenecientes a sindicatos afines al gobierno de turno.

En definitiva, cabe concluir que mediante el sistema de las obras socia-
les se estructura el servicio de salud en Argentina, y que este se integra con
aportes privados del “trabajo en sus diversas formas” como consagra el art.
14 bis de la CN que asegura el derecho de salud del colectivo “trabajadores”
en la medida antes apuntada.

II. : DERECHO A LA SALUD O A LA ENFERMEDAD?

El régimen de la Ley de Contrato de Trabajo en su redaccién original
de 1974, por un lado, establecié6 el deber genérico de asegurar al trabajador
condiciones psicofisicas dignas en su art. 75, y por el otro, el otorgamiento

(4) LEONE, Francisco, “Las obras sociales en Argentina. Un sintético relato histérico’, Voces en
el Fénix, julio 2020
(5) INDEC, Beneficiarios totales obras sociales periodo 2013 a 2018
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de un régimen de licencias por enfermedad en los plazos y condiciones si-
milares a los establecidos por los arts. 208 a 212 en su redaccién actual.

En ambos supuestos, la causa-fin de las normas aludidas se mantie-
nen hasta la actualidad (v. textos, art. 75 conf. dec. 390/1976 y ley 27.323 de
2016) pese a que se incorpord otro operador ajeno a las partes del contrato
en materia de salud, higiene y seguridad del trabajo, las aseguradoras de
riesgos del trabajo, pero que en la practica diaria no merece mayores com-
plicaciones, por lo que cabe concluir que en términos generales, el derecho
ala salud de los trabajadores se encuentra garantizado mediante la licencia
médica paga en caso de enfermedades que requieran de tratamientos pro-
longados, y por las indemnizaciones de la ley 24.557 y ccdtes. en caso de
siniestros ocurridos en ocasién del trabajo.

En ese contexto, no encuentro una linea divisoria entre el derecho a la
salud del que goza el trabajador que como vimos se encuentra garantizado
no solo por la normativa aplicable sino también por el sistema de obras so-
ciales sindicales, y el derecho a enfermarse en el marco del contrato indivi-
dual de trabajo ya que, son en realidad, un espejo invertido.

Sin embargo, en el desarrollo de las relaciones laborales son muy fre-
cuentes las incertezas que se generan cuando el trabajador se ausenta a su
puesto de trabajo en forma intermitente, aludiendo a razones de enferme-
dad, y que dan lugar a numerosas controversias relativas a la justificaciéon
de las inasistencias.

El debate en cuestion, amerita la formulacién de la siguiente pregunta: si
el ausentismo reporta a problemas sociales particulares o a una pluralidad
de dificultades que hay que enfrentar una a una o bien hay una sola cuestién
que hay que enfrentar, el ausentismo laboral por causa de enfermedad y en
su caso, la problemética que, en la préctica, origina su justificacion. Es esta
una manera de dividir las dificultades en tantas partes como sea necesario
para resolverlas mejor segun el discurso del método de Descartes.

II1. LA PROBLEMATICA DEL AUSENTISMO LABORAL

La ausencia de los trabajadores en su puesto de trabajo es un fenéme-
no caracteristico e inevitable del mundo laboral. Producido por un amplio
abanico de motivos, tiene considerables costos asociados (tanto organizati-
vos como econdmicos) hasta el punto que es una de las cuestiones que més
preocupacidn suscita en el mundo del trabajo. Desde este punto de vista,
el denominado “ausentismo”, —término que pareciera institucionalizar la
ausencia laboral desde un punto de vista estigmatizante y negativo para el
trabajador “el faltazo”—, no configura un mero hecho laboral sino también
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un factor socio-laboral que exige el abordaje que contemple los aspectos so-
ciales, culturales y econédmicos.

Este fendmeno, ha impulsado que nuevas ciencias y teorias hayan desa-
rrollado en el estudio de la personalidad del ser humano, tratando de inda-
gar en las causas que originan sus diferentes motivaciones en forma indivi-
dualy colectiva, las que desde siempre han tenido impacto en su desarrollo,
siendo los focos principales de estudio la satisfaccién y la insatisfacciéon en
el quehacer del individuo. Las conclusiones arribadas en este ultimo hecho,
han derivado en un sinntimero de teorias sobre las causas por las que los
individuos se involucran cada dia en su quehacer diario o en el abandono
de sus labores, provocando ausentismo que afecta al aparato productivo de
un pais.

Las tareas se comparten dentro de la empresa, siendo el factor de au-
sentismo atribuible siempre al empleado como un problema inmediato, que
atafie a diferentes factores, tales como el de salud o incumplimiento a las
normativas laborales. Para el empleado que cumple con su jornada labo-
ral representa un incremento en su carga laboral y la molestia de asumir
las responsabilidades del compaifiero ausente generando un desbalance e
insatisfaccién, mds atin cuando este esfuerzo no es reconocido en la parte
personal y econémica del empleado. Asi también, para el empleado que fal-
ta significa un escape para reducir su estrés laboral o la manifestacién de su
insatisfaccion derivada de una falta de compromiso para con la empresa, o
simplemente por vagancia, la cual en muchas ocasiones es patrocinada por
las condiciones legales del medio, paternalismo de jefatura, inconsecuencia
de actitud frente a su labor dentro de la empresa, etcétera.

Para un importante empresario textil argentino, que propone un cam-
bio de paradigma en el sistema impositivo nacional mediante la elimina-
cién de mds de 100 impuestos inutiles por otros progresivos que se cobren
a quienes tienen y cuanto lo tienen y por impuestos al consumo de energia
domiciliaria en remplazo de los multiples impuestos al trabajo, entre otras
ideas, el incremento de productividad y el aumento en la certeza de las con-
diciones laborales, implicard que habra personas que quieran cambiar de
empresa, 0 un incentivo para cambiar, lo cual los estimulara a continuar
con su educacion al abrirse nuevas posibilidades de empleo. Y dice que en
la actualidad cuando eso sucede, adoptan un comportamiento mediante el
cual se hacen despedir y para hacerlo se accidentan, faltan o trabajan a des-
gano, etc., generando un mal clima en la empresa y con sus comparieros,
que bajan el nivel de productividad ©.

(6) KARAGOZIAN, Teddy, “Revolucién Impositiva’) Latingrafica septiembre de 2019, p. 74y ss.
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Teniendo en cuenta la relevancia que presenta el ausentismo para los
actores del mundo laboral, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial (MTEySS), decidi6 incorporar esta temdtica a la Encuesta de Indicado-
res Laborales (EIL) que se releva mensualmente, con el fin de poder brindar
una medicién agregada del fendmeno para el conjunto de firmas privadas
de 10 (diez) y mds trabajadores, excluyendo las del sector primario.

La EIL es un programa estadistico llevado adelante por el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social desde enero de 1996 solo en Gran Bue-
nos Aires. A partir de mayo de 1998 se fueron incorporando gradualmente el
resto de los aglomerados. Actualmente la cobertura de la EIL con los 8 aglo-
merados relevados alcanza al 67% del total del empleo asalariado registrado
en empresas de 10 o mds trabajadores, excluyendo las que se encuentran
en el sector primario. Los resultados corresponden a un promedio mensual
aproximado de 2.300 empresas privadas del sector formal de 10 y mds traba-
jadores, de todas las ramas de actividad exceptuando las primarias.

El tltimo informe del Ministerio de Trabajo de la Nacién. Incidencia
del Ausentismo Laboral en las empresas privadas de los principales cen-
tros urbanos correspondiente al primer semestre de 2016, arrojé como re-
sultado por la EIL que, en promedio en el primer semestre de 2016, el 15,7%
del total de los asalariados en empresas privadas se ausenté al menos un
dia en el mes. Con respecto a la cantidad de dias de ausencia, se advierte
que cada persona que se ausent6 lo hizo en promedio 5 dias. Una medida
mads precisa que refleja la magnitud de esta tematica es la proporcién de
trabajadores que se ausentan por jornada laboral, dado que este indicador
tiene en cuenta tanto la proporcién de personal ausente como la duracién
de la inasistencia. Asi, en el primer semestre del afio 2016, en cada dia ha-
bil de trabajo se ausentd, en promedio, un 3,9% del total de la dotacién de
personal.

Como vemos, si bien el porcentaje de ausentismo laboral no es escan-
daloso, lo cierto es que se advierte que este responde al tipo de ausencia
intermitente.

IV. LA AUSENCIA POR INDISPOSICION

He dejado claro que el ausentismo laboral no responde exclusivamente
a cuestiones de salud sino a otras de otra indole. Sin embargo, en nuestra
materia, el drea problemadtica de la cuestién en andlisis, claramente se cier-
ne a un tipo particular de ausencia del trabajo, que la doctrina espafnola de-
nomina “indisposiciones laborales” que se caracterizan por su raiz médica
y su escasa duracién (maximo de tres dias naturales seguidos).
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En efecto, la practica judicial diaria, me permite referir que ese tipo de
ausencia es més generalizada en la actividad de comercio y en el sector ad-
ministrativo de la industria, no asi, en los puestos técnicos o gerenciales, se
caracteriza por su caracter intermitente (dos o mas veces al mes), pero sos-
tenida en el tiempo, y en los casos en los que se las justifica, el trabajador /a
lo hace mediante certificados médicos expedidos por instituciones ajenas al
sistema de la obra social sindical a la que pertenecen y de distintas especia-
lidades (gastroenterologia, psic6logo, traumatélogos, en la mayoria de los
casos). Esta situacion trae aparejado una desconfianza en el empleador que
desmorona toda buena fe de su parte, ya que, por un lado, los servicios mé-
dicos destinados al control de la enfermedad de empleados generalmente
son de dudosa eficacia y por el otro, asume una conducta de represalia me-
diante el descuento compulsivo de haberes, lo que repercute en el ingreso
del trabajador, en otras palabras, los dos pierden.

Vale recordar que la ley de contrato de trabajo no prevé el caso de au-
sencia por enfermedad por “indisposicién” paga sino por periodos prolon-
gados, y solo la contemplan algunos convenios colectivos de organizaciones
gremiales que engloba personal de empresas privadas y administracién pa-
blica en su mayoria. También, que mientras que las indisposiciones no su-
ponen merma alguna para el sueldo del trabajador, puesto que prima facie
no conllevan descuentos salariales, si suponen pérdidas econémicas para
las empresas que las permiten o las tolera para evitar futuros conflictos, y no
verse involucrado en un incumplimiento contractual ligado al derecho de
salud, pero el costo de esas horas no trabajadas se compone de una suma sa-
larial para el trabajador (que no estd), més la cotizacion a la seguridad social
obligatoria y sin sumar costos por sustitucion, puesto que esas ausencias al
ser de corta duracion, no se suplen.

Esta problemaética no es exclusiva de nuestro pafis. En efecto, el Estatuto
de los Trabajadores de Espana, establecié como causa objetiva de la extin-
cion del contrato de trabajo “las faltas de asistencia al trabajo, atn justifica-
das pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las jornadas hdbiles en dos
meses consecutivos, o el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un
periodo de doce meses. No se computaran como faltas de asistencia, a los
efectos del parrafo anterior, las ausencias debidas a enfermedad o accidente
no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos, nilas mo-
tivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de violencia de género,
acreditada por los servicios sociales de atencién o servicios de Salud, segiin
proceda”.

Ahora bien, ;con qué herramientas contamos nosotros?
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V. AVISO Y CONTROL: EL EJE DEL CONFLICTO

Para comenzar, no debe nunca soslayarse que frente a la problemética
en juego se encuentra comprometido un bien juridico fundamental cono es
la salud del trabajador, intimamente relacionado con la vida y la dignidad
de este.

Partiendo de esa premisa, la LCT prevé que ante un caso de enferme-
dad el trabajador tiene la obligacién de dar aviso al empleador sin la carga
de acreditarla con posterioridad. A su vez, el empleador tiene el derecho de
controlar la existencia de la enfermedad denunciada y el trabajador la obli-
gacion de someterse a ese control, generalmente tercerizado a una empresa
de servicio médico (arts. 209 y 210 LCT). He aqui el problema.

Como anticipara, en los casos de ausencias intermitentes o “indispo-
siciones” muchos trabajadores pretenden justificarlas con certificados
médicos de dudosa procedencia, por cuanto claramente no responden a
cuestiones de salud, pero también sucede que mientras que si se produjo
por motivos razonables y fundados, como ser concurrir a su médico, rea-
lizar estudios o tratamientos médicos correspondientes a su dolencia etc.,
el servicio médico contratado por el empleador informa una ausencia en
el domicilio sin reiterar la visita, por lo que en muchos casos, a los efectos
de determinar con certeza el estado de salud del trabajador, debe recurrir a
una tercera opinion, es decir, sigue sumando costos laborales.

Este escenario de desconfianza mutua y de entrecruzamiento de obli-
gaciones, da lugar a numerosos conflictos en los lugares de trabajo, tefiidos
de conductas no deseadas por parte de los trabajadores y empleadores, que
muchas veces culminan con la extincién de la relacién laboral.

Lamentablemente, hoy no contamos con una normativa previsible o
con un método imparcial que ofrezca soluciones concretas respecto de las
situaciones en las que existan discrepancias médicas, ni tampoco prevé or-
ganismos oficiales en los que se pudiera dirimir la cuestion, ya que la ley
actual eliminé el sistema establecido en el texto original de la LCT que obli-
gaba al empleador a solicitar a la Autoridad Administrativa la designacién
de un médico oficial que dictaminara sobre el estado de salud del trabajador
ausente en caso de discrepancia. Si no cumplia con este requisito, prevale-
cia el certificado presentado por el trabajador. También, el art. 227 estable-
cia que corresponde al trabajador la libre eleccién de su médico, pero estara
obligado a someterse al control que se efecttie por el facultativo designado
por el empleador. En caso de discrepancia entre el médico del trabajador
y el del empleador, este deberd solicitar a la autoridad de aplicacién la de-
signaciéon de un médico oficial, quien dictaminard al respecto. Si el em-
pleador no cumpliese con este requisito, se estard al certificado presentado
por el trabajador. Posteriormente la dictadura militar en 1976 mediante la
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ley 21.297 modificé el texto original de la ley 20.744 y excluy6 del texto legal
el procedimiento ante la autoridad de aplicacién como tercero imparcial.

Ante este ese vacio legal, distintas jurisdicciones crearon juntas médi-
cas para dirimir esas diferencias. Recientemente la disp. 3396/2018 del Go-
bierno portefio otorga la posibilidad de constituir una Junta Médica Laboral
en el &mbito de la Subsecretaria de Trabajo, Industria y Comercio, con el ob-
jetivo de brindar apoyo médico gratuito y ayudar a dirimir las divergencias
médicas, a través de un dictamen técnico cientifico no vinculante, garan-
tizando el ofrecimiento de pruebas de las partes, la instancia judicial para
recurrir la decisién en caso de continuar la discrepancia, aunque paraddji-
camente el procedimiento no establezca el patrocinio letrado obligatorio.

VI. CONCLUSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS DE SOLUCION

Frente alos conflictos analizados, el eje trazado por los arts. 209y 210 de
la LCT no ha dado resultados positivos: para el trabajador, por el temor de
ser estigmatizado como un “vago” por el solo hecho de ausentarse a su pues-
to de trabajo y a ser victima de la represalia mediante el descuento de ha-
beres por ausencias injustificadas, muchas veces decididas por un servicio
médico de nula imparcialidad —puesto que de lo contrario seguramente
perderia el cliente—, y para el empleador, por el hecho de padecer abusos de
parte de trabajadores deshonestos que acompanan certificados médicos de
incomprobable autenticidad con el objeto de ocultar una inasistencia que
nada tiene que ver con la salud, o sin acompanar ninguno, y de tener que
abonar no solo a ese trabajador por una labor no prestada, sino ademas, al
servicio médico que contrata para el control de las enfermedades de sus de-
pendientes que no le reportan ninguna eficacia.

Una primera solucién, es la planificacién de parte de la empresa, me-
diante la elaboracién de un reglamento interno a fin de fijar las pautas de
procedimiento frente a las ausencias por enfermedad, en el cual se determi-
ne expresamente, entre otras cosas: la obligacién de avisar hasta una hora
determinada delajornada de trabajo, a efectos de poder organizar el trabajo
interno en funcién de la falta de un puesto de trabajo y de acreditarla me-
diante certificado médico, bajo apercibimiento de aplicar sanciones progre-
sivas, que pueden llegar hasta la suspension, la cual no obliga al pago de la
remuneracion.

En caso de que el certificado médico acompanado no sea expedido por
la obra social o el trabajador haya sido atendido en forma urgente por inter-
medio de otra institucién cercana a su domicilio o esté impedido de concu-
rrir por razones fundadas, la obra social, que funciona gracias a los aportes
del trabajador y del empleador, debera contar con una oficina de control de
medicina laboral cuya imparcialidad se presume asegurada. Este sistema
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evita primeramente que el trabajador sea victima de los abusos de las em-
presas de servicios y del propio empleador voraz en procurar descuentos
salariales y garantiza una atencién prolongada en el tiempo que implican
resultados mas eficaces, elimina la danza de certificados médicos y ademas,
le reduce costos al empleador destinados a abonar no solo la obra social del
trabajador sino ademsds, el servicio de medicina domiciliaria y los juicios
laborales que la ineficacia del sistema le reportan.

La segunda, es la reforma de los arts. 209y 210 de la LCT con estas pau-
tas y la implementacién del servicio de medicina laboral en la obra social
sindical a través de la Superintendencia de Seguros de Salud. La inclusién
del tipo de ausencia denominado “indisposiciones” en la LCT o en los con-
venios colectivos de modo generalizado.

El problema crucial no es crear nuevos empleos. El problema crucial es
crear nuevos empleos en los que los humanos rindan mejor que los algorit-
mos. (Noah Harari, “Homo sapiens”).



TECNOLOGIA Y TRABAJO: EL NUEVO PARADIGMA
EN LAS RELACIONES LABORALES

Por Osvaldo Javier de Ugarte
“El gran motor del cambio es la tecnologia”.

Alvin Toffler ®

I. INTRODUCCION. EL MUNDO DE HOY PARA CONOCER
EL MUNDO DEL MANANA

La historia del hombre no habria sido la misma de no existir la interre-
lacién entre el mundo de las ideas y el progreso tecnolégico, que ha ido —
ciertamente— modificando y evolucionando a las sociedades hasta llegar a
nuestros dias.

Ya desde sus comienzos, en tiempos prehistdricos, el propio desarrollo
del ser humano ha tenido lugar gracias a los desarrollos técnicos.

La tecnologia se revela como unos de los motores de la evolucién social:
sin el desarrollo tecnolégico no habria sido posible el avance social.

Trabajo y tecnologia han caminado siempre de la mano. La tecnologia
es obra del trabajo humano y este ha resultado siempre modelado en sus
principales caracteristicas por la propia tecnologia. Hoy estd sucediendo
nuevamente.

En estos tiempos estamos viviendo una revolucién comparable a las
otras dos que ya han transformado a la Humanidad: la Revolucién Neolitica
y ala Revolucién Industrial.

A lo largo de la evolucién del hombre se sucedieron diferentes revolu-
ciones.

(1) Alvin Toffler (1928- 2016). Escritor, socidlogo y futurista o futurélogo estadounidense, docto-
rado en Letras, Leyes y Ciencia, conocido por sus discusiones acerca de la revolucion digital, la revo-
lucién de las comunicaciones y la singularidad tecnoldgica.
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Si nos detenemos a ver el significado de ambas palabras vemos que se
encuentran muy emparentadas: Evolucion: (del lat. evolutio) Serie de trans-
formaciones continuas que va experimentando la naturaleza y los seres que
la componen; Revolucién: (del lat. revolutio) Cambio profundo, general-
mente violento, en las estructuras politicas y socioeconémicas de una co-
munidad nacional. Cambio rapido y profundo en cualquier cosa.

Hoy atravesamos la segunda, con paso acelerado el camino de la pri-
mera.

Y claro estd, toda revolucidn tecnolégica ha provocado, en el pasado,
una profunda reorganizacion de la economia y de la sociedad.

El mundo del trabajo ha abordado numerosos cambios a lo largo de la
historia.

Como se dijo, la creacion de la rueda propicié a la creacién de medios de
transportes més efectivos.

La aparicién de la luz de carbén modificé la jornada de trabajo, la que
hasta entonces solo abarcada los periodos de luz natural.

La aparicién del sistema Fordista de produccién consiguié establecer
procesos de produccidn en linea, optimizando los tiempos y logrando uni-
dades uniformes al apartarse del sistema artesanal del trabajo.

En el siglo XVIII comenzd una gran revolucién industrial, cuyo objetivo
general era la transformacién y control de la energia para aplicarla adecua-
damente a la fabricacién.

Hoy puede decirse que estd en marcha, entre otras, una nueva revolu-
cién, la Revolucién de la Informética; la materia de objeto de esta nueva re-
volucidn es la informacioén, o sea, datos, conocimientos y programas.

Gran avance constituyé la incorporacion de la robética y de la informa-
tica, empujando a los trabajadores a una nueva escala en cuestiones de pro-
duccién y especializacion de sus labores.

Y esta revolucién tendra consecuencias mas amplias.

No es la tnica innovacidon de los tltimos ainos, pero constituye el factor
comun que permite y acelera todas las demads. Sobre todo, en la medida que
la informatica transforma el tratamiento, el almacenamiento y la transmi-
sién de la informacién, va a modificar el sistema de las organizacionesy de
la sociedad en su conjunto.
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II. LOS NUEVOS ESCENARIOS

Resulta interesante (mas alla de lo acertado o cuestionable de sus con-
clusiones finales) una descripcién que sobre la evolucién citada efectia el
Premio Nobel, Jeremy Rifkin @y su vinculacién con el trabajo: “...Los saltos
cualitativos en el empleo siempre se producen en periodos de la historia en
que se establecen nuevos regimenes energéticos y se disefian infraestruc-
turas adaptadas a dichos sistemas. La utilizacién del carbén y la energia de
vapor y el trazado de la infraestructura ferroviaria continental entre el final
de la guerra de secesion y la primera guerra mundial en los Estados Unidos
y Europa crearon millones de puestos de trabajos, al igual que el uso del pe-
tréleo y la introduccién del motor de combustién interna y el trazado de ca-
rreteras y electrificacidon de fabricas y comunidades en los primeros sesenta
anos del siglo XX. Estos nuevos regimenes energéticos —primeray segunda
revolucién.... el impacto de la tecnologia se evidenciard en el aspecto cua-
litativo del trabajo. Mas alld que no sepamos la magnitud o los limites que
puede alcanzar, ya advertimos que habra cambios e incluso somos testigos
de algunos de ellos...las nuevas tecnologias en los campos de los ordenado-
res y de las telecomunicaciones estan, finalmente, produciendo los impac-
tos largamente anunciados sobre el mercado laboral y sobre las economias
nacionales, llevando a las diferentes comunidades que conforman nuestro
mundo actual al inicio de una tercera gran revolucién industrial...” ©.

En definitiva, asistimos al nacimiento de una nueva sociedad donde
la gestién, la calidad y la velocidad de informacién se convierten en factor
clave de la competitividad: como insumo para el conjunto de la industria y
como servicio prestado a los consumidores finales, las tecnologias de la in-
formaciény la comunicacién condicionan la economia en todas sus etapas.

Unido a los cambios que estdn produciendo la aplicaciéon de nuevas
tecnologias de la informacién y de la comunicacién (TIC), los avances de
las ciencias de la vida —biotecnologias— generardn modificaciones en la
productividad comparables a los citados, mediante actividades de creacién
e innovacién en 4mbitos muy competitivos de la industria y la agricultura.

Las TIC impactan en el desenvolvimiento de la sociedad y a partir del fe-
ndémeno podemos asistir a las funciones habituales del dia a dia: modalidad
de educacidn a distancia —con la transformacién en el sistema educativo
que subyace con ello—, la consulta on line de catalogos y las compras on line
através de portales especificos; los chat que se abren al visitar la pdgina web

(2) Jeremy Rifkin (1945). Socidlogo, economista, escritor, orador, asesor politico y activista esta-
dounidense. Rifkin investiga el impacto de los cambios cientificos y tecnolégicos en la economia, la
fuerza de trabajo, la sociedad y el medio ambiente.

(3) RIFKIN, Jeremy (1995), “The End of Work: The Decline of the Global Labor Force and the
Dawn of the Post-Market Era’, Putnam Publishing Group.



134 OSVALDO JAVIER DE UGARTE

de negocios comerciales, yla lista sigue, incluyendo a los medios empleador
en la relaciones laborales para comunicarse entre las partes.

En otro de los aspectos de este proceso histérico, surgen nuevas ideas,
elementos, que luchan para ser considerados e incorporados a los sistemas
tradicionales a los que estamos acostumbrados.

Y ello también constituye un nuevo desafio. ;Seremos capaces de lograr
laincorporacién de estas nuevas herramientas a nuevas vidas?

En esa directriz se centra el presente ensayo.

Uno de los aspectos cruciales por los que en la actualidad se estdn mo-
dificando sustancialmente las caracteristicas del puesto de trabajo, las con-
diciones laborales, las experiencias de trabajo, e incluso el propio concepto
de trabajo, es la creciente innovacidn tecnoldgica que, tanto en procesos de
produccién de bienes como de gestidn de servicios se esta produciendo en
la actualidad.

De un modo simple, el cambio tecnolégico puede ser considerado como
una automatizacién creciente, de los procesos de trabajo.

Este cambio reside en el acelerado avance de tecnologias informaticasy
de telecomunicaciones.

Por ejemplo, el trabajo automatizado produce un aumento en la auto-
nomia y la complejidad de la tarea mientras que libera al trabajador de las
tareas mds rutinarias permitiéndole hacer tareas més especializadas y sig-
nificativas.

Otro de los tantos ejemplos para lo mencionado es el exhaustivamente
abordado “teletrabajo”, novedoso sistema de trabajo, hoy masificado ante el
fenémeno mundial del COVID-19, que solo pudo concebirse a partir de los
avances a los cuales hacemos referencia.

Propio del vértigo en el que nos vemos sumergidos por estos avances,
tendremos que resolver nuevos desafios.

Y es que trabajo y tecnologia no siempre han tenido, en efecto, una rela-
cion pacifica y armonioso.

Desde los episodios de los primeros machine breakers, en terminologia
de Hobsbawm, hasta las mas recientes movilizaciones de taxistas contra el
asentamiento de plataformas digitales como Uber o Cabify, podemos en-
contrar signos evidentes del temor que producen los avances cientificos y
tecnolégicos por su impacto presumiblemente negativo sobre el empleo.

Més aun, si se hace un repaso de la literatura especializada, los andlisis
mads conocidos y publicitados sobre industria 4.0 o digitalizacién, que en lo
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general se encuentran direccionados a descifrar cuédntos y cudles serdn los
puestos de trabajo que se perderdn a consecuencia de la revolucion digital.

Noétese que en dichos estudios el riesgo més alto de la automatizacion se
localiza en relacion con los trabajadores que tienen el nivel de cualificaciéon
mads bajo y respecto de los trabajadores con remuneraciones mads bajas.

Los sectores mas vulnerables de las economias mundiales.

Lo apuntado pone sobre el escritorio algunas de las tendencias produci-
das por el avance de la tecnologia, circunstancias que tendran que integrar-
se en el debate y la toma de decisiones politicas sobre el presente y el futuro
del trabajo con distintas cuestiones que no pueden dejar de ser advertidas.

La primera es, como se dijo, el riesgo cierto de pérdida de empleo para
algunos sectores de la poblacion trabajadora y qué hacer frente a ello.

La segunda es la necesidad y urgencia de recalificacién de la poblacién,
por demds en sus estratos mds bajos, para que no pierdan la carrera frente
ala tecnologia.

La tercera, la necesidad de proveer de ingresos a las personas que, pese
al esfuerzo que pueda hacerse en educacién y/o formacion, no logren ade-
cuarse alas exigencias del trabajo tecnoldgico y pierdan su empleo, asi como
la urgencia de reconsiderar en su conjunto el actual modelo de la seguridad
social.

Y la dltima, pero no menos importante, el diferente impacto que tiene
la tecnologia sobre el empleo de la poblacién trabajadora, en funcién de su
cualificacién y de sus rentas, que estd produciendo una aguda bipolariza-
cion o fragmentacién del mercado de trabajo y de la sociedad en dos: win-
ners y loosers, por emplear una terminologia muy al uso, del avance de la
digitalizacion.

Al lado de estas grandes cuestiones estdn otras de igual importancia
que afectan a los cambios que la revolucién tecnoldgica estd produciendo
sobre el trabajo y las relaciones laborales:

La actual estelaridad del teletrabajo, atin con las deformaciones de las
mal consideraciones trabajos a distancia, con la desfiguracion del tiempo y
ellugar de trabajo y el borrado de fronteras entre la vida profesional y la vida
privada.

Elfortalecimiento de los poderes empresariales de organizacion del tra-
bajo, vigilancia y control de este que permite la tecnologia y convierte a la
empresa en poco menos que un gran hermano digital y cémo ello afecta
a los derechos de intimidad y protecciéon de datos de los trabajadores, hoy
convertidos en derechos digitales fundamentales.



136 OSVALDO JAVIER DE UGARTE

Los nuevos y masivos riesgos para la salud en el trabajo de la intensifi-
cacion del trabajo con ordenadores, robots e Inteligencia Artificial, que li-
beran a las personas que trabajan de las ocupaciones méas duras y penosas,
pero suponen nuevos riesgos fisicos como el tecnoestrés, la infoobesidad, la
adiccién a Internet o el propio impacto emocional que supone la ausencia
de contacto social o que el companero de trabajo pueda llegar a ser un an-
droide.

La necesidad de integrar los algoritmos y evitar los sesgos que puede
producir su aplicacién para la contratacién, promocién, mediciéon de la
productividad o extincién del contrato de trabajo entre las decisiones em-
presariales que se someten a informacién, consulta, participacién o nego-
ciacién colectiva; o la reflexion sobre las figuras germinales de trabajador y
empleador, que estan siendo cuestionadas por la eclosién de las plataformas
digitales.

Las anteriores cuestiones nos interpelan como sociedad, pero apenas
estan irrumpiendo en la agenda publica, mds como conveniencia politico
sectorial que como proyecto de desarrollo.

Hace tiempo que estamos llamados a una reflexién y toma de postura
sobre los derechos, instituciones y garantias que deben estar presentes en la
forma de trabajar que produce la revolucion tecnolégica.

Y es que hemos pasado de un estado embrionario a una necesaria ma-
durez generada a partir de la realidad y el contexto mundial, que nos han
llevado a familiarizarnos de manera abrupta con los conceptos de auto-
matizacién, inteligencia artificial, e-commerce, e-learning, homebanking,
teletrabajo, trabajo remoto, neurotecnologia, drones, “emprendedurismo”,
economia colaborativa (solo por nombrar algunos ejemplos), los cuales son
consecuencias mas o menos mediatas de la irrupcién y desarrollo de la tec-
nologia en el mundo, en la sociedad y en los vinculos interpersonales.

Desde siempre, o al menos desde que se sucedieron las revoluciones
industriales, fue preocupacion de los autores el futuro del trabajo, quienes
incluso consideraron que el fin del trabajo es algo que va a suceder inde-
fectiblemente, debido a la globalizacién y la incorporacién de las nuevas
tecnologias de la informacién y las comunicaciones que aumentan répida-
mente la productividad y que condena a la mayor parte de la poblacién al
desempleo.

Asf llegamos a una primera reflexion: advirtiendo esta realidad es de
sabios y prudentes no hacer oidos sordos y comenzar a pensar soluciones
que encausen el tema.
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En ese marco, la Organizacion Internacional del Trabajo se ha ocupado
y ocupa a través de estudios, informes y propésitos para ese futuro del tra-
bajo.

En el afo del Centenario de su creacion, la OIT expresé su interés por el
futuro del trabajo y asi declaré: “El mundo del trabajo experimenta un im-
portante proceso de cambio. Son diversas las fuerzas que lo estan transfor-
mando, desde el avance de la tecnologia y el impacto del cambio climatico
hasta la evolucién de la produccién y el empleo, por nombrar algunas. La
OIT necesita comprender estos desafios y aportar respuestas eficaces para
poder impulsar su mandato a favor de la justicia social. Por este motivo, el
Director General de la OIT, Guy Ryder, lanz6 “La iniciativa sobre el futuro
del trabajo” y cre6 una unidad especifica en la Oficina”.

La Comisién sobre el Futuro del Trabajo elaboré un informe indepen-
diente sobre la forma en que se podré forjar un futuro del trabajo que ofrez-
ca oportunidades de empleo decente y trabajo sostenible para todos. Este
informe fue presentado en Ginebra el 22/01/2019 y sometido a considera-
cién de lareunién del centenario de la Conferencia Internacional del Traba-
jo en junio de 2019.

En ese camino, en preparacién de la puesta en marcha de la Comisién
Mundial, los mandantes tripartitos de la OIT —gobiernos, empleadores y
trabajadores— han celebrado didlogos nacionales en mds de 110 paises.

El trabajo de la Comision se ha estructurado en torno a cuatro «conver-
saciones del centenario»: Trabajo y sociedad; Un trabajo decente para todos;
La produccién y la organizacion del trabajo; La gobernanza del trabajo.

En el Resumen Ejecutivo publicado por la OIT que lleva el nombre “Las
plataformas digitales y el futuro del trabajo: Cémo fomentar el trabajo de-
cente en el mundo digital” leemos: “Las plataformas dedicadas a la asig-
nacién de microtareas son plataformas digitales que brindan a empresas
y a otros clientes acceso a una fuerza de trabajo extensa y flexible (ocrowd)
parallevar a cabo tareas generalmente de poca envergadura que pueden ser
realizadas a distancia haciendo uso de una computadora y de Internet. Se
trata de tareas diversas que van desde la identificacién, transcripciény ano-
tacion de iméagenes hasta la moderacién de contenidos y la recopilacién y el
procesamiento de datos, pasando por la transcripcién de audio y video, y la
traduccién. En las plataformas, los clientes publican paquetes de tareas que
deben ser completados, mientras que los trabajadores seleccionan tareas y
reciben un pago por cada tarea que realizan. El pago que reciben los traba-
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jadores corresponde al precio indicado por el cliente menos la comisién que
cobran las plataformas” @,

Para muchos no se trata de un trabajo diferente del asalariado, para
otros es una forma novedosa de precarizarlo.

Estas manifestaciones hoy constituyen lo que los autores llaman fuen-
tes materiales del derecho y hasta tanto no surjan normas propias regulato-
rias, la creatividad unidad a los principios de nuestra disciplina sabran dar
respuesta a estas formas de trabajar.

Rifkin sostiene: “Las empresas han iniciado rapidos procesos de rees-
tructuracion de sus organizaciones para adaptarlas al uso de ordenadores.
En el proceso se eliminan puestos tradicionales de direccién; se concentran
categorias laborales, creando equipos multidisciplinarios de trabajo; se ins-
truye a los empleados en distintas habilidades, acortando y simplificando
los procesos de produccion y de distribucién perfeccionando los procesos
administrativos... Este enorme incremento en la productividad”.

Visto de esta manera, la visién del futuro no resulta alentadora, mas po-
demos advertir, como lo hace Alejandro Melamed en su obra “El futuro del
Trabajo y el Trabajo del futuro” que el panorama no es tan desalentador,
cuando hace referencia a un estudio de DELOITTE LTTDE 2015 el cual dice:
“La tecnologia ha transformado la productividad y los niveles de vida —di-
cen Stewart, De y Cole, los autores del estudio de Deloitte—, y, en el proce-
so, crearon nuevos empleos en sectores novedosos. Las méquinas seguiran
reduciendo precios, democratizando lo que alguna vez estuvo reservado a
una minora y suministrando ingresos que serian dedicados a areas de la
economia nuevas o existentes. Las mdquinas tomardn la posta de trabajos
basados en actividades repetitivas, pero no parece ni por asomo que vayan
a eliminar la necesidad de trabajo humano en mayor medida que en los pa-
sados 150 anos...”.

“En la Revolucién Industrial, las manos del artesano textil fueron re-
emplazadas por el telar mecénico, manejado por las manos de un traba-
jador de baja calificacién —o, en sus inicios, por las diestras manos de un
nifio—. En la Segunda Revolucién Industrial, las manos de los trabajadores
textiles (uno por maquina) fueron remplazadas por la linea de produccion,
un operador accionando ad nausean cada pequena tarea (botén, palanca,
manivela) hasta la alienacion. En la tercera Revolucién Industrial las manos
del trabajador pasaron a actuar sobre la pieza a hacerlo sobre el tablero de
control numérico. En la Cuarta Revolucion Industrial, el tablero actta solo”.

(4) OIT. Janine Berg, Marianne Furrer, Ellie Harmon, Uma Rani y M. Six Silberman, 09/04/2019.
https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/WCMS_517566/lang—es/index.htm
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Elreemplazo de mano de obra humano por el robot ya es un hecho, que
pareciera garantizar productividad, mayor eficiencia, dato relevante en el
mercado nacional, baja de litigiosidad y conflictividad gremial.

Y en el escenario del impacto econdmico de la tecnologia, en particular,
su incidencia en el mundo del trabajo incorpora el concepto de la economia
colaborativa.

“Consiste en una oleada de nuevos negocios que se sirven de internet
para poner en contacto a clientes con proveedores de servicios a fin de rea-
lizar transacciones en el mundo real, como el alquiler de apartamentos por
breves periodos, trayectos en coche o tareas del hogar... los partidarios de
la Economia colaborativa la describen como una nueva clase de negocios, y
otras como un movimiento social...” ©.

Este es el marco en que se esta gestando en nuestros dias el trabajo del
futuro y en cuyos conceptos se desarrollan las transacciones para algunos
comerciales y para otros de neto corte laboral.

“Este tipo de economia crece en la medida en que se crean nuevos de-
sarrollos tecnolégicos que generan plataformas para que los usuarios inter-
cambien bienes y servicios al margen de las empresas tradicionales. Es un
modelo de trabajo que les ha dado buenos resultados a los innovadores tec-
nolégicos, quienes crean las plataformas necesarias para el intercambio co-
laborativo, operando con minimos costos y convirtiéndose en mediadores
dominantes de un sector, lo cual les permite quedarse con un porcentaje de
cada transaccion”.

Los ejemplos mas conocidos de esta economia colaborativa son Uber,
Pedido Ya, Glovo, entre otros.

Elfenémeno representa un desafio su encause normativo ya que, bajo lo
subyacente de la comodidad y la inmediatez que supone la aplicacién, hay
una consecuente precarizacion del trabajo subordinado que algunos carac-
terizan como el canto de las sirenas de Homero en su épica obra La Odisea,
de ser su propio jefe y disponer de tiempos conforme el libre albedrio del
trabajador o mediante la mano de obra extranjera que ante la necesidad de
lograr ingresos para su subsistencia acepta las condiciones que el mercado
colaborativo le ofrece.

Otros lo ven como un camino a una independencia econémica, muchas
veces necesaria ante el creciente desempleo y precarizacién laboral que
el Estado no ha sabido erradicar, el menos, en las tltimas tres décadas de
nuestra historia.

(5) SLEE, Tom, “Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa’, Ed. Taurus, Buenos Aires, 2017.
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Aqui esté la preocupacion y sobre la cual los actores sociales del Dere-
cho del Trabajo, legisladores, abogados, magistrados, asociaciones sindica-
les, deben trabajar y ocuparse.

Mas alla de los temores por el futuro es un hecho que las tecnologias ya
han hecho suirrupcién en el mercado de trabajo, en general y en la relacién
laboral en particular.

La preocupacién sobre cémo sera el futuro del trabajo comprende los
desafios que se deberdn enfrentar, incertidumbres sobre cuél serd la magni-
tud de aquel impacto, y la conviccién que se debe alcanzar la configuracién
de un trabajo decente, al alcance de todos y encuadrado en el principio de la
progresividad (derivado del principio protectorio), bajo la regulacién de un
Derecho del Trabajo acorde y siempre tuitivo.

Dificil olvidar el importante rol de la negociacién colectiva, instrumen-
to creador de normas, tal vez el mas apto para dar respuestas y contencién a
estas nuevas modalidades debido a la inmediatez de los actores sociales en
su faceta colectiva con este fendmeno de la economia colaborativa.

También los nuevos riesgos de trabajo: a las patologias ya conocidas,
surgen nuevas y no debemos descartar el aumento de cierta siniestralidad
relacionada con el transporte (moto, bicicleta, automévil) que utilizan los
trabajadores. Aqui advertimos la necesidad de revisar y adoptar las normas
sobre higiene y seguridad en el trabajo.

En un mundo preocupado no solo por las fuentes de trabajo, sino tam-
bién por la inclusidén social, la tecnologia puede resultar una herramienta
para alcanzar la incorporacién de trabajadores al mercado de trabajo.

Asi tenemos que el trabajo remoto o el teletrabajo (producto de la apli-
cacion de la tecnologia) son alternativas que no podemos ignorar.

Brindan la posibilidad de adaptacién de los horarios a las exigencias
personales y/o familiares y en algunos casos sin salir de sus casas, la proxi-
midad con la familia (mujeres embarazadas o con bebés) y el acceso al tra-
bajo de las personas minusvalidas y/o presos que no pueden desplazarse,
facilita insertar a quienes ya sea por su localizacién geogréfica, o producto
de la imposibilidad de trasladarse (mujeres embarazadas, minusvalidos o
presos) no pueden acceder a un trabajo, con la consecuente dignidad que el
mismo aporta.

Aun cuando se adviertan dificultades tales como el aislamiento, in-
determinacién del tiempo de trabajo, flexibilidad de la jornada laboral, la
imposibilidad para algunos de separar la vida privada de la profesional es
posible enfrentarlas y superarlas.
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Sin embargo, no podemos omitir hacer cuanto menos una breve refe-
rencia a aquellos autores que ven en la implementacién de las TIC la ratio
ultima del desempleo, el cual necesariamente es un sintoma de exclusion.

En honor a la brevedad ya nos hemos referido a uno de ellos, Jeremy
Rifkin, quien considera que el fin del trabajo es algo que va a suceder in-
defectiblemente, debido a la globalizacién y la incorporacién de las nuevas
tecnologias de la informacién y las comunicaciones que aumentan répida-
mente la productividad y que condena a la mayor parte de la poblacién al
desempleo.

El autor sostiene que para hacer frente a esa situaciéon hay que consti-
tuir un “tercer sector” situdndolo fuera del Estado y del mercado y otorgar
a sus integrantes un ingreso de existencia en contrapartida de trabajos en
empleos atipicos, para permitir la sobrevivencia de las victimas directas o
indirectas de esas transformaciones.

Por el contrario, otros sostienen que el desempleo deberia explicarse,
entre otras causas, por la tasa de crecimiento de la poblacién econémica-
mente activa, que es superior a la del empleo; que la disminucién del vo-
lumen de empleo y de las horas de trabajo son claramente visibles en el
sector manufacturero, pero al mismo tiempo crecen y se compensan en las
actividades terciarias y de servicios y que en todos los sectores y ramas de
actividad se incrementa el contenido inmaterial del trabajo. En definitiva:
la mano del hombre serd seguird siendo indispensable, porque es el instru-
mento a través del cual la creatividad de aquel se expresa.

II1. CONCLUSIONES

Ya para concluir, en su constante evolucién el hombre ha superado los
cambios que, inicialmente, generaron expectativas, temores, esperanzas,
desafios.

Hoy, transitando esta Cuarta Revolucién Industrial se plantean nuevos
retos para un futuro que llega todos los dias, en razén a la velocidad ver-
tiginosa de los cambios por encontrarse favorecidos y gestados por la tec-
nologia, que, paraddjicamente, se aceleran de manera exponencial frente
a la irrupcion de la pandemia COVID-19 y sus efectos sobre la economia
mundial.

Lo digital es hoy una realidad que viene acompanado de novedosas y
necesarias formas de trabajar que, bajo la apariencia de figuras no labora-
les, muchas veces procuran evadir las normas laborales. Problemética que
en nuestro pais se posiciona junto al desplazamiento del trabajador manual
por un sistema robotizado y al progresivo indice de desempleo que incide
de manera relevante en la pobreza creciente en la region.
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Y alli, en ese punto, nodal de la cuestién que se analiza, adquieren una
gran relevancia hoy los principios y las instituciones que nos proporciona el
Derecho del Trabajo, como disciplina tuitiva.

Y somos conscientes que serd necesaria una necesaria adecuacién, ag-
giornamento y creacion de normas capaces de dar respuestas a los desafios
y al impacto de la tecnologia en materia laboral, con la clara meta de alcan-
zar un trabajo digno e inclusivo, sin perder de vista la imperiosa necesidad,
sobre todo en el marco nacional, de una reformulacién de la matriz pro-
ductiva que aliente la inversién privada, motor del desarrollo de los paises
emergentes.

Ya para finalizar, y en respuesta a aquellos que suelen relacionar estos
ensayos sobre tecnologia, trabajo y futuro con relatos de ciencia ficcién y
visiones fantdsticas que no atienden a la problemadtica real de la sociedad,
dejamos una reflexién del actor, director y escritor estadounidense Woody
Allen que hoy hacemos nuestra...“Me interesa el futuro porque es el sitio
donde voy a pasar el resto de mi vida”.



LOS DESAFIOS DEL TRABAJO Y DEL DERECHO
DEL TRABAJO EN EL SIGLO XXI: LA NECESARIA
ADOPCION DE LA TECNOLOGIA DEL FUTURO HOY

Por Nahuel H. Altieri

I. INTRODUCCION. “L0O UNICO PERMANENTE ES EL CAMBIO”

Decia Teodosio Palomino @, un catedratico peruano que el principio de
que todo cambia, que todo se mueve y se transforma, ha llegado a ser una
verdad incontrastable.

Por ello para hablar del futuro nos vamos remitir primero al pasado, 480
anos antes de Cristo, Her4clito de Efeso afirmaba “que nadie puede banarse
dos veces en las mismas aguas del rio” porque todo cambia o varia. O, dicho
de otra forma: “Lo Ginico permanente es el cambio”.

Hoy en agosto de 2020 tenemos el futuro entre nosotros, con impresio-
nantes avances tecnoldgicos, impensados hace apenas 20 anos atrds, que
expondremos brevemente en este trabajo. Fijese por favor estimado lector,
que adrede consigno la fecha de este trabajo pues los avances suceden de
forma tan vertiginosa que probablemente este articulo leido dentro de unos
meses 0 unos anos, resulte “prehistérico” a la luz de los acontecimientos.
Con esto queremos dejar asentada laidea que la innovacién tecnoldgica trae
cambios de caracter exponencial, por contraposicién a los cambios gradua-
les o lineales que se producian con mas cotidianeidad en nuestra disciplina
durante el siglo XX. En consonancia con lo anterior, el ser humano educa-
do durante el siglo XX es més renuente el cambio que uno de la generacién
“Centennial @”, por esta clase de situaciones no es descabellado pensar que
en algin juzgado hoy se siguen cosiendo expedientes con hilo sisal.

II. CONCEPTOS

Laprimera pregunta que debemos hacernos es ;De qué hablamos cuan-
do hablamos de “Innovacién Tecnoldgica”?

(1) http://www.justiciaviva.org.pe/eleccionescnm/consejeros/curriculos/privadas/palomino.pdf
(2) https://www.bbva.com/es/centennials-la-generacion-no-conocio-mundo-sin-internet/
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IL1. La llamada “Inteligencia Artificial” Los algoritmos

La Inteligencia artificial (en adelante “IA”) es el campo cientifico de la
informdtica que se centra en la creaciéon de programas y mecanismos (al-
goritmos) que pueden mostrar comportamientos considerados inteligentes.
En otras palabras, la IA es el concepto segtin el cual “las méquinas piensan
como seres humanos” ©.

En cuanto a esta definicion extraida del sitio web de un conocido soft-
ware que brinda productos de “IA” para negocios, nos permitimos disentir
pues las mdquinas —al menos hasta ahora— no han desarrollado la “con-
ciencia” que poseemos los seres humanos, lo que si se encuentran capaci-
tadas es pararealizar ciertos comportamientos légicos que emulan algunos
aspectos de la inteligencia humana.

Estos algoritmos que “auto aprenden” son en realidad una serie ordena-
da de instrucciones, pasos o procesos que llevan a la solucién de un deter-
minado problema.

I1.2. Big data

Existen diversas definiciones al respecto, se lo podria definir como un
término evolutivo que describe cualquier cantidad voluminosa de datos es-
tructurados, semiestructurados y no estructurados que tienen el potencial
de ser extraidos para obtener informacion.

Podemos encontrar big data de usuarios en la navegacion en la inter-
net, las famosas cookies que nos advierten los sitios al ingresar a estos. Esas
“cookies” almacenan nuestros patrones de comportamiento, pero no son
las inicas. A quién no le ha pasado al subirse a su vehiculo y que las aplica-
ciones Google Maps o Waze del teléfono mévil nos indiquen cuanto trafico
tenemos para llegar a “casa” sin que nosotros le hayamos informado donde
vivimos (al menos voluntariamente). Més escalofriante atin es lo que le su-
cede al autor de este articulo, el hecho de que los domingos a la mafiana al
subirse a su vehiculo, el teléfono mévil le sugiera el domicilio de sus padres
donde acude religiosamente a comer asado.

I1.3. Machine Learning. El aprendizaje de las mdquinas

Esta capacidad de “aprender” respecto del comportamiento de los usua-
rios se la denomina machine learning o “el aprendizaje de las maquinas”. Se
lo define como el subcampo de las ciencias de la computacién y una rama
de la inteligencia artificial (IA), cuyo objetivo es desarrollar técnicas que
permitan que las computadoras aprendan. Se dice que un agente aprende

(3) https://www.salesforce.com/mx/blog/2017/6/Que-es-la-inteligencia-artificial.html
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cuando su desempeno mejora con la experiencia; es decir, cuando la habili-
dad no estaba presente en su genotipo o rasgos de nacimiento @.

En el ejemplo que dimos mds arriba, Google Maps aprendié que deter-
minado lugar es la casa del usuario porque alli pasa cierta parte del tiempo
o alli permanece su teléfono de noche sin uso, lo que lo hace presumir que el
usuario estd durmiendo en dicho lugar, entre otras cosas porque el teléfono
estd quieto y porque puso una alarma para despertarse.

Se ha admitido por parte de Google que este escucha a sus usuarios a
través de su dispositivo Google Home o del asistente de “Google para An-
droid”, algo similar sucederia con Alexa de Amazon y el resto de los dispo-
sitivos. Es decir que, segtn lo aqui dicho, los programas aprenden de lo que
hacemos con ellos, pero también de lo que decimos en su “presencia”.

Asi como podemos encontrar big data para analizar en nuestros compor-
tamientos de desplazamiento (ya sea a pie, bicicleta, auto o transporte publico),
0 en nuestros comportamientos de consumo cuando MercadoLibre, Amazon,
Spotify o Netflix nos sugieren determinado tipo de producto para consumir, tam-
bién podemos encontrar infinidad de big data para clasificar en el Poder Judicial.

I1.4. Data mining. Mineria de datos

Analizar esta enorme cantidad de datos se lo denomina data mining, o
dicho en castellano, “mineria de datos”, es un conjunto de técnicas y tecno-
logias que permiten explorar grandes bases de datos, de manera automética
o semiautomadtica, con el objetivo de encontrar patrones repetitivos que ex-
pliquen el comportamiento de estos datos.

Normalmente, un sistema de IA es capaz de analizar datos en grandes
cantidades (big data), identificar patrones y tendencias y, por lo tanto, for-
mular predicciones de forma automatica, con rapidez y precision.

Para nosotros, lo importante es que la IA —éticamente utilizada— per-
mite que nuestras experiencias cotidianas sean mas inteligentes y eficientes.

III. IMPACTO: EN EL TRABAJO; EN EL DERECHO DEL TRABAJO;
EN EL DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO Y EN EL SERVICIO
DE JUSTICIA

Ahora veremos como impacta toda esta tecnologia en el mundo del tra-
bajo, en el derecho del trabajo y en el derecho procesal del trabajo (justicia
del trabajo u otros ambitos donde se dirimen los conflictos del trabajo).

(4) RUSSELL, Stuart; NORVIG, Peter (2009), “Inteligencia Artificial: Un Enfoque Moderno’, 32 ed.,
p. 229.
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II1.1. Impacto en el mundo del trabajo

En el mundo del Trabajo propiamente dicho, podemos observar cémo
los robots hace afios vienen reemplazando el trabajo humano. Un ejemplo
claro de ello es el de la industria automotriz. En la Reptiblica Argentina la
planta que posee Renault en la localidad de Santa Isabel, Provincia de Cér-
doba ya en el afio 2017 anunciaban que dicha instalacién poseeria un nivel
de automatizacion superior al 80% ©y en el 2020 afirman que poseen insta-
lados més de 120 robots de dltima generacién ©.

La pregunta inevitable es ;Cudntos puestos de trabajo fueron reempla-
zados por robots? ;Cudntos puestos de trabajo se reconvirtieron? Y con ello
decimos que antes por ejemplo se necesitaban tres operarios para colocar
un parabrisas, hoy esa funcién la cumple el robot. Pero, probablemente, ese
robot necesite alguien que controle su ejecucién y alguien que le realice
mantenimiento.

Yendo a ejemplos més cotidianos y palpables, la conocida cadena de
pizzerias Domino’s ha realizado pruebas piloto para entrega de pizzas con
drones y autos auténomos (es decir que no necesitan un chofer humano que
lo conduzca) @ ®,

Otras transformaciones han acontecido en la industria de la musica,
donde la venta de discos ha desaparecido practicamente, pues ahora tene-
mos la posibilidad de escuchar millones de canciones en formato digital y
los artistas perciben sus regalias segtin la cantidad de veces que se repro-
duzcan sus canciones en las plataformas.

Algo similar sucede con los documentales, series y peliculas que pode-
mos acceder y consumir a través de las denominadas plataformas de strea-
ming. Arrasando con los videoclubes y disquerias que tuvieron su auge en
los 90 y subsistieron hasta principios de los 2000.

En ambos casos, se abandon6 el soporte magnetofénico para pasar al
formato digital y junto a ello se eliminaron todos los puestos de trabajo rela-
cionados con dichas tiendas.

Ya existen en los Estados Unidos las tiendas de venta al por menor (re-
tail) automatizadas de la cadena Amazon denominadas Amazon Go donde
el usuario a través de una app en su teléfono movil registra su ingreso, aga-
rra los comestibles que necesita y se retira, sin necesidad de hacer filas ni de

(5) https://www.lanacion.com.ar/economia/industria/avanza-la-robotizacion-en-las-termina-
les-de-autos-argentinas-nid2041245

(6)  https://www.lavoz.com.ar/espacio-publicidad/renault-argentina-producira-pick-alaskan-
-en-su-fabrica-de-santa-isabel-en-cordoba

(7) https://es.digitaltrends.com/autos/dominos-pizza-nuro-r2-reparto/

(8) https://www.youtube.com/watch?v=2mshnwQUEEI
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pagar en una caja, se debita automaticamente de su cuenta mediante senso-
res. Lo consumido le aparece automéaticamente en una lista en el teléfono.
No hay ma4s cajeros de supermercado.

En el sector bancario, cada vez son mas las funciones que se pueden
hacer desde el celular, inclusive pagar, esto esta llevando a los bancos a re-
ducir drésticamente la cantidad de empleados y sucursales necesarias para
operar.

De esto ha tomado nota la Asociacion Bancaria (el sindicato que nuclea
a los trabajadores de la actividad en la Republica Argentina), por la reduc-
cién en la cantidad de afiliados y reclama representatividad para los traba-
jadores que se desempeiian en el sector fintech (Mercado Pago y otras) ©.

En idéntico sentido, el comercio electrénico que ya venia avanzando a
paso firme prepandemia y pegé un salto gigantesco durante el ASPO ha lle-
vado a las grandes cadenas de electrodomésticos a cerrar locales comercia-
les, en dichos locales trabajaban vendedores, personal de limpieza, encar-
gados, supervisores, gerentes, personal de posventa, puestos de trabajo que
han sido reemplazados por programadores, chatbots (% automatizados y
personal de mantenimiento de hardware (servidores). Aqui el otro Sindica-
to de Trabajadores que ha percibido el cambio tecnoldgico en el mundo del
trabajo, es el Sindicato de Comercio que reclama representatividad sobre
los trabajadores de plataformas de comercio electrénico (Mercado Libre,
como asi también las de entrega a domicilio) ®V.

Los sindicatos supra mencionados colisionan con otros sindicatos més
representativos de la actividad como la Unién Informatica, que se identifica
como el sindicato mds especifico y con mayor legitimidad para representar
alos trabajadores de dichas actividades 12.

En todo el mundo del transporte, los vehiculos auténomos (total o par-
cialmente) estdn tomando protagonismo, drones, automdviles, camiones,
buques y aviones poseen en la actualidad esta tecnologia que prescinde to-
tal o parcialmente para su operacion de seres humanos.

(9)  https://www.ambito.com/negocios/fintech/gremio-bancario-reclama-afiliar-los-emplea-
dos-mercado-libre-n5041550

(10) Chatbots: los chatbots son aplicaciones informaticas basadas en la inteligencia artificial que
permiten simular la conversacién con una persona, ddndole respuestas automatizadas a sus dudas
o preguntas mds comunes. Por este motivo, son cada vez mas utilizadas por las empresas como una
manera alternativa de gestionar la atencion al cliente. https://www.inboundcycle.com/diccionario-
-marketing-online/chatbot

(11) https://www.clarin.com/politica/mercado-libre-rechazo-sorpresiva-inspeccion-gremio-
-armando-cavalieri_0_37ucLbgX.html

(12) https://unioninformatica.org/
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En las cuestiones bélicas podemos ver como una persona manejando
un avién no tripulado desde Nevada, Estados Unidos puede bombardear al-
gtn lugar de Medio Oriente sin poner en riesgo su vida %,

Las ventas de tickets aéreos, espectdculos y hoteles que se encuentran
automatizados y programados para variar precios y ofrecimientos en fun-
cién de oferta, demanda y preferencias especificas de los usuarios, reempla-
zando la atencién humana presencial y telefénica.

En nuestras actividades cotidianas, encontramos robots que interac-
tiian en nuestro hogar (domética) controlando y modificando la temperatu-
ra, el consumo de energia yla seguridad de una vivienda, otros que limpian
como el robot que recorre los pisos de la casa y recuerda la disposicién del
espacio fisico de la misma, lo mismo para los robots que cortan el césped,
reemplazando parcialmente a los trabajadores de casas particulares.

Asi como mencionamos que algunos oficios y puestos de trabajo estan
desapareciendo, otros van surgiendo o captando cada vez més personas en
dicho sector: programadores, mantenimiento de hardware, mantenimiento
de robots, analistas de big data (tendencias), distinto de Expertos en Mi-
neria de datos, pues por un lado se encuentra el experto en obtener dichos
datos programando procesos especificos y por otro el que los analiza apli-
cando conceptos de mercadeo, psicologia y/o sociologia, por ejemplo.

Entre otros puestos de trabajo que surgen a partir de las nuevas tecnolo-
gias, senala el Dr. Casiano Highton, a los coordinadores de equipos mixtos,
personas especializadas en facilitar la convivencia laboral entre humanos
y robots; los Auditores de sesgos negativos de algoritmos, es decir aquellas
personas encargadas de cuidar que los programas no incurran en cuestio-
nes discriminatorias, por ejemplo al analizar candidatos para cubrir de-
terminado puesto laboral no excluyan premeditada e injustificadamente a
determinados grupos sociales (por ejemplo: extranjeros); técnicos especia-
listas en Medicina Tecnoldgica, es decir especializados en asistir en los pro-
cesos de robotizacién o cobotizacién ¥ de las mdquinas que trabajan junto
amédicos humanos y operan o realizan diagnésticos médicos 9.

Siguiendo esta linea, observaremos que el futuro del trabajo del hom-
bre versard sobre cuestiones relacionadas con los sectores de servicios, la
creatividad y menos con los industriales y todos aquellos relacionados a la
mano de obra intensiva que serd reemplazado por maquinas cada vez mas
“inteligentes”.

(13) https://www.lavanguardia.com/internacional/20120303/54263805622/pilotos-aviones-no-
-tripulados-trabajan-las-vegas.html

(14)  https://www.lanacion.com.ar/economia/que-es-la-co-botizacion-y-cuales-seran-los-tra-
bajos-del-futuro-nid2109456

(15) 26/06/20 - https://www.instagram.com/tv/CB6ZXGXHARA/?igshid=v8x16b0szapp
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Las visiones sobre el futuro del trabajo son variadas, pues algunos sos-
tienen que redundaré en beneficios positivos para la sociedad, pues existira
mas tiempo para las actividades de ocio y esparcimiento.

Mientras que otros sostienen que los nuevos empleos del futuro aiin no
se han creado, es decir que por un lado hay muchos oficios que van a desa-
parecer y por otro muchos oficios o profesiones atin no se han creado.

111.2. Impacto en el derecho del trabajo

Habldbamos m4s arriba de las cuestiones discriminatorias al momen-
to de seleccion de personal, cuando mencionamos el puesto de “auditor de
sesgos algoritmicos”.

Lo descripto no es azaroso, sino que nos referimos a un caso de la rea-
lidad que veremos a continuacién. El caso del algoritmo de Amazon cobré
notoriedad mundial en el afio 2015 porque excluia de los candidatos a las
mujeres en las busquedas, lo que llevé a la compaiiia a descartar esa forma
para el reclutamiento de personal 19,

No sorprenderia que la normativa futura (o la jurisprudencia) legisle so-
bre cémo deben ser programados dichos algoritmos para que no excluyan
deliberadamente a determinado tipo de trabajadores en la seleccién para
cubrir un puesto de trabajo. Un claro ejemplo de responsabilidad precon-
tractual en el derecho del trabajo.

La innovacidn tecnolégica posee un innegable impacto en las platafor-
mas digitales de trabajo auténomo/dependiente donde nos encontramos
ante nuevas formas de relacionamiento entre el empleado y el empleador.
Podemos nombrar aqui a las famosas aplicaciones Uber, Cabify, Globo, Rap-
pi, Pedidos Ya, etc.

Estas nuevas formas de contratacién que en la Republica Argentina no
poseen una regulacion especifica, moderna y adecuada que trae como con-
secuencia que, al menos durante la ejecucion del contrato de trabajo, dichos
trabajadores se encuentren desprotegidos. Probablemente después acudan
ante la Justicia del Trabajo para reclamar lo que consideren que por derecho
les corresponde, pero ello no les habrd brindado un seguro médico o un se-
guro de riesgos del trabajo mientras prestaban tareas, sino una reparaciéon
ex post.

El caso del teletrabajo, recientemente regulado mediante una ley na-

cional 27.555 17, donde se regularon cuestiones atinentes a la duracién de

(16) https://elpais.com/tecnologia/2018/10/11/actualidad/1539278884_487716.html
(17) https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/233626/20200814
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la jornada, los gastos, la reversibilidad y la privacidad del trabajador (entre
otras cuestiones). No resultaria descabellado pensar que la app o programa
que utiliza el trabajador para conectarse le permita a su empleador registrar
los hébitos de trabajo (horario de conexién y desconexién) e inclusive acce-
der a través de esta a otros datos personales del trabajador existentes en su
computadora personal o teléfono moévil, inclusive a verlo o escucharlo sin
su consentimiento (tal como mencionamos al comienzo de este articulo).

Debemos estar preparados para reformular el concepto de jornada, ya
que al teletrabajar la persona puede optar por conectarse de madrugada
(sino requiere interaccion en tiempo real con sus companeros) en vez del
horario tradicional de 9:00 a 18:00 hs.

El concepto de presentismo medido en funcion del tiempo en que la
maquina se encuentra prendida o conectada a determinada red, sumado al
reconocimiento facial o de voz a través del dispositivo.

El lugar de trabajo, que sucederia con el teletrabajador que decide irse
a vivir al exterior, ;Tiene obligacién de avisarle a su empleador local en Ar-
gentina? Por otro lado, el teletrabajo permite a las empresas contratar perso-
nas en forma irregular (extranjeros o nacionales sin registrar), pues resulta
mucho m4s dificil para las autoridades inspeccionar los establecimientos
donde prestan tareas cuando estas no son en la sede de la empresa.

Los casos de impacto abundan, solo mencionamos algunos de ellos
para no extendernos mas de lo que este articulo nos permite.

I11.3. Algunos aspectos del impacto en el derecho procesal del trabajo
y en el servicio de justicia

Asi como hablamos de la posibilidad de que las empresas argentinas
contraten trabajadores extranjeros, también existe la posibilidad de que
trabajadores argentinos residentes en territorio nacional sean contratados
por empresas extranjeras —a través del teletrabajo— que no posean sede ni
patrimonio en la Argentina. ;Cémo podria reclamar, y sobre todo cobrar un
trabajador ante un caso como el presentado? ;Se deberia legislar la situacién
para que aquellas empresas que deseen contratar argentinos deban garan-
tizar patrimonio suficiente para responder ante eventuales contingencias
como sucede con las regulaciones de la Inspeccién General de Justicia para
sociedades extranjeras?

Con respecto a la cuestion de los procesos estamos contemplando hoy
como forzadamente hemos migrado hacia un expediente electrénico, limi-
tado e improvisado, pero electrénico al fin.
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Laprovincia de Buenos Aires se encuentra mucho més avanzada en este
sentido en comparacidn con la Justicia Nacional, pues viene trabajando con
esto hace 5 anos y entre otras cuestiones hoy emite oficios electronicos con
c6digos QR ¥ para que sea facilmente verificable por la entidad destinata-
ria la veracidad del documento emitido. Estos oficios pueden ser bajados y
reenviados por el operador judicial, los auxiliares o los abogados a las enti-
dades por correo electrénico y estas verificarlos y contestar directamente a
los tribunales requirentes también mediante correo electrénico. Se elimina
la impresion, los traslados, los sellados y se ahorra tiempo en una forma fas-
cinante.

De acuerdo lo que hemos aprendido de la lectura de este articulo existe
—dentro del proceso judicial— la posibilidad de programar algoritmos para
que reconozcan las peticiones de los justiciables, las verifiquen y realicen
automadticamente las operaciones solicitadas por las partes. V.gr. Emision
de cédulas, Emision de oficios y sus reiteratorios, Traslados de informes pe-
riciales, etc. Esto alivianaria al Tribunal de tareas rutinarias y le permitiria
avocarse a aquellas que requieren més del talento humano como el dictado
de resoluciones interlocutorias y sentencias o participaciéon en la toma de
audiencias testimoniales o de conciliacién, permitiendo a la larga una ma-
yor y mas eficiente resolucion de conflictos.

Yendo al caso de la big data, hoy dia en el Poder Judicial de la Nacién
existe una enorme cantidad de datos ttiles que no se encuentran anali-
zados y mucho menos aprovechados (al menos no publicamente pues
practicamente no hay casi ningtin dato publicado y de facil acceso en la
actualidad).

A modo de ejemplo, con una simple estadistica de los temas que ingre-
san a la Justicia Nacional del Trabajo podriamos saber por ejemplo que “el
X % de las causas” tratan sobre reclamos sistémicos de Riesgos del Traba-
jo, lo que sugeriria como una buena politica para la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo realizar cursos de capacitacidn para los emplea-
dos y funcionarios sobre dichos aspectos (tanto de fondo como de forma),
creando Resoluciones de Cdmara para resolver estas cuestiones de mane-
ra uniforme y ordenada. Otra aplicacién de suma utilidad para el andlisis
de la Big Data es la estadistica, mediante ella se podria analizar Juzgado
por Juzgado cantidad de expedientes en tramite, cantidad de expedientes
existentes por etapa (inicio, etapa de prueba, a sentencia, en ejecucién)
cantidad de resoluciones, sentencias interlocutorias, sentencias definiti-
vas, conciliaciones y expedientes concluidos mes por mes. De esta forma
se podrian detectar deficiencias, resolverlas y optimizar el trabajo, redun-

(18) QR — en inglés Quick Response Code, Cédigo de respuesta rapida: Combinacién de barras
y cuadros que acompana a un producto o unidad de consumo para que pueda ser leido y descifrado
mediante un lector éptico que transmite los datos a una méquina o una computadora.
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dando en un beneficio para todos los agentes del sistema, judiciales, jus-
ticiables, auxiliares y abogados. Hoy nada de ello existe, salvo honrosas
excepciones donde por iniciativa propia y aislada de algunos magistrados
o funcionarios esto sucede, pero dicha informacién no se encuentra siste-
matizada o publicada.

Recientemente la CNAT ha emitido la resolucién 38 del 12/08/2020 don-
de resuelve:

1. Elaborar y dar a publicidad a la brevedad una estadistica de los expe-
dientes ingresados y resueltos en cada Sala y Juzgado entre el 1° de marzoy
el 31 de julio del corriente afio, y de los expedientes a sentencia y en estado
de alegar a esa ultima fecha. Asimismo, a partir de agosto se reanudard la
elaboracion y difusién de estadisticas mensuales, como se venia haciendo
hasta la feria extraordinaria.

Resolucidn que constituye un avance, y por supuesto, celebramos e in-
vitamos a publicar dichos resultados para todo el ptiblico general en un sitio
web de facil acceso con la necesaria y consecuente difusion.

IV. CONCLUSIONES FINALES. ALGUNAS PROPUESTAS

Como estamos convencidos de que todo trabajo, toda disertaciéon debe
ser constructiva, y en consecuencia dejar un aporte o una propuesta.

El humilde aporte de este autor para nuestra sociedad es el siguiente:

1. Avanzar inmediatamente con los domicilios electrénicos de las per-
sonas juridicas que actian con regularidad en los ambitos de la Justicia
Nacional, Provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. ;En qué
forma? Mediante la invitacion por parte de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién y demds Tribunales Superiores de Justicia a la inscripcién en un
registro inicialmente voluntario de domicilios electrénicos “reales” para la
notificaciéon de demandas y otros traslados. Asi como se registran para el
sistema DEOX podrian registrarse para el domicilio electrénico.

2. Solicitar a la Inspeccién General de Justicia (y a sus pares provincia-
les) que reglamente como requisito —inicialmente voluntario y posterior-
mente obligatorio— la constitucién de domicilio electrénico para todas las
personas juridicas constituidas bajo su &mbito para recibir todo tipo de no-
tificaciones (de la IGJ, AFIP, judiciales, etc.).

3. La incorporacién del domicilio electrénico para todos los habitan-
tes de la Republica Argentina (personas humanas y personas juridicas) tal
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como ha sucedido en Estonia !9 [e-estonia ©?”], claro esta que para avan-
zar en este sentido es necesario que la prestacion de Internet sea declarada
un servicio publico —con las consecuencias regulatorias de dicha declara-
cién— y que su acceso sea declarado un derecho de primera necesidad con
la consecuente y necesaria regulacion de la identidad digital y la inviolabili-
dad y privacidad de dichos datos digitales.

Es momento de actuar y utilizar todas las herramientas tecnoldgicas
existentes en forma ética y eficiente para de una vez por todas, sacar del la-
mentable estado en que se encuentra a la Justicia Nacional y a 1a Reptblica
Argentina en su conjunto. Muchas gracias.

(19) Pais nérdico que declaré su independencia de la Unién Soviética el 27/11/1990. Es uno de
los veintisiete estados soberanos que forman la Unién Europea. Limita al sur con Letonia, al este con
Rusia, al norte con el golfo de Finlandia y al oeste con el mar Béltico.

(20) https://e-estonia.com/ - nombrada “la sociedad digital més avanzada del mundo” por Wi-
red, los estonios son pioneros que han construido un ecosistema eficiente, seguro y transparente que
ofrece un gran valor durante la pandemia y més alla, salvando vidas, tiempo y dinero.






REPENSANDO EL DERECHO LABORAL
DE LA POSPANDEMIA

Por Cecilia B. Reybet y Lilian Dixon

“Trata de no resistirte a los cambios que vienen en camino en su lugar deja que
la vida viva a través de ti no te preocupes de que tu vida se esté poniendo

al revés ;Como sabes que el lado al que estas acostumbrado es mejor

que el que ha de venir?”

Rumi

L. INTRODUCCION

Repensar el derecho de la pospandemia implica sin lugar a duda mirar
el hoy, porque mirando el hoy podemos saber quiénes somos, donde esta-
mosy hacia dénde vamos. A lo largo de estas lineas intentaremos responder
a estos interrogantes para poder repensar el derecho que viene.

Preguntarnos quienes somos, implica hacernos cargo de que el mundo
del trabajo tiene una identidad propia, en él se conjugan tres actores, los
trabajadores, los empleadores y el Estado, en forma individual o colectiva
estos son los actores que se entrelazan dando vida a ese tejido dindmico que
es el mundo del trabajo.

Si nos remitimos a los chinos, toda crisis encierra una oportunidad ya
que crisis se construye con dos ideogramas, uno indica peligro y la otra
oportunidad. No es menos cierto que crecimiento viene de crisis, depen-
deré de la aptitud del sujeto si prevalece el peligro o la oportunidad. Pero lo
cierto es que no hay crecimiento posible sin la mentada crisis que nos invita
a salir de nuestra zona de confort.

Sin duda nos encontramos atravesando la mas fenomenal crisis de la
que tenga registro cualquier ser humano sobre la tierra. Ningin ser huma-
no vivo, experiment6 jamds nada semejante a lo que desde enero de este
ano 2020 atraviesa al planeta y desde marzo a nuestro paifs.
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Ahora que sabemos que somos el mundo del trabajo, corresponde pre-
guntarnos: dénde estamos y para responder a ese interrogante, deberemos
mirar el presente para saber qué futuro nos espera.

Algunos de los actores de este mundo del trabajo no parecen estar cum-
pliendo muy bien su rol. Ni el Ministerio de Trabajo, ni los sindicatos, ni la
Corte parecen estar a la altura de las circunstancias; y si esto contintia de
esta forma, la respuesta a nuestra tercera pregunta serd que vamos hacia un
futuro repleto de acuerdos nulos y empresas quebradas.

Desenredamos un poco esta maraina. Ante la crisis generada por el vi-
rus y el confinamiento obligatorio, los Sindicatos negociaron con los em-
pleadores, el acuerdo marco CGT-UIA res. MTEYSS 397/2020. Dicho acuer-
do resulta flagrantemente inconstitucional y tornard nulo tal como lo viene
demostrando la jurisprudencia cualquier acuerdo que se sume a él.

;Por qué? Porque el sindicato carece de mandato para negociar a la baja
contratos individuales. Entonces el camino elegido para los acuerdos no es
el adecuado.

Esto no quiere decir que estemos en contra de los acuerdos y la negocia-
cion colectiva. Estamos a favor de ambas cosas y consideramos que son he-
rramientas indispensables, que deben ser utilizadas en la forma adecuada.
Es decir, negociacidn colectiva con intervencién del Ministerio en su rol de
moderador de los conflictos. Negociacién individual con participacién del
sindicato y asesoramiento letrado, cuando se trate de contratos individua-
les de los trabajadores. Homologacién del Ministerio o del SECLO segun el
caso.

La negociacién es una de las herramientas que nos imaginamos como
sustanciales en el derecho de la post pandemia. Seria deseable que esa ne-
gociacion se lleve a cabo en el marco de la libertad sindical en la que cree-
mos firmemente.

El Ministerio deberia transformarse en el mayor modulador de la crisis,
de que dicho organismo se pare sobre sus propios pies y se encamine a un
rol mucho més activo del actual depende que no tengamos mads situaciones
como la de la aerolinea LATAM, que ha perjudicado a los trabajadores, a la
empresay al pais en general, quien pierde otra empresa aerondutica.

Usemos la institucidn del procedimiento de crisis como se debe, como
una herramienta de negociacién para empresas en crisis sin querer inventar
la pélvora, ya la inventaron los chinos hace mucho.

La otra institucién que nos parece no esta a la altura de las circunstan-
cias esla Corte, pues si queremos salir airosos y evitar que los juicios se acu-
mulen en los juzgados es necesario el expediente electrénico ya. La urgente
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implementacién de audiencias virtuales yla total digitalizacién de los expe-
dientes en tramite.

La otra cuestién por resolver ya es la cuestién del teletrabajo. Y tam-
bién aqui tenemos que corregir el rumbo si queremos llegar a buen puerto.
Se estd debatiendo hoy en el Congreso la ley de teletrabajo y se pretende
aprobar un proyecto que intenta regular la actividad a través de un estatuto.
Parece olvidar el legislador que el teletrabajo es una forma de trabajo que
atraviesa a todas las actividades no una actividad diferente aun dentro del
marco de la LCT. Y mucho menos una actividad que solo acepte esa forma,
al menos asilo demuestra la experiencia comparada.

Haciendo un poco de historia: Nuestra ley de contrato de trabajo ya tie-
ne casi 50 afios pero como nuestra materia es dindmica y la realidad suele ir
por delante de la Ley, cuando entré en vigencia seguramente contempld he-
chos existentes hacia el pasado y solo algunas situaciones imaginables por
entonces, si bien Norberto Centeno fue un adelantado realmente imaginar
en la década del 70 del siglo pasado que cincuenta afios después, estarifamos
transitando el mundo de hoy, parece una hazana més propia de Julio Verne
que de un jurista de fuste.

Recordemos que practicamente el afio anterior a la sancion de la LCT
se produjo la crisis mundial del petréleo que desencadend el fin del modelo
fordista y su cambio por el modelo toyotista. Es decir, de un modelo de tra-
bajo mecanizado se pas6 a un modelo de trabajo flexible y combinado de
automatizacion mas agil y productivo conocido como just in time (velocidad
constante y sincronizada requerida entre las lineas de produccién).

Lo cierto que es que en el futuro que pensabamos por entonces, se le-
gislaria siempre en forma lenta y progresiva. No fue asi, ese futuro, nos sor-
prendid con el ahora. Y una pregunta vino a golpear a nuestra puerta ;Las
instituciones del derecho del trabajo, asi como las conocemos y las hemos
estudiado, serdn las mismas que ensefiaremos de ahora en més y en el fu-
turo cercano?

II. DESARROLLO

A partir de la pandemia todos hemos cambiado, empleadores y traba-
jadores también. Todos aprendimos algo nuevo y sin duda todos usamos
tecnologia, hasta los que més se resistian. Por eso necesitamos pensar y
resolver cémo serd el nuevo mundo del trabajo. Ese mundo ya existe. Los
términos: COVID-19, barbijos, distancia social, sanitizacion, home office,
take away, delivery, forman parte de nuestro nuevo diccionario cotidiano y
llegaron para quedarse, algunos temporaria y otros definitivamente.
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Seguin datos de la OIT, entre abril y mayo de este afio 2020 se perdieron
195 millones de puestos de trabajo en el mundo. Aun en julio seguimos per-
diendo muchos més. La paralizacién de la economia mundial y en nuestro
pais en es un hecho inédito. Ello plantea un dilema. ;Cudntos trabajadoresy
cuantas empresas podran adaptarse?

Segun estudios econémicos y sociales sobre el futuro del trabajo, pu-
blicados en diario La Nacio6n, 11,5 millones de trabajadores habitan centros
urbanos en Argentina. De esa cantidad, antes de la pandemia, al menos la
mitad trabajaban a menos de un metro de distancia entre si, ya sabemos que
renovada la actividad y hasta tanto se encuentre una cura; no podra retor-
narse a esa forma de trabajo. El otro dato es, que 2,5 millones de trabajado-
res pueden hacer su trabajo en su casa. En CABA 8/10 tienen las condiciones
para hacerlo y en la Pcia de Bs. As. solo 5/10 tienen esas condiciones.

Los sectores més afectados por la pérdida de empleos, dada su baja o
nula actividad resultan ser: Hoteler{a, alimentacién, gastronomia e inmobi-
liario, actividades administrativas, trabajos artisticos, comercio minorista,
estaciones de servicio, garaje y personal afectado a atencién al ptiblico. E141
% de los empleos en Argentina pertenecen a este grupo. Lo que se ve agra-
vado por el hecho de la baja en la cantidad de personas que se movilizan,
lo que a su vez impacta en otras actividades generando un efecto dominé.

La nueva realidad, y el uso de las nuevas tecnologias, nos empujan a la
modernizacién. ;C6mo estédn posicionados los actores del derecho del tra-
bajo frente a esa nueva realidad?

Las empresas de tecnologia crecen y se transforman en nuevos protago-
nistas las plataformas de comunicacién, como zoom, el comercio en linea
y los envios a domicilio ocupan los lugares que en el pasado eran ocupados
por actividades que estdn entrando en desuso la gran pregunta seria: ;los
empleos que se pierden en unas actividades migran a las que se crean?

En Argentina la pérdida de empleos se evidencia en tareas rutinarias
0 mecdnicas y esos puestos de trabajo tienden a ser reemplazados por la
tecnologia.

No podemos evitar preguntarnos si las actividades esenciales han au-
mentado su valor. Entendemos que esas actividades son la tecnologia, la sa-
lud, la educacidn, la ciencia, la alimentacién y la seguridad.

En el presente y sobre todo en el futuro préximo la descentralizacién
de los empleos y de la educacién seran los motores de la movilidad social,
el aumento de los cuentapropistas con caracteristicas propias son un hecho
insoslayable.



REPENSANDO EL DERECHO LABORAL DE LA POSPANDEMIA 159

Surgen nuevas fuentes de trabajo, en viejas areas: salud, psicologia so-
cial, logistica, seguridad e higiene, automatizacién de procesos. Aparecien-
do nuevas modalidades para empleos ya conocidos.

Coémo serd el espacio fisico de los antiguos trabajos cuando retornemos
anuestras vidas es algo que aiin no es posible vislumbrar.

Se encuentran en preparacién los protocolos para la vuelta, “Manuales
para aprender a volver” (higiene, distancia e interacciones).

Los cambios, no solo son fisicos sino también mentales y sin duda nos
interpelan a una adaptacion. El home office depende del entorno particular
del empleado (comodidad fisica, adecuacién y conexién). El trabajo remoto
o desde el hogar desdibuja los limites entre lo personal y lo laboral.

Asimismo, se han puesto en pausa, actividades que nos generaban bien-
estar, lo que nos trajo un sentimiento de aislamiento. Ese aislamiento, es
fisico, es cierto, pero sus consecuencias parecen ser mentales y emociona-
les, pudiendo incluso enfermarnos psiquicamente. En fin, las consecuen-
cias del virus parecen ser econémicas es cierto, pero también psiquicas. Y
parece dificil salir indemnes sin recurrir al concepto de resiliencia. Habra
sin duda que reinventarse y buscar respuestas en la neurociencia y psico-
logia. Mirar el problema como una oportunidad para encontrar un nuevo
propasito.

El teletrabajo se puede pensar como una oportunidad, una nueva pro-
puesta no tan nueva que viene a traernos calidad de vida, alejando al traba-
jador de su lugar habitual de trabajo, generando més tiempo libre.

El home office con reuniones por teleconferencias, antes de la pandemia
tenia riesgos de interrupciones que hoy ya generan una cultura de confian-
za y pertenencia y mejoran la empatia. Se renueva la idea del profesional,
cuya valoracion se relaciona mas con la creatividad y la autenticidad y no
tanto con la estrictez y la lejania.

Se puede pensar entonces en una verdadera reconversion laboral que
implica migracién a la virtualidad y descentralizacién del empleo y la edu-
cacién, como motores de la movilidad social. El home office, implica una
forma diferente de trabajar y de comunicarse.

El trabajo en equipo con lideres mas empéticos aparece como invita-
cidn a la creatividad y la cooperacién.

En la Argentina de hoy el 20% del empleo corresponde al Estado y serd
el Estado quien deberd asegurar una buena conectividad. Nos preguntamos
si serd eso posible y si ejemplos como el de San Luis donde la conectividad
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estd garantizada a todos sus habitantes se generalizaran. Creemos que es
necesario.

II1. DESENLACE

La pandemia puso de manifiesto lo mejor y lo peor de todosy cada unoy
también del pais, de un pais que se nos presenta hoy muy desigual. Hoy que
la conectividad ha pasado a ser con la crisis, un derecho fundamental, por-
que de ella depende el acceso a la educacién, a la salud, a un trabajo digno.

Las empresas, deberdn reinventarse e invertir en infraestructura, capa-
citacion, ir hacia sistemas en los que se priorice el rendimiento, la creativi-
dad y no el horario. La revolucién tecnolégica llegd al mismo tiempo que el
freno en la economia, tal vez, esa concomitancia, no sea casual sino mas
bien la puerta a un futuro mejor.

El teletrabajo ylas nuevas tecnologias implican la Reingenieria Laboral.
La Agenda se actualiz6 a la fuerza. El pensar el futuro no era parte de ella,
pero el cambio llegé sin que lo programéramos. Lo que hagamos ahora va
a impactar en el corto plazo y abrird o cerraré las posibilidades laborales.
Y se utilizard una reingenieria de las actividades para retomar las antiguas
(sector salud, comercios, hoteles, y restaurantes). Incluso en educacién in-
creiblemente se discutia la aplicacion de tecnologia. Las actividades que no
pueden teletrabajar estdn relativamente aisladas. Sera que estdn condena-
das a perecer o serd que estan emplazadas a modernizarse. En esta linea
habré que pensar una reingenieria en el transporte

Nuevas tendencias de trabajo en el mundo llamadas gig economy donde
internet juega un rol tan fundamental como la independencia, han sacado
de situaciones de crisis a algunos paises. El trabajo remoto instaurado ma-
sivamente por la pandemia tuvo como efecto que las empresas entendieran
que el control en sus diversas formas no asegura productividad, sino que la
creatividad y la productividad pueden ser buen negocio para todos.

Trabajos o grupos de trabajo flexibles en estructuras pequefias y 4giles
se estan introduciendo con més éxito en las organizaciones. La creatividad
y el conocimiento no tienen limites de fronteras ni de contratacién. Muchas
personas piensan en trabajar para muchas empresas como freelance en lu-
gar de hacerlo para una sola. Distribuirse entre varios minimiza el riesgo
para el que trabaja.

Muchos profesionales empiezan a creer que pueden trabajar en lo que
les gusta, en forma auténoma y balancear mejor y libremente tiempo de
trabajo y familia. Esta modalidad estd ganando muchos adeptos. {En 2016
se lanzé un marketplace de talento femenino en la nube SheWorks! que co-
necta oportunidades de trabajo para distintas companias. En el mundo las
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generaciones mds jovenes valoran esta modalidad de trabajo, habilidades y
conocimiento.

Los trabajadores freelance tienen otra légica de trabajo llamada SoftS-
kills, que son las capacidades de adaptacién y resiliencia muy necesarias
para estos tiempos. Entrenados en gestiéon de tiempo y comunicacion, lide-
ran proyectos en la nube. Los sectores que usaban estos profesionales esta-
ban mas inclinados a la creatividad como publicistas, disefiadores o empre-
sas tecnoldgicas. Actualmente atravesamos el crecimiento en los sectores
legales, de finanzas e ingenierfa.

Es tiempo de repensar la insercién de esos trabajadores auténomos den-
tro del mundo de nuestra materia, como ya lo han hecho otros paises, son
trabajadores sin duda con derecho a beneficios como obra social y licencias,
entre otros. Y se hace imperioso regular ese sector de acuerdo con los estan-
dares de trabajo digno definidos por la OIT.

Hace anos que sostenemos la necesidad de una ley de trabajo auténomo
y, cuanto mas pasa el tiempo, mds clara es la sensacién de haber caido en
la procrastinacién. Es tiempo de actuar y ya no postergar mas dicha tarea.

En este sentido contamos con la ley 25.800 de trabajo a domicilio del
2003, que es una adhesién al convenio 177 de la OIT, basados en la igualdad,
en la libertad de opcién para los que prestan tareas en ese marco, en ella se
insintian el derecho a la desconexién y la compensacién de gastos. Es tiem-
po de aggiornarla.

Volvamos entonces a plantearnos, como consecuencia de los cambios:
La organizacién de la jornada, el lugar de prestacién de esta y sus necesi-
dades, generacién de fuentes de trabajo y generacién de regulaciones mas
agiles, desde nuestra perspectiva esto deberia ser a través de la negociacion
colectiva.

Para el futuro o para el presente la necesidad de apalancar el progreso
de la mano de la conexién serd lo que Arquimedes pensé hace mas de 2000
anos.

IV. CONCLUSIONES

Vamos llegando al final de este viaje y queda por contestar nuestra ter-
cera pregunta, ;hacia donde vamos? vamos a un mundo que ya cambi6. De-
seamos profundamente que ese mundo sea mas justo y mas humano.

Concluyendo las cosas que creemos no podran faltar en el nuevo mun-
do del trabajo son las siguientes:
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1. La negociacidén colectiva en todas sus formas en el marco de la libertad
sindical.

2. Un Ministerio de Trabajo presente que funcione como puente entre tra-
bajadoresy empleadores.

3. Sindicatos mas creativos.

4. Lareglamentacion del teletrabajo en el marco de la LCT reconociendo el
derecho a la desconexion, al suministro de los materiales y un equili-
brio entre el trabajo presencial y el remoto.

5.Unaley de trabajo auténomo que proteja los derechos de los trabajadores
denominados freelance y de los micro emprendedores, que regule las
nuevas formas del trabajo.

6. El expediente digital.

7. El reconocimiento de la conectividad como derecho humano libre para
toda la poblacién.

8. Jornadas de trabajo mas flexibles que tiendan a una mejor calidad de
vida.

9. Un cambio en la legislacién de enfermedades que amplie su mirada a las
patologias relacionadas con el estrés y la depresion.

10. Una educacion con mas tecnologia y mas humanidad con igualdad de
oportunidades.

Haciendo un poco de historia hemos recorrido los modelos Fordista y
Toyotista, llegamos hoy a un nuevo modelo cuyo nombre nos es atin desco-
nocido, pero que ya estd aqui desafiando nuestra creatividad.

La pandemia ha acelerado los procesos a nivel mundial y por supues-
to en nuestra amada Argentina. Todo se precipité. El futuro es hoy, seamos
capaces de estar a la altura de las circunstancias, siendo mejores personas,
depende exclusivamente de nosotros.

A modo de cierre recordamos aquel viaje del principio:
Quienes somos: El mundo del trabajo.
Doénde estamos: Atravesando la crisis.

Hacia donde vamos: Al futuro del derecho trabajo ese futuro que se ha
hecho presente.

Porque al decir de Henry Ford, tantos si crees que puedes como si crees
que no puedes en ambos casos estards en lo cierto y en nuestro caso cree-
mos que podemos. Bienvenidos un mundo ma4s justo.



LA CRISIS COMO OPORTUNIDAD: ALCANCES
DE LA “NUEVA REALIDAD’

Por Maria Virginia Chedrese

“No pretendamos que las cosas cambien, si siempre hacemos lo mismo.

La crisis es la mejor bendicion que puede sucederle a personas y paises, por-
que la crisis trae progresos. Sin crisis no hay desafios, sin desafios la vida

es una rutina, una lenta agonia’.

Albert Einstein.

I. INTRODUCCION

Todo comenz6 aparentemente y seguin trascendidos en el mes de no-
viembre de 2019, en la ciudad de Wuhan en China, en donde se detectd a
una persona infectada con un virus hasta ahora desconocido, el COVID-19.
La expansién fue geométrica y para fines de 2019 ya los infectados supera-
ban la cincuentena de casos y, para el mes de enero de 2020 el gobierno de
aquel pais dispuso el cierre de la ciudad de Wuhan vy las 4reas circundantes
para intentar frenar la expansion del virus.

Desde enero de 2020 la cantidad de infectados siguié en escaladay cre-
ci6 en forma continua tanto en el sudeste asidtico, Europa y Estados Unidos
de Norte América.

Anuestra Argentina llegé durante el primer trimestre de 2020, generado
—segun expertos— por haber mantenido contacto con infectados residen-
tes en los paises ya afectados por el virus, registrandose el primer caso el
03/03/2020 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

E111/03/20201a Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declaré al bro-
te como pandemia dada la cantidad de personas afectadas, por la cantidad
de muertes derivadas de la afeccién y porque este impactaba en 110 paises.

II. NORMATIVA DE REFERENCIA Y SU APLICACION

Ante todo, no podemos dejar de recordar que desde el mes de diciembre
de 2019 se han dictado en nuestro pais normas relacionadas con la emer-
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gencia sanitaria y la reactivacién productiva que, si bien no fueron primige-
niamente orientadas al COVID-19, fueron indirectamente su antesala.

En este sentido, a ley 27.541 publicada en el Boletin Oficial 23/12/2019
Ley de Solidaridad Social y Reactivacién Productiva en su art. 1° declard, en-
tre otras, la emergencia sanitaria, hasta el 31/12/2020. Seguidamente y con
fecha 12/03/2020 se dicta el decreto de necesidad y urgencia —DNU 260—
dispuso extender la emergencia ptblica en materia sanitaria declarada por
laley 27.541, por el plazo de un afio contado desde la vigencia de esta, emer-
gencia que terminaria el 12/03/2021. Seguidamente y en consonancia, dada
la habilitacién dispuesta por el art. 12 del DNU 260/2020, el MTEySSN dicta
lares. 202/20203 reglamentaria del citado DNU en lo que hace al &mbito de
las relaciones laborales, para los trabajadores en relaciéon de dependencia
y con fecha 17 de marzo de 2020 a partir del dictado de la res. 207/2020 del
MTEySSN, amplia los alcances de la anterior. El Superintendente de Riesgos
del Trabajo dicta la res. 21/2020, que establece la obligacién y los requisitos
de la denuncia que debe efectuar al empleador a la ART de los trabajadores
que van a cumplir tareas en sus domicilios.

Ahora bien, luego de la declaracién mundial de Pandemia por parte de
la Organizacién Mundial de la Salud, en nuestro pais brotaron multiples
normas en concordancia a la realidad diferente que estdbamos comenzan-
do a transitar.

Es asi como el 20/03/2020 se dicta en DNU 297/2020 que establecié el
“aislamiento social preventivo y obligatorio” de todas las personas que habi-
ten en la Reptblica argentina o que se encuentren en forma temporaria (at.
1°). Posteriormente el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacién dictalares. Nro. 219/2029 regulando algunas cuestiones de cargas
sociales, personal esencial, jornada y contratacién de trabajadores. Por su
parte, lares. 48/2020 del Ministerio del Interior unificando el certificado de
circulacion en el “Certificado Unico Habilitante para Circulacién Emergen-
cia COVID-19”". Por otro lado, el dec. 319/2020 instaura el Ingreso Familiar
de Emergencia para los desocupados, trabajadores no registrados, monotri-
butistas categorias “A” y “B” y empleados de casas particulares.

Ahora bien, el DNU 329/2020, vigente desde el 31/3/2020 prohibe los
despidos sin justa causa y las suspensiones y despidos por fuerza mayor o
falta o disminucién de trabajo no imputable al empleador por el plazo de 60
dias contados desde la publicacién de la norma —normativa prorrogada en
dos oportunidades y ambas por sesenta dias siendo que la primer prorroga
rige hasta el 31/07/2020 y la segunda hasta fines de setiembre del mismo
ano conforme DNU 487/2020—. Por otro lado, el DNU 322/20207 que crea el
Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién y la deci-
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sién administrativa del Jefe de Gabinete de Ministros 450/2020 que amplia
el listado de actividades esenciales.

Ala fecha de la presentacién del presente articulo, el “aislamiento pre-
ventivo social y obligatorio” fue prorrogado por los DNU 325/20, 355/20,
408/20, 459/2020, 493/2020, 520/2020, 576/2020 y 605/2020 (este dltimo del
18/7/2020 con vigencia al 02/08/2020).

Ahora bien, el DNU 297/2020 y las dec. administrativas 429/2020 y
450/2020 elaboraron un listado de servicios y actividades de caracter esen-
cial y que como tales llevan a encontrarnos con un universo de trabajadores
que en medio del Aislamiento Social Preventivo Obligatorio se trasladan,
prestan servicio, cumplen horario y se exponen —al no poder dar cum-
plimiento con la medida preventiva del aislamiento— a contraer, eventual-
mente, COVID-19. Surgia entonces un nuevo interrogante. Si el COVID-19 es
o no es una enfermedad profesional.

A modo sintesis y solo con la intencién de recordar las condiciones ge-
nerales del contrato de trabajo, ante la celebracién del contrato de trabajo
entre dos personas —entre dos personas humanas o una persona humana
y otra juridica— nace una relacién juridica bilateral con claras consecuen-
cias en cuanto derechos y obligaciones para ambas partes. Asi pues, las de
prestar servicio, asistencia, puntualidad, cumplimiento de instrucciones
dadas por quien emplea, abono de la remuneracién en forma integra en
tiempo y forma, de acuerdo con la categoria laboral y tareas efectivamente
prestadas por el trabajador. En cuanto al empleador, entre las principales
obligaciones impuestas se encuentra la de observar las disposiciones lega-
les y reglamentarias pertinentes sobre higiene y seguridad en el trabajo, ta-
les como condiciones de proteccién esenciales en procura de su integridad
fisica y psicoldgica, para el desempeiio de sus laborales. Por lo tanto, a partir
del deber de seguridad y en los términos de la ley 24.557, se deriva la obli-
gacién del empleador de contratar un seguro de riesgos con el fin de cubrir
determinadas contingencias: accidente in itinere, accidente de trabajo y en-
fermedad profesional.

En cuanto a las enfermedades profesionales, se consideran tales inclui-
das por el listado elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional conforme se
vislumbra de lalectura de los dec. 658/1996, 659/1996 y 49/2014, por lo tanto,
las enfermedades que no estén incluidas en el listado no serdn consideradas
resarcibles, salvo que la Comisién Médica Central determine —dictamen
fundado mediante— que esa patologia no listada para ese caso en particu-
lar que se esté tratando, fuera provocado por una causa directa e inmediata
de la actividad laboral y de la ejecucién del trabajo (si tener en cuenta los
factores atribuibles al trabajador o bien los ajenos al trabajo).
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Volviendo al interrogante, el COVID-19 no se encontraba en el listado
de enfermedades profesionales elaborado por el Poder Ejecutivo, por una
simple razoén inicial y sin proclamar mas que la realidad, el COVID-19 hasta
enero de 2020 no se conocia y recién se comenzé a vislumbrar algin que
otro dato a partir del mes de marzo de 2020 con el paciente “cero”, tal como
fue referido en la introduccion del presente trabajo.

Habia un hecho puntual novedoso, la posibilidad que los trabajadores
esenciales que contrajeran la enfermedad en el trayecto a su trabajo, o pres-
tando tareas, carecian de cobertura y solo podian acceder a las prestaciones
médico-dinerarias de rigor una vez atravesado el procedimiento dispuesto
por el dec. 1278/00 y frente a la Comisién Médica Central.

Mientrastanto, la Organizacién Internacional del Trabajo, el 23/03/2020,
emiti6 un documento titulado “Las normas de la OIT y el COVID-19 (coro-
navirus)” nos mostraba la realidad que refleja la pandemia y la consecuente
preocupaciéon mundial devenida de esta.

En este sentido, la Organizacién Internacional del Trabajo procedio a
instar a los gobiernos a implementar medidas dirigidas para paliar los efec-
tos de la pandemia en el mundo del trabajo y el consecuente perjuicio al
nutrido universo laboral. Entonces, define la necesidad de conservar los
puestos de labor en todos los 4mbitos y en tal sentido recuerda la impor-
tancia de tener presente la Recomendacién 166, que subraya “que todas las
partes interesadas deberian tratar de evitar o limitar en todo lo posible la
terminacién de la relacién de trabajo por motivos econémicos, tecnoldgi-
cos, estructurales o andlogos, sin perjuicio para el funcionamiento eficaz
de la empresa, establecimiento o servicio, y esforzarse por atenuar las con-
secuencias adversas de toda terminacién de la relacidn de trabajo por estos
motivos, para el trabajador o trabajadores interesados”.

Dias después, la Organizacién Mundial de la Salud, a partir de un co-
municado publicado el 27/03/2020, dispone recomendaciones del Depar-
tamento de Normas Internacionales del Trabajo, y establece: “Los traba-
jadores que hayan contraido la enfermedad del COVID-19 deberian tener
derecho a licencia remunerada por enfermedad o a prestaciones moneta-
rias por enfermedad mientras estén incapacitados para trabajar, con objeto
de compensar la suspensién de ganancias que les ocasione su situacién de
enfermedad”.

Es entonces cuando la Superintendencia de Riesgos del Trabajo no hace
oidos sordos, actia en consecuencia y dicta sendos protocolos de cuidado y
prevencién a partir de promulgar normativas tales como la res. 5/2020 que
determina en su anexo 1 las recomendaciones especiales para trabajado-
res esenciales, el anexo 2 recomendaciones para desplazamientos desde y
hacia el trabajo, el anexo 3 establece los elementos de cuidado personal y
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el anexo 4 la colocacidn y uso del protector respiratorio. La res. 22 de fecha
17/03/020, que dispuso la creacion del Comité de Crisis de la SRT y que den-
tro de su marco se entendi6 necesario informar a los actores involucrados
en el sistema de riesgos del trabajo, las medidas de prevencién conducentes
para contribuir a los fines establecidos por el Poder Ejecutivo Nacional y con
relaciéon al COVID-19 y siempre en concordancia con los objetivos estable-
cidos en la ley 24.557. Asimismo, se dict6 la res. SRT 29 de fecha 21/03/2020,
mediante la cual se impuso la obligacién a los empleadores de exhibir en sus
establecimientos el modelo digital de afiche informativo sobre medidas de
prevencioén especificas acerca del virus.

En su momento el DNU 367/2020 de fecha 13/04/2020 dispuso que la
enfermedad COVID-19 se considerara presuntivamente una enfermedad
de carécter profesional —no listada— en los términos del ap. 2°, inc. b del
art. 6° de la ley 24.557, respecto de las y los trabajadores dependientes ex-
cluidos mediante dispensa legal, y con el fin de realizar actividades decla-
radas esenciales, del cumplimiento del aislamiento social, preventivo y
obligatorio ordenado por el DNU 297/20, que guarde 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. Por cuanto, a
partir de ello, la SRT dicta la norma que aprueba el procedimiento especial
de actuacién para la declaraciéon del COVID-19 como enfermedad profesio-
nal no listada en los términos del DNU 367/2020 el 28/04/2020, res. 38/2020.

Por ultimo y no menos importante, y también en sentido protectorio, el
art. 1733 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su inc. b) establece ex-
presamente la posibilidad que la “fuerza mayor” no exima de consecuencias
o pueda ser neutralizada en sus efectos cuando una disposicién legal asi lo
prevea. Siguiendo en idéntico sentido, el propio Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién también define en sus arts. 1710 al 1715 la obligatoriedad de la
prevencion del dafio o bien la obligacién de evitar un dafio mayor si este ya
existiera como también la accién preventiva a su respecto y el consecuente
deber de reparar el dafio causado ante el incumplimiento de la obligacién,
enel art. 1716.

II1. LA CRISIS COMO OPORTUNIDAD. DECONSTRUIR
PARA TRANSITAR HACIA UN NUEVO PARADIGMA

Luego del espectro detallado en cuanto a la normativa vigente, aplicable
al momento tinico desde el punto de vista histérico que nos toca atravesar
como sociedad como también habiendo definido la nuevas normas dictadas
a partir de la declaracién de Pandemia tanto por la Organizacién Mundial
de la Salud que fue puntapié inicial para el accionar del Estado Argentino,
debo resaltar los puntos mads sobresalientes del relato y que son, a mi hu-
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milde modo de ver: el Aislamiento Social Preventivo Obligatorio, la prohi-
bicién de despedir y suspender en orden a la fuerza mayor, la ayuda estatal
las empresas por la falta de produccién y caida de ventas y la regulacién de
COVID-19 como enfermedad profesional. Ello es asi porque la situacién de
crisis actual fue la que motivé el dictado de las medidas de emergencia ya
citadas.

Ahora bien, también en dable atender que nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacién definié en el ya conocido fallo “Aquino” al trabajador
como sujeto de preferente tutelay, en el afiejo fallo “Santa Coloma” determi-
né el principio de alterum non laedere (imposibilidad de danar a otro). Ello
trae aparejado que, conjugando las pautas devenidas de la interpretacién
del Supremo con los lineamientos de cardcter constitucional garantizado
en el art. 14 bis —como norma inalterable—, nos encontramos con mayor
énfasis que el resguardo del derecho a trabajar en todas sus diversas formas
se amplia al universo de trabajadores en su conjunto.

¢Por qué resulta llamativa esta afirmacién en estos momentos de crisis
tan particular y sin antecedentes en nuestro amado pais? Simplemente por-
que podemos vislumbrar con mayor claridad que la ya mencionada premisa
del derecho a trabajar que vela el trabajo en todas sus formas no hace distin-
cién alguna entre trabajadores y empresarios que, en nuestra Argentina, no
son mas que trabajadores emprendedores dueiios de pequeiias y medianas
empresas en su gran mayoria.

Dicho esto, soy consciente que esta aseveracion podria resultar mezqui-
na si llegdremos a considerar que el tinico derecho al resguardo completo
es el derecho del hiposuficiente que pone su fuerza de trabajo a disposicién
del patrén a cambio de un salario para su manutencion y el de su familia
en una relacién naturalmente oblicua. Eso seria cierto, si no estuviéramos
frente a una situacién de pérdidas incalculables tanto de produccién como
las provocadas por el cierre de fabricas, situacién agravada por la parélisis
productiva generada por la pandemia.

Seria entonces una mirada que solitaria si nos posiciondramos desde el
lugar de la proteccién unidireccional, y no del espacio necesario de la deve-
nida de la garantia de la proteccién total del empleo en dénde se encuentra
garantizada la conservacion de los puestos de trabajo para todos sus actores
intervinientes —trabajadores, empresas y empresarios—, en aras de pre-
servar la paz social.

Dicho esto, y solo con el fin de comenzar una discusién constructiva a
partir del verdadero didlogo social en dénde la colaboracidn, la solidaridad
y la buena fe —de acuerdo con la amplia interpretacién de los arts. 62 y 63
de la LCT— sean el pilar necesario para el nacimiento de un ordenamiento
mads progresivo, propongo deconstruir los pardmetros del derecho del tra-
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bajo ya conocidos y dar espacios a nuevas formas de intercambio colabora-
tivo en dénde la férmula ganar-ganar también sea parte de esta propuesta
novedosa.

Me refiero en estos términos porque considero que jamés debemos ol-
vidar que nuestra actividad en si misma y a lo largo de nuestras vidas, sea
donde nos encontremos, no es mas que un eterno intercambio en dénde
cada quien cumple un rol determinado y que interactda al infinito con el
resto de los actores.

Alcanzar mentada realidad nos llevaria a generar ni més ni menos que
una sociedad mas justa en dénde cupiéramos tod@s relacionandonos en un
continuo desarrollo libre y evolutivo.

Es por ello que proclamo usar esta crisis para crecer como humanidad,
porque no podemos perder de vista que también, aun en estos tiempos, so-
mos seres humanos que trabajan.






LOS DESAFIOS DEL TRABAJO 2020

Por Javier Andrés Prieto Fasano

I. INTRODUCCION

Las epidemias han sido histéricamente un terrible azote para la pobla-
cién y sus secuelas fueron y son siempre espantosas. Sin embargo, produje-
ron cambios que transformaron el mundo, en la Edad Media, por ejemplo,
la peste negra que asolé a toda la poblacién europea dio el puntapié inicial
para dar inicio al Renacimiento.

Debemos ver a esta crisis sanitaria, social y econémica que esta vivien-
do el mundo como una oportunidad. Como dijo Charles Darwin en 1864:
“Las especies que sobreviven no son las més fuertes, las mas rapidas ni las
mas inteligentes, sino aquellas que se adaptan mejor”.

Ahora bien, en el mundo de las relaciones laborales, la pandemia con su
consecuente cuarentena ha llevado a los paises a legislar con la finalidad de
evitar contagios masivos, méxime la triste situacién que esté viviendo Italia,
EspanayEEUU. El 20 de marzo, en Argentina se decret6 mediante un decre-
to de necesidad y urgencia —el DNU 297—, estableciéndose el aislamiento
social preventivo y obligatorio por el cual, con la excepcién de unos pocos
trabajos esenciales exceptuado del confinamiento, la gran mayoria migré a
la modalidad de trabajo remoto, més conocido como home office.

Desde la declaraciéon de la pandemia, se estim6 que més de 300 millo-
nes de trabajadores del mundo entero trabajarian desde su hogar. Si bien
vale aclarar que algunas companias ya venian tomando politicas de traba-
jo remoto, para muchas esto representé un verdadero desafio. E1 COVID-19
acelero los tiempos de forma inusitada, haciendo que empresas como tra-
bajadores se volcaran al entorno digital casi de un dia para el otro. Ante el
contexto y esta nueva modalidad de trabajo, surgen nuevos interrogantes y
desafios por resolver.

Nuestra querida y vieja compaiiera de crisis es la Ley de Contrato de
Trabajo de 1974 que regula las relaciones laborales del &mbito privado. Aho-
ra bien, teniendo en cuenta que una de las principales caracteristicas del
derecho laboral es que vive constantes cambios y no es estatico, debemos
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preguntarnos sino es hora ya de una actualizacién laboral donde se regulen
los derechos y obligaciones de las partes en estas nuevas formas de trabajar
que no estdn contempladas en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, la ley deberia aggiornarse y regular los vinculos laborales
que surgen de las nuevas plataformas digitales que en estos momentos son
esenciales como Rappi, Glovo, Ubber, entre otras, donde ante un accidente
laboral no tienen cobertura de ART ni tampoco obra social como los respec-
tivos aportes a la seguridad social.

En este contexto de urgencia que obliga al teletrabajo, surgen otros in-
terrogantes como por ejemplo los empleados que estan haciendo home offi-
ce: stiene derecho a la desconexién? ;0 cobertura de ART por enfermedades
profesionales que surjan del uso constante de las pantallas como puede ser
una irritaciéon de ojos, tinel carpiano o burnout digital también conocido
como sindrome de desgaste profesional?

Dada esta situacién inminente, debemos propiciar tal como lo subraya
la Organizacién Internacional del Trabajo, el didlogo social entre las orga-
nizaciones sindicales, la patronal y el Estado para debatir y discutir colecti-
vamente y con urgencia una actualizacion de la legislacién laboral para fo-
mentar la proteccién del trabajo en las nuevas modalidades digitales, como
también dar seguridad juridica a toda la poblacidn.

I1. VISION DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO.

Cuando el Director General de la OIT Guy Ryder en la 102° Conferen-
cia Internacional del Trabajo del ano 2003, desafié al mundo llamé&ndonos
a todos a reafirmar el compromiso de la comunidad internacional con los
valores de la OIT, introdujo también en la discusidn la necesidad de definir
un nuevo modelo de relaciones laborales a partir de lo internacional.

En efecto, el sistema protectorio laboral fundado en la Declaracién de
Filadelfia comenzd a tener su retroceso, en la década del 70, con el fin de la
reconstruccién europea y la crisis del petrdleo. El proceso culminé con una
primera nueva experiencia de organizaciéon del mundo del trabajo, poste-
rior al Estado de Bienestar, denominado: “trabajo decente”.

Hoy en dia esta tendencia evolutiva recibe un nuevo impulso con el
avance de las tecnologias y las comunicaciones que aceleraron los cambios,
implicando transformaciones politicas, sociales y culturales y adaptando
las relaciones laborales a los nuevos desafios de la modernidad. Esto inde-
fectiblemente requerird un cambio en 4 las instituciones de derecho del tra-
bajo tanto por necesidad politica como juridica ya que estdn en juego las
aspiraciones del modelo de valores que pretende la OIT.
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Esto afecta tanto a empleadores como a trabajadores en sus relaciones
intersubjetivas y al Estado, quien deberia propender a generar politicas que
garanticen que en estos cambios se preserve un orden social justo que, tal
como sostiene el Director General en su Memoria del afio 2013, sea descrip-
tivo de los cambios que estd sufriendo el mundo y que afectan al sistema
de relaciones laborales y abarcativo de los tres sujetos de las relaciones la-
borales que conforman el tripartismo: Trabajadores, Empleadores y Estado,
El Director General, en su primera memoria, nos habla de las fuerzas que
transforman al mundo del trabajo; de la transicion hacia una sostenibilidad
ambiental; de un progreso tecnolégico en marcha; de nuevos perfiles de po-
breza y prosperidad del aumento de la desigualdad y de nuevas relaciones
entre la producciény el empleo.

Lo que podemos vislumbrar de esta “nueva cultura del trabajo” y de este
mundo integrado es que no se ha encontrado un conjunto de medidas —
politicas, econémicas, normativas y sociales— que nos oriente a un debido
tratamiento de la cuestién social para lograr un mundo mas equitativo. El
desempleo y las desigualdades son contempladas en los informes de la OIT,
pero, hasta ahora, no ha habido un reconocimiento explicito del derecho
a propender a la igualdad social, esto que en la Declaracién de Filadelfia
aparecia como un objetivo del trabajador y de la comunidad, frente a lo que
se ha denominado la “Globalizacién Econémica.” No se ha podido univer-
salizar la Justicia Social.

En efecto, se ha puesto el acento, en describir situaciones y condicio-
nantes de la conducta del empleador, trabajador y gobiernos y poco en la
persona, quien, en ultima instancia, deberia ser el centro de nuestra preo-
cupacion.

Tal vez, la centralidad de las personas que aparece como reflexién en
el informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo trata de po-
sicionar, otra vez, al derecho del trabajo con algtn objetivo de la Justicia
Social.

Las iniciativas del Centenario del Director General, que antecedieron
a la Declaracion, sistematizaron las tematicas de tratamiento de todos es-
tos asuntos que el Director General enuncié en su asuncién al cargo en el
afo 2012, que se sintetiza en una especificidad que se acuné como “trabajo
decente”: “Un inventario de los desequilibrios que sufre el mundo para la
construccion de un orden social mas justo”. Asi, nos habla de la iniciativa de
poner fin a la pobreza; de la iniciativa relativa a las mujeres en el trabajo; la
iniciativa verde; y la iniciativa relativa a las normas; todas ellas vinculadas a
generar cursos de acciéon que canalicen los desequilibrios para restablecer
ese orden social justo, exigible ante las nuevas realidades. Merece particu-

lar atencién la iniciativa referida al Futuro del Trabajo, en tanto resulta la
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mas trascendente por dos motivos: el primero, porque es el antecedente in-
mediato de la Declaracién de la OIT del Centenario y, el segundo, porque los
cambios que se avecinan a nivel tecnolégico y sus consecuencias van mas
alla de lo que un pais puede administrar, en funcién de politicas nacionales,
que propicien un contrato social més equitativo ya que también aparecen
nuevos tipos de relaciones laborales, con resultados inmediatos en el con-
cepto que hasta ahora tenfamos de relacién de dependencia. En efecto, as{
lo sostiene Herbert Marcus cuando dice que la evolucién tecnolégica nos va
allevar aun cambio civilizatorio mads all4 de lo cultural, que pueden hacerlo
las propias personasy sociedades y que nace de las experiencias y vivencias
propias, de la comunidad. En cambio, cuando hablamos de civilizacién, nos
referimos a “comportamientos socialmente necesarios” donde el hombre
no se haya en s{ mismo ni en su propio elemento, sino que estd sometido
a condiciones y necesidades extranas, porque la tecnologia “invade” todas
nuestras vidas y produce nuevas estratificaciones sociales. Se imponen mo-
dos de vida, rutinas, muchas veces ajenas a nosotros, pero absolutamente
necesarios, cuando esta en juego hasta la propia existencia del trabajo Se
trata de nuevas formas de interrelacién humana, amplificadas por el avance
de la tecnologia, a partir de un patrén de adaptacién que no es el territorio
nila lengua compartida, sino un nuevo modelo visionario de sociedad, que
encuentra en la comunicacién no presencial una potenciaciéon de unién en-
tre ciudadanos. Esto complejiza cualquier visién sobre el colectivo y afecta
necesariamente cualquier iniciativa orientada a establecer condiciones ge-
nerales de trabajo.

Las nuevas formas de definir y generar conocimientos afectan también
a la educacioén y estratifica las condiciones de trabajo como veremos pos-
teriormente. Hay una primacia del conocimiento cientifico; el poder de la
universalizacion de la técnica y su extension a todos los &mbitos de la ac-
tividad humana. Se trata del racionalismo tecnolégico, por el cual se nos
impone un cambio civilizatorio, que no es posible de tamizar culturalmente
y que causa dificultades para el desarrollo de un modelo social que respon-
da a los valores de la OIT. El Futuro del empleo va a estar hecho en trabajos
que no existen; en industrias, que usan tecnologia nueva y en condiciones
planetarias que ningtin ser humano jamés ha experimentado. Se trata de
un cambio de perspectiva de la relacién con el otro, tanto en lo econémicoy
social como en lo cultural, que produce una trasformacién en las relaciones
intersubjetivas con particular impacto en el derecho del trabajo. Si fuese un
cambio cultural el avance podria analizarse solo desde esta perspectiva y
como la sociedad lo asimila. Pero la cuestién es mucho mds profunda: se
trata de una transicién a un nuevo sistema de convivencia que abarca tanto
lo politico, social, cultural y econémico.

Estas dificultades que tenemos para asimilar e incorporar en institucio-
nes juridicas que respondan alos principios finalistas del derecho del traba-
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jo, nos marcan el cambio civilizatorio previamente mencionado y donde no
hemos desarrollado todavia las instituciones que aseguren la preservaciéon
de los valores universales de un orden social justo con politicas para el tra-
bajo e, incluso, con la necesidad de incorporar nuevos valores vinculados al
conocimiento.

:Qué otra cosa podemos decir de la relacién de hoy en dia entre el hom-
bre y la médquina, entre la evolucién tecnoldgica y la persona, o dicho mas
precisamente entre la economia de las plataformas y el trabajo? Como he-
mos mencionado anteriormente, hay situaciones impuestas que no se pue-
den soslayar, imposiciones técnicas que, en un marco de competitividad,
van condicionando la vida laboral y deshumanizando las relaciones del tra-
bajo no tanto entre las personas —empleador o trabajador— sino de estas
con las méquinas, razén por la cual se torna tan dificil construir un orden
social justo. Hoy todos nos debatimos en una supervivencia diaria, —tanto
del capital como del trabajo— a expensas de esta modernidad.

I11. CONCLUSION

Elmundo avanza en sistemas de produccién y trabajos fraccionados que
permiten la elaboracion de un producto en tiempo real entre personas tra-
bajando a grandes distancias, con culturas y condiciones de trabajo distin-
tas. En otras palabras, hoy existe la posibilidad de contratacién de servicios.
Esto perjudica los caminos que podrian tomarse para sentar las bases que
nos permitan conjugar todos estos avances con un “orden social justo”. En
efecto, los cambios tecnolégicos —que incluyen innovacion en la tecnologia
de la informacidn; la robética y, mds recientemente, el aprendizaje automa-
tico o las nuevas formas de organizacion del trabajo— estan produciendo
una restructuracion significativa de la produccién y afectan el volumen, las
condiciones y la naturaleza misma del trabajo. La mano de obra mds ca-
lificada es la que mds se beneficia de la innovacién tecnolégica, mientras
las tareas vegetativas de algunos empleos de cualificacién media estédn ex-
perimentando una creciente automatizacion, lo cual, implica una polari-
zacién de la fuerza de trabajo y una exacerbacion de la desigualdad laboral
global. Por otra parte, los mercados de trabajo no estan logrando adaptarse
al rédpido crecimiento de la poblacién en muchas partes del mundo y ello
provocard que ingresen ala fuerza de trabajo mundial mas de 40.000.000 de
trabajadores sin tener un empleo definido.

En estas condiciones, las regulaciones laborales que se proyecten no
deberian perder el espiritu finalista de propiciar un orden social mas justo
para el desarrollo de una sociedad que asegure una distribucién mas equi-
tativa de la renta mediante la institucionalizacién de las reglas del trabajo
a través del derecho. Por ello, aun en estas condiciones, es muy importante
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arbitrar las regulaciones necesarias que habiliten normas que traduzcan
los valores de la OIT y que, fundamentalmente a través del Didlogo Social,
preserven la convivencia entre el capital y el trabajo; permitan construir un
contrato social sustentado en la centralidad del trabajo; preservar la digni-
dad del trabajador y garantizar la participacién de los empleadoresy traba-
jadores en la elaboracién de las politicas socioeconémicas.

Esta cuestion es abordada en el debate suscitado en la OIT sobre el fu-
turo del trabajo.

La nueva realidad nos impone un trabajo arduo para consensuar, en el
marco de un escenario de amplio dialogo social, nuevas herramientas en el
camino que nos lleve a un futuro préspero que haga realidad las aspiracio-
nes de todo el conjunto de la sociedad.
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