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n materia de cuidado personal
Ecompartido de los hijos (estando la

pareja separada) y mas alla de las
deficiencias terminolégicas en las que in-
curre el Cédigo Civil y Comercial, de las
que nos hemos ocupado en otro lugar (1),
la realidad es que la ley vigente regula
dos modalidades de dicho cuidado, con-
forme al art. 650.

Una de ellas, que es la més corriente y
que se prioriza como primera alternativa
(arts. 651y 656), se denomina “indistin-
ta”. Se trata de la que en la generalidad
de los casos se venia aplicando en los he-
chos por nuestros jueces aun antes de la
sancién del Codigo Civil y Comercial. El
hijo tiene una residencia principal en el
domicilio de uno de los progenitores y
una residencia secundaria en la vivienda
del otro (2).

El elemento determinante para califi-
car esta modalidad como “indistinta” es
el tiempo que el nifio permanece con uno
y otro padre que, por definicién, es des-
igual. Son los supuestos, como lo antici-
pamos, de los repetidos acuerdos y deci-
siones abundantes que conocen los tribu-
nales. El nifio se halla con el progenitor
discontinuo —digamos como ejemplo—
un fin de semana por medio; y es posible
que se agreguen algunos encuentros con
ese padre durante la semana, tal vez una
o dos veces, que puede ser con o sin per-
nocte. Todo el resto del tiempo, que es
més extenso, el hijo convive con el otro,
lugar donde tiene la residencia principal.
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B Las emergencias imponen cam-
bios adaptativos de conservacion a las
sociedades, instituciones y sistemas
juridicos, pero su finalidad es sobrevivir
ala crisis para retomar la actividad re-
gular y adoptar la normalidad resultan-
te del debate y de los consensos alcan-
zados o del retorno al estado de cosas
anterior a la situacion de excepcion.
Una planificacion estratégica antici-
paday la adopcion de alternativas de
contingencia precisamente disefiadas
conforman el niicleo fundamental y la
linea de base de los venideros procesos
electorales. Y el tiempo para concretar
esos objetivos ya esta corriendo.

I Introduccién

Transitamos tiempos excepcionales a ni-
vel global, caracterizados por una crisis sa-
nitaria de dimensiones pocas veces recor-
dadas, que expone a las instituciones y pro-
cedimientos democraticos a tensiones que
exigen su maxima capacidad de respuesta
y el resguardo ineludible de los derechos
fundamentales.

En esta situacién, los derechos politicos
y los procesos electorales se encuentran
gravemente expuestos a decisiones y redi-
sefnos que requieren de una previa reflexion
critica para evitar decisiones que los des-
articulen vaciando de contenido procedi-
mental la democracia, puesto que su misma
dimensién formal expresa conforma su con-

ditio sine qua non; y en ausencia de la cual,
definitivamente, es imposible hablar de de-
mocracia (1).

Il. La emergencia en contextos de pandemiay
crisis sanitaria

En cualquier contexto de emergencia que
imponga recurrir a algunos de los institutos
especialmente previstos por la Constitu-
cién, se impone —a la par de las restriccio-
nes excepcionales de algunos derechos— la
equivalente limitacién del ejercicio del po-
der por parte de los 6rganos del Estado en-
cargados de afrontar la situacion concreta,
como, asi también, un objetivo principal e
ineludible: restablecer la regularidad cons-
titucional inmediatamente (2). Caso contra-
rio, tal como bien lo ha senalado Hernandez,
solo se lograré la decadencia del Estado de
derecho (3).

Como bien lo expresa Rosatti, “la ‘emer-
gencia’ deberfa connotar un tipo de ne-
cesidad caracterizada por su ‘extrema
gravedad’, por su ‘imprevisibilidad’ y por
requerir remedios excepcionales de ‘aplica-
cion restrictiva’ (en lo material, en lo sub-
jetivo, en lo espacial y en lo temporal)” (4).
Por lo tanto, los escenarios de excepcién no
son —no pueden ni deben ser— momentos
de reforma. Durante su vigencia la institu-
cionalidad estd seriamente conmovida. El
equilibrio de poderes y, con él, el resguardo
adecuado y eficaz de derechos y garantias
se encuentran decididamente afectados.

Una situacién de emergencia es un perio-
do acotado de excepcionalidad normativa,
gubernamental y social que limita con ma-
yor intensidad los derechos, y solo tiene por
finalidad gestionar en contexto de crisis las
disposiciones inmediatas e imprescindibles
que permitan superar el trance en cuestion
y restablecer la regularidad y estabilidad

constitucional que garantiza el mas amplio
debate democréatico y republicano (5). Repe-
timos: no es un contexto apto para reformas
o redisenos, puesto que impide su adecuado
y correcto abordaje, tratamiento, revisién
critica y consolidacién participativa.

Dicho esto, nadie puede negar que en
todo contexto de crisis y excepcionalidad
los lineamientos fundamentales a seguir
son, como minimo, los siguientes:

1. La Constitucion debe ser nuestro princi-
pal e ineludible protocolo de actuacién.

2. El paradigma a seguir en y durante la
crisis es el del modelo de Gobierno Abierto.

3. La clave o nucleo operativo para la so-
ciedad es la accesibilidad.

4. Debe tenerse en cuenta que hay dind-
micas federales centrifugas y centripetas.

5. No debe permitirse que la emergencia
contagie y afecte la democracia.

Claro que esto es asi siempre que todos
acordemos que, en una situacién de emer-
gencia, mas que en cualquier otra situacién
ordinaria, la calidad institucional es el ob-
jetivo primordial para evitar la deconstruc-
cién de derechos en favor de totalitarismos
inicialmente presentados como excepciones
justificadas que luego se van consolidando
con caracter definitivo a lo largo del tiem-
po, mas alla de la evolucién que el contexto
de crisis que le diera origen haya tenido.

Tal como nuestra Corte lo ha entendido,
“la emergencia no crea el poder, ni aumen-
ta el poder concedido, ni suprime, ni dismi-
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nuye las restricciones impuestas sobre el
poder concedido o reservado”. No se trata
de atribuir al Estado poderes que antes no
tenia, sino unicamente de admitir “el ejer-
cicio del poder del Estado en forma mas
enérgica que la admisible en periodos de
sosiego y normalidad”, porque “el derecho
de ‘emergencia’ no nace fuera de la Consti-
tucidn, sino dentro de ella; se distingue por
el acento puesto, segin las circunstancias
lo permitan y aconsejen en el interés de in-
dividuos o grupos de individuos, o en el in-
terés de la sociedad toda” (6).

Particularmente, cuando nos adentramos
en la actual crisis sanitaria, cuya excepcio-
nalidad reviste rasgos de pandemia y pone,
obligatoriamente, a los gobiernos frente a
la necesidad de evaluar y llevar adelante
diferentes institutos de emergencia, todo lo
que acabamos de senalar adquiere especial
relevancia.

Es asi que los gobiernos deben actuar
siempre dentro de la respectiva constitucion,
asumiéndola como su fundamental e inne-
gociable protocolo de actuacion, y adoptar
e implementar politicas de gobierno abierto
de cara a transparentar y facilitar la acce-
sibilidad, comprensién y participacién ciu-
dadana en las medidas dispuestas en este
periodo de excepcionalidad.

A la vez, todos los niveles de gobierno
tendran que identificar los diferentes efec-
tos que deben y pueden, o no, generar cada
una de las decisiones senaladas, para evi-
tar, siempre, que la emergencia o el virus
pueda llegar a contagiar nuestra democra-
ciay sus instituciones. Debe advertirse muy
especialmente que en un régimen federal
como el nuestro la dindmica decisional que
permite la descentralizacion territorial del
ejercicio del poder enriquece las posibilida-
des y mérgenes de accién, por lo que pue-
den registrarse flujos gubernamentales en
sentido centrifugo —desde el gobierno na-
cional hacia las provincias— y en sentido

{NOTAS }

centripeto —desde los gobiernos provincia-
les y locales hacia la Nacién—, todo lo cual
potencia las acciones y decisiones a adoptar
respecto de las realidades generales y par-
ticulares de los diversos sujetos de la rela-
cién federal.

lll. Derechos politicos y procesos electorales

Aplicado esto al derecho electoral, y a
sus disposiciones de rango constitucional,
la primera conclusién a la que arribamos
es que los derechos politicos no pueden ser de-
clarados en emergencia, puesto que ello im-
portaria, necesariamente, la interrupcién
del régimen democratico de gobierno, en
tanto son su insumo fundamental y los res-
ponsables de darle vida a las instituciones
autonémicas de gobierno previstas en las
constituciones, tal como reiteradamente lo
tiene dicho nuestra Corte Suprema (7).

En este orden de ideas, bueno es com-
prender a tiempo que nuestra afirmacion
respecto de que las constituciones son el
protocolo de actuacién de cualquier emer-
gencia, no es una idea aislada o producto de
elucubraciones interpretativas, siempre se-
ductoras en el campo de la academia y de la
ciencia, sino, por el contrario, lo que emana
de los propios textos constitucionales tras
las negativas y dolorosas experiencias his-
téricas vividas en nuestro pais, bajo las con-
sabidas justificaciones que toda situacién
de crisis y excepcionalidad suministra a los
argumentadores seriales de la emergencia
como Unica —nunca ultima— alternativa
institucional. Es por ello que, en la Argenti-
na, los constituyentes de todos los érdenes
han inoculado los anticuerpos normativos
necesarios para evitar que el virus de la
desconstitucionalizacién vuelva a infectar
nuestra sociedad.

Los textos constitucionales de Jujuy
(1986, art. 62)(8), La Rioja (1986, art.12),
Salta (1986, art. 22), Cérdoba (1987, art. 17),
Rio Negro (1988, art.79), la de la misma
Nacién (1994, art. 36)(9), por mencionar
algunos, son mas que claros y contunden-
tes respecto del rechazo a viejas précticas
interpretativas con efectos peligrosamente
desconstitucionalizantes.

A partir de esta rapida y sutil revision
de la cuestidn, solo cabe anticipar una con-
clusién: la actual pandemia, que justifica
recurrir a institutos de emergencia, no
debe —bajo ningin pretexto— convertirse
en el argumento neutralizante de nuestras

instituciones, sino, por el contrario, apli-
cados y destinados aquellos, en el instante
inicial, a dar una respuesta inmediata a tal
emergencia a través de los procedimientos
excepcionales constitucionalmente previs-
tos; esos mismos procedimientos deberan
perseguir la readecuacién inmediata de la
funcionalidad institucional en procura del
restablecimiento inminente de derechos y
garantias afectados (10).

La emergencia es solo una alternativa
excepcional que procura dar capacidad de
respuesta inmediata al Estado ante situa-
ciones criticas. Sin embargo, no debe ser
concebida estaticamente, sino como una
herramienta fundamentalmente dindmica y
con un objetivo incuestionable: restablecer
el orden constitucional ordinario (). Por
ello sus regulaciones siempre contemplan e
incorporan claros limites a su vigencia (12),
como asi también la regular revisién y reno-
vacién por parte de los poderes legislativos,
todo ello, sometido siempre a un estricto y
profundo control judicial de juridicidad (13).

De alli que dichos poderes, esto es, legis-
lativo y judicial, no pueden ingresar en una
suerte de purgatorio funcional, exponiendo
a las sociedades a la pérdida de derechos
y a la inoperancia de garantias constitu-
cionales (14). Si en tiempos de regularidad
institucional, su existencia y funcionamien-
to son imprescindibles, con mayor razén lo
son en periodos de excepcionalidad. Es que,
en materia de derechos fundamentales, la
regla es su plena vigencia y su restriccion
constituye una excepcién que solo se puede
establecer y sostener por ley (15).

Siendo que, como dijimos, los derechos
politicos no pueden ser declarados en
emergencia, so riesgo de incurrir en las dis-
posiciones constitucionales y normativas
destinadas a la proteccién y preservacion
del orden constitucional y democratico, la
siguiente cuestion que debemos abordar es,
necesariamente, la de las elecciones en es-
cenarios de crisis sanitaria.

Este interrogante se desagrega en va-
rios aspectos atinentes a la conformacién
del proceso electoral. En efecto, se activa o
pone en marcha mediante la formalizacién
de la convocatoria electoral (16), momento
a partir del cual la planificacién y logisti-
ca electorales comienzan a desenvolverse
frenéticamente, con miras a garantizar la
normal concrecién de los comicios el dia de
la eleccidn, y el posterior procesamiento de

los votos con miras a descifrar el conteni-
do de la voluntad popular expresada en las
urnas.

Todo este complejo(17) andamiaje nor-
mativo y operativo, que muy brevemente
compendiamos en el parrafo anterior, con-
tiene disposiciones centrales y estructuran-
tes del proceso electoral, pero también, en
determinadas cuestiones, distintas alterna-
tivas destinadas a evitar su paralizacién o
frustracion.

De este modo, por ejemplo, en algunos
casos, el ordenamiento juridico electoral
contempla una sucesiva supletoriedad de
la facultad de convocar a elecciones si los
poderes ejecutivos no lo hacen en tiempo y
forma (18), con lo cual el legislador ha dejado
previsto un adecuado dispositivo en aras de
sostener la vigencia del orden democratico
y constitucional.

Aun asi, existe la posibilidad de que la cri-
sis sanitaria interfiera o impida la concre-
cién de la convocatoria a elecciones; o que,
habiéndose materializado esta, el contexto
afecte o paralice el normal progreso del
proceso electoral en curso. En tales hipéte-
sis se advierte claramente cémo la situaciéon
impacta no solo en el proceso comicial, sino
ya en el ciclo electoral (19), proyectando sus
efectos respecto de sus pares parlamenta-
rio y ejecutivo, por cuanto enfrenta las ins-
tituciones a la finalizacién de los mandatos
vigentes y al desafio de encontrar alternati-
vas constitucionales para su preservacion.

Sin embargo, dichas situaciones, particu-
larmente la que coloca la finalizacién de los
mandatos en ejercicio ante la carencia de
reemplazantes o sucesores con mandatos
renovados y otorgados democraticamente,
cuentan con una adecuada previsién nor-
mativa que permite superar escenarios tan
criticos. Nos referimos al instituto constitu-
cional de la acefalia (20).

Si, sin lugar a dudas estaremos de acuer-
do en que es un instituto que ejemplifica el
prototipo de ultima ratio en lo juridico y en
lo institucional. Sin embargo, aun asi, es la
via constitucionalmente valida para superar
situaciones de un nivel de excepcionalidad
pocas veces vista. Por ello no es aceptable
eludir su aplicacién, dejandose llevar por
cantos de sirenas que ensayan argumen-
tos ostensiblemente épicos en defensa de
la ciudadania y de las instituciones, puesto
que, como sostiene Rosatti, “la aplicaciéon
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(*) Abogado, Magister en Partidos Politicos (FD-
CEA-UNC) y Doctor en Derecho y Ciencias Sociales
(FD-UNC). Director de la Diplomatura en Derecho
Electoral (Universidad Austral), docente de grado
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de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho
de Cérdoba. Relator de Sala, Relatoria Electoral y de
Competencia Originaria del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cérdoba.

(1 Es el mismo Ferrajoli quien le reconoce y adjudi-
ca tal valoracion a la dimensién formal de la nocién de
democracia (FERRAJOLI, Luigi, “Principia iuris”, Ed.
Trotta, Madrid, 2011, t. 2, p. 10). Para profundizar so-
bre la nocién de democracia en perspectiva electoral,
sugerimos ver PEREZ CORTI, José M., “Proceso Elec-
toral: ¢Jurisdiccion o Administracion?”, tesis doctoral
(inédita), Cérdoba, 2019, ps. 31-38.

(2) Cfr. CS, Fallos: 172:21 (“Avico”, 1934); Fallos:
327:3852 (“Zavalia”, 2004); por mencionar algunos
precedentes.

(3) Cfr. HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergen-
ciasy el orden constitucional”, UNAM - Rubinzal Cul-
zoni, Santa Fe, 2003, ps. 67y ss.

(4) ROSATTI, Horacio, “Tratado de Derecho Cons-

titucional”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2017, 22
ed. ampliada y actualizada, t. II, p. 687.

(5) Cfr. BARRERA BUTELER, Guillermo E. (dir.),
“Derecho Constitucional”, Ciencia, Derecho y Sociedad
(FD-UNC), Cérdoba, 2015, t. I, ps. 304-312. Rosatti no
duda en sefialar que “la emergencia debe resolver y no
causar (o agravar) la necesidad grave e imprevisible”
(ROSATTI, Horacio, “Tratado de Derecho Constitu-
cional”, ob. cit., t. I, p. 687).

(6) Cfr. BARRERA BUTELER, Guillermo E. (dir.),
“Derecho Constitucional”, ob. cit., t. I, p. 309, con citas
de la Corte Suprema, entre ellas Fallos: 172:21 (“Avi-
¢0”,1934) y Fallos: 200:450 (“Martini”, 1944).

(7) Cfr. CS, Fallos: 320:875 (“Gauna”, 1997), voto en
disidencia del juez Petracchi.

(8) Con un clarisimo y mas que actual inc. 12, que
dice, textualmente: “En ningtin caso las autoridades
provinciales, so pretexto de conservar el orden invo-
cando la salud publica o aduciendo cualquier otro mo-
tivo, podran suspender la observacion de esta Consti-
tucion ni la de la Nacion, ni vulnerar el respeto y efec-
tiva vigencia de las garantias y derechos establecidos
en ellas”.

(9) Cfr. GELLI, Maria Angélica, “Constitucion de la
Nacién Argentina. Comentada y concordada”, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2011, 42 ed., t. I, ps. 508-514; GAR-
GARELLA, Roberto - GUIDI, Sebastidn, “Comenta-
rios de la Constitucién de la Nacién Argentina”, Ed. La
Ley, Bs. As., 2016, ps. 207-215.

(10) Tal como bien lo senala Sesin recordando sus
origenes (cfr. SESIN, Domingo J., “La emergencia
dentro de la Constitucién. Control judicial”, Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica -
Rap, 309:91, y también en “El derecho administrativo
en reflexiéon”, Ed. Rap, Buenos Aires, 2011, p. 447).

(11) La “necesidad es su justificacién y, por 1o mismo,
también su limite”, CS, Fallos: 243:504 (“Sofia”, 1959),
voto en disidencia del juez Orgaz.

(12) La “duracion de estas restricciones debe ser
temporal y limitada al plazo indispensable para que
desaparezcan las causas que las hicieron necesarias”,
CS, Fallos: 172:21 (“Avico”, 1934).

(13) Cfr. CS, Fallos: 307:2284 (“Granada”, 1985)
y Fallos: 326:417 (“San Luis”, 2003), especialmen-
te el consid. 55 del voto mayoritario, jueces Moliné
O’Connor y Lépez. Sesin, por su parte, sostiene que
“[sli, actualmente, lo discrecional y lo politico forman
parte del orden juridico, el control judicial debe re-
visar si efectivamente tal actividad ha sido correcta-
mente ejercida ‘dentro’ de ese universo juridico. Esto
no implica revisar su esencia —seleccién de una alter-
nativa entre otras igualmente validas—, sino solo su
contorno externo e insercién en el sistema ordinamen-
tal (...) Consecuentemente, hoy no es posible seguir
sosteniendo que las situaciones de emergencia com-
portan cuestiones politicas no justiciables, aun cuando
el control de la justicia tiene sus limites” (cfr. SESIN,
Domingo J., “La emergencia dentro de la Constitucion.

Control judicial”, ob. cit., y en SESIN, Domingo J., “El
derecho administrativo en reflexiéon”, ob. cit., p. 446).

(14) Sesin lo dice muy gréaficamente, en el caso del
Poder Judicial, cuando afirma que “[s]i los jueces no
asumen el rol que les corresponde asegurando el im-
perio de la Constitucién, los poderes del poder politico
serfan ilimitados” (cfr. SESIN, Domingo J.; “La emer-
gencia dentro de la Constitucién. Control judicial”, ob.
cit., y también en “El derecho administrativo en re-
flexién”, ob. cit., p. 446).

(15) Cfr. BARRERA BUTELER, Guillermo E. (dir.),
“Derecho Constitucional”, ob. cit., t. I, p. 297.

(16) Cualquiera fuera su tipologia, de acuerdo con la
respectiva regulacién normativa (Cfr. PEREZ CORTI,
José M., “Derecho Electoral Argentino. Nociones”, Ed.
Advocatus, Cérdoba, 2016, 32 ed., ps. 235-238).

(17) No por complicado, sino por la diversidad y mul-
tidimensionalidad de sus elementos, como asi también
por su intensidad y la de sus procedimientos e institu-
tos componentes.

(18) Cfr. CBA: CEP 9571, art. 43 y C6d. Penal,
art. 104.6. LOM 8102, arts. 49.4 y 59.5; y supletoria y
sucesivamente los arts. 30.13, 136.2, 126, 200.9, 216.2 y
218. Este modelo se replica, generalmente, en las car-
tas orgdnicas municipales.

(19) Cfr. PEREZ CORTI, José M., “Derecho Electo-
ral Argentino. Nociones, ob. cit., ps. 213-276.

(20) Cfr. CN, arts. 88 y 75.21, ley 20.972.
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de regimenes de excepcién prohibidos por
la Constitucién (...), aunque se planteen
de modo ‘parcial’ o ‘temporal’ y aun con la
honesta intencién de ‘dejar a salvo’ todo
aquello que no comprometa la emergencia,
conducen a una trampa. La presién de la
necesidad y la dindmica propia de la anti-
juridicidad inicial no tardarén en convertir
una légica esquizofrénica (que procura con-
geniar sincrénicamente la juridicidad y la
antijuridicidad) en una légica desquiciada,
dominada por la autorreferencia antijuridi-
ca. La autorreferencia antijuridica termina
por ser la unica légica de fundamentacion
de la emergencia. Dicho de otro modo: todo
lucira correcto y razonable (hasta propicio
y heroico) a condicién de evitar toda vincu-
lacién con la normalidad” (21).

Como lo senalamos al principio de este
ensayo, es la Constitucién nuestro principal
protocolo de actuacion; y a ella debemos
atarnos todos siempre (22).

Consecuentemente, incurren en una fa-
lacia argumentativa quienes afirman que
constituyentes y legisladores no imaginaron
situaciones como las actuales; y por eso las
disposiciones constitucionales y reglamen-
tarias —alegan— carecerian de previsiones
idéneas para afrontarlas. Aun sin mandato
ni representacion, y a riesgo de no lucir dig-
no para ello, saldré en defensa de quienes
tanto han hecho desde lo juridico y desde
lo institucional para evitar repetir imperdo-
nables errores del pasado. Es por esto que
nos inclinamos por afirmar que el argumen-
to de dicha omisién solo seria aceptable en
un argentino que no tuviese conocimiento
de nuestra historia institucional, ya algo
lejana en el tiempo, gracias a Dios, aunque
siempre presente en la memoria colectiva
de una sociedad que no acepta repetirla.

Los profesionales del derecho han con-
templado en las normas la conjura juridica
e institucional de tales emergencias; y lo
han hecho con una férmula abierta que per-
mite subsumir en ella una gran variedad de
circunstancias, verificables o potenciales.
Es el caso de la acefalia, particularmente
en su caracter de total y simultanea, la que,
necesariamente, desencadenaria el proce-
dimiento de intervencién de los érganos de
gobierno por parte del Estado al cual perte-
nece el gobierno acéfalo.

IV. Variaciones de acefalia e intervencién en
contextos democraticos

Asumida, entonces, la acefalia como la
via constitucional de reconduccién institu-
cional de muchos gobiernos locales, es ne-
cesario ahora identificar las particularida-
des que habra de revestir su activacién en
este contexto.

En primer lugar, no se trataria de un pro-
cedimiento de acefalia comun, sino, por el
contrario, de uno de emergencia. Esto es,
concebido no como instituto de regulari-
zacién de una situacién excepcional y tem-
poral que afecta a los 6rganos de gobierno,
privédndolos temporalmente de sus “cabe-
zas”, sino, por el contrario, de una versiéon
a la que no hemos recurrido hasta ahora y
cuya finalidad primordial es la preservacion
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institucional de la democracia y de las dis-
posiciones y autoridades constitucionales.

No vamos a detenernos en el instituto
harto conocido de la primera tipologia se-
nalada. Si, en cambio, hemos de referirnos
brevemente a la acefalia en contextos ex-
cepcionales que hacen imposible resolver
la ausencia de autoridades legitimamente
constituidas, mediante procesos electora-
les extraordinarios, pero factibles. En efec-
to, esa es la nota distintiva de las hipétesis
de acefalia que se enfrenta hoy en muchos
Estados subnacionales: cémo superar el
vencimiento de los mandatos en ejercicio
sin afectar la institucionalidad democratica
y, ala vez, sin que la solucién devengue en el
riesgo de la instalacién de un gobierno au-
tocratico (pactos politicos de autoprorroga
de mandatos) o, en el otro extremo, la utili-
zacién de la intervencién para imponer un
gobierno de tinte centralista y autoritario
(interventores politicos).

V. Intervencidn institucional colaborativa

En la hipétesis que nos convoca concebi-
mos al instituto de la intervencion como un
procedimiento de tinte netamente colabo-
rativo, es decir, como procedimiento cons-
titucional enmarcado dentro del principio
de colaboracién interpoderes, destinado a
preservar la continuidad democrética de
los ciclos electivos, legislativos y ejecutivos,
mediante la implementacién de una modali-
dad de emergencia, claramente estipulada
en los textos normativos y, a su vez —por
sobre toda cuestién argumental—, limitada
y orientada, Unicamente, a esta finalidad
especifica: el restablecimiento del orden
gubernamental investido de auténtica le-
gitimidad democrética de origen, de modo
tal que la de ejercicio no quede expuesta a
planteos judiciales o politicos que horaden
la legalidad del poder.

Tal como lo tiene dicho nuestra Corte
Suprema —y que recientemente ha reite-
rado—, el principio de colaboracién inter-
poderes es aquel en funcién del cual “aun-
que cada rama tiene algunas atribuciones
exclusivas, deben asistirse, complementar-
se y controlarse entre si. De lo contrario se
descompensaria el sistema constitucional
que no esté fundado en la posibilidad de que
cada uno de dichos poderes actie obstru-
yendo la funcién de los otros, sino en que lo
haga con el concierto que exige el cumpli-
miento de los fines del Estado, para lo cual
se requiere el respeto de las normas consti-
tucionales” (23). No debemos acordarnos de
él inicamente para exigirselo, in extremis, al
Poder Judicial.

Sin embargo, para cumplir acabadamen-
te su finalidad y garantizar a todos los in-
volucrados la ausencia de cualquier otro in-
terés espurio, esta clase de intervenciones
debera observar una particular e innova-
dora metodologia de implementacién, con-
sistente en hacer recaer en las autoridades
locales legitimamente constituidas y cuyos
mandatos democraticos estdn prontos a
vencer la funcion y el gobierno del Estado
o localidad afectados, es decir, reconocien-
do a sus instituciones y a las personas que
las conforman en cumplimiento del tltimo

mandato vigente las calidades de interven-
tores excepcionales, los que deberan cum-
plir con sus respectivas competencias de
gobierno durante el excepcional tiempo que
aquella dure y con un prudente ejercicio de
sus funciones, principalmente encaminados
o acotados al ejercicio de las funciones ur-
gentes e indispensables de administracion,
a asegurar la prestacién de las funciones y
servicios publicos fundamentales, como asi
también la continuidad de la percepcién de
la renta y de la ejecucién presupuestaria,
o de su prevision excepcional y posterior
aprobacion.

Asumimos la critica que desde la praxis
politica se nos formulara alegando lo apa-
rentemente compleja de la solucién cons-
titucional sefialada. Sin embargo, soste-
nemos nuestra manifiesta preferencia por
atarnos al mastil constitucional, cual Ulises,
antes que sucumbir al canto esquizofrénico
de sirenas que, so pretexto de remanidos
acuerdos politicos, tarde o temprano hara
naufragar las instituciones democréaticas
al conducirlas con una légica desquiciada,
dominada por una autorreferencia definiti-
vamente antijuridica.

Sin embargo, los argumentos expresados
no nos impiden advertir la interesante si-
tuacion registrada en la ciudad de Rio Cuar-
to (Provincia de Cérdoba), en la que, ante la
imposibilidad de continuar con el normal
desarrollo del proceso electoral en curso, el
Concejo Deliberante homologé —ordenan-
za mediante— un acuerdo politico-partida-
rio, con el voto favorable de sus integrantes
y con el cual se decidié agotar las instancias
institucionales y autonémicas propias antes
de que se configurara una situacién de ace-
falfa definitiva, para lo cual fijé dos fechas
alternativas para la concrecion de los comi-
cios municipales y las consecuentes proérro-
gas de los mandatos de intendente, conce-
jales y tribunos de cuentas, hasta tanto se
llevaran a cabo la elecciones ordinarias de
renovacion de autoridades municipales. Tal
procedimiento, al anticiparse a los venci-
mientos de los respectivos mandatos, arbi-
tré un interesante ensayo de preservacion
de la autonomia institucional y politica, sin
que el instituto de la intervencién provin-
cial al municipio sufriera afectacién alguna,
en el hipotético caso de que la Legislatura
provincial considerara configurada la ace-
falia total al vencimiento de los menciona-
dos mandatos. De esta manera, y méas all4
de los fallidos intentos de judicializacién de
la cuestién, rechazados por el Tribunal Su-
perior de Justicia con interesantes y muy
fundados argumentos (24), las autoridades
pusieron en marcha un proceso preventivo
de preservacion de la autonomia politica e
institucional del municipio, en un excepcio-
nal contexto local, provincial y nacional.

VI. Procesos electorales en clave pandémica

La ultima cuestién que abordaremos en
este ensayo es la de la necesaria reformu-
lacién de nuestros procesos electorales me-
diante su readaptaciéon procedimental a las
exigencias sanitarias de la actual situacion
epidemiolégica. Especialmente, porque lo
que hoy estamos viviendo nadie puede, con
certeza, definir si serd pasajero o, por el

contrario, es una nueva realidad que, adap-
taciéon mediante, debemos superar sin sa-
crificar nuestra democracia e instituciones
constitucionales.

Es una caracteristica intrinseca del de-
recho electoral que las teorias no aportan
mucho si no devienen en derecho aplicado,
para ensayar propuestas y alternativas
concretas que permitan instrumentar efec-
tivamente la materializacién de la voluntad
popular. Caso contrario, todo lo exquisita-
mente debatido en el campo de la especu-
lacién abstracta resulta estéril e improduc-
tivo, mas all4 de su maravillosa apariencia
inicial.

Para eso, debemos asumir que la multi-
dimensionalidad intrinseca de todo proceso
electoral impone una adecuada y precisa
articulacién institucional de los poderes
Ejecutivo y Legislativo con el Organismo
Electoral a cargo de plasmar los comicios
venideros. En efecto, la preparacion de las
elecciones en estos contextos requiere de
un gran esfuerzo de redisefio procedimen-
tal, adecuéndolos a los requerimientos sa-
nitarios del presente, lo cual conlleva una
importante cantidad de ajustes normati-
vos, presupuestarios y administrativos. No
cabe duda de que en ello el tiempo y la pla-
nificaciéon anticipada, como asi también la
previsién de alternativas de contingencia
debidamente disefiadas, son las claves del
éxito y del reaseguro democrético de los
comicios.

El inventario es sumamente extenso,
pero no imposible de gestionar si el esfuer-
70 comienza preventivamente. Asi, el pri-
mer desafio esta en el acto de convocatoria
electoral, sobre el que ya nos explayamos.
Continta por las previsiones presupuesta-
rias, en las cuales habra de contemplarse el
incremento por las medidas de seguridad
sanitarias que deben incorporarse al proce-
soy al acto electoral.

A la par, el Poder Legislativo, como el
representante por excelencia de la volun-
tad popular institucional derivada (25), y
auténtica y unica caja de resonancia del
crisol politico e ideolégico de toda socie-
dad, debe evaluar diferentes alternativas
reglamentarias a incorporar en los regi-
menes electorales a efectos de dotarlos de
herramientas y procedimientos adecua-
dos para enfrentar el desafio de concretar
elecciones en contextos de pandemia y cri-
sis sanitarias.

Dos son, a nuestro criterio, las princi-
pales opciones a evaluar como potenciales
normas electorales de emergencia, a sa-
ber: voto por correspondencia y segmen-
tacion del acto comicial. El primero de
ellos, de larga tradicién en muchos paises
del mundo, particularmente en lo atinente
al sufragio de electores en el extranjero y
al de los miembros de las fuerzas armadas
destinados fuera de las fronteras de su pafs.
Su implementacién masiva requiere de una
detallada reglamentacién normativa y, a la
vez, de un significativo disefio de documen-
tacién y de procedimientos que involucran
a prestadores de los servicios de correos en
todos los ambitos del pais.

(21) ROSATTI, Horacio, “Tratado de Derecho Cons-
titucional”, ob. cit., t. II, ps. 692-693.

(22) Jon Elster nos recuerda que el gran Baruch
Spinoza ya habfa anticipado situaciones como la
descripta, trazando una analogia entre el precom-
promiso individual y el politico: “En modo alguno es
contrario a la practica de las leyes que estén tan séli-
damente establecidas, que ni el propio rey pueda de-
rogarlas (...) las leyes fundamentales del Estado de-
ben ser observadas como decretos permanentes del
rey, de modo que sus ministros les rindan obedien-
cia absoluta, y rechacen llevar a cabo cualquier or-

den real que las contravenga (...). También los reyes
han seguido el ejemplo de Ulises. Usualmente, dan
instrucciones a sus jueces de que no tengan respeto
por las personas a la hora de administrar justicia, ni
siquiera para el propio rey, si por algtn raro extravio
ordenara algo que saben que contraviene las leyes vi-
gentes. Esto es asi, porque los reyes no son dioses
sin hombres, que a menudo estan hechizados por los
cantos de sirenas, De acuerdo con esto, si todo de-
pendiera de la voluntad inconstante de un hombre,
nada seria estable” (ELSTER, Jon, “Ulises desata-
do”, Ed. Gedisa, Barcelona, Espana, 2002, ps. 124.,

ps. 111-1112 y ce., cita que también se puede consul-
tar en SPINOZA, Baruch, “Tratado telégico-politico.
Tratado politico”, Ed. Gredos, Madrid, Espana, 2015,
cap. VIL.1, ps. 400-401).

(23) CS, Fallos: 327:46, consid. 12; Fallos: 319:2641,
consid. 12; y este afio en CSJ 353/2020/CS1, “Fernan-
dez de Kirchner, Cristina en caracter de Presidenta
del Honorable Senado de la Nacién s/ accién declara-
tiva de certeza” (24/04/2020), consid. 10. del voto con-
currente del juez Rosatti.

(24) Cfr. TS Cérdoba, en pleno, Secretaria Elec-
toral y de Competencia Originaria (SECO), autos

nro. 15 (24/06/2020), “Novo”; nro. 16 (02/07/2020),
“Ljubich” y nro. 17 (02/07/2020), “Scoppa”; triada
jurisprudencial que por la relevancia y riqueza de las
especulaciones pretorianas en ella contenidas, ame-
rita un abordaje exclusivo que dejaremos para otra
oportunidad.

(25) Cfr. PEREZ CORTI, José M., “Derecho Elec-
toral Argentino. Nociones”, ob. cit., ps. 5-14; “Ensayo
sobre la Voluntad Popular y el Derecho Electoral”,
Ed. La Ley, Actualidad, Buenos Aires, 26/11/2013,
ps. 1-8 y Suplemento Constitucional, 6, septiembre
2018, ps. 3-8.
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La segunda opcién planteada, esto es,
la segmentacién del acto comicial, admi-
te varias alternativas. En efecto, podemos
pensarla con relacién a aspectos de la vota-
cion tales como el procedimiento aplicable,
los tiempos de desarrollo de los comicios o
los de extensién total del acto de votacion.
Brevemente nos referiremos a estas cues-
tiones, las que, como podréd apreciarse,
ameritan una acabada planificacién para su
correcta ejecucion.

Los comicios pueden desarrollarse en un
Unico dia, tal como histéricamente acontece
en nuestro pafs; o en dias sucesivos, segin
las excepcionales necesidades a las que se
deba dar respuesta. En el primer caso, la
segmentacion horaria, habilitando al elec-
torado a concurrir a sufragar presencial-
mente segun la terminacién del documento
habilitante y/o por sexo/género o por grupo
familiar, en procura de respetar criterios de
empadronamiento, por mencionar apenas
tres ejemplos. En el segundo caso, la seg-
mentacién ya no seria dentro del mismo dia
de votacion, sino afectando dos o mas dias
a tal fin. Esto impone una precisa previsién
normativa y apropiada implementacién
operativa en todo lo atinente al resguardo
de urnas y documentacién electoral, ga-
rantizando la fiscalizacion de las diferentes
fuerzas politicas en todo el procedimiento.

A estos esbozos reglamentarios, hay que
sumar otras cuestiones como el meticuloso
relevamiento de los establecimientos e in-
fraestructura destinados a la votacion, los
cuales deberan ser considerados y evalua-
dos a partir de las posibilidades concretas
que poseen de implementar y observar es-
trictamente los actuales protocolos sani-
tarios, de modo tal que desde la ubicacién
de las autoridades de mesa y de los fiscales
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partidarios, como el ingreso de los electo-
res y su ubicacioén en filas a la espera de su
turno para votar, cumplan con las medidas
epidemiolégicas preventivas existentes.

Corea y su excelente experiencia electo-
ral del 15 de abril de este afno son la prueba
de que los derechos politicos no deben ser
declarados en emergencia ni los procesos
electorales desactivados, so pretexto de po-
tenciales crisis sanitarias. Por el contrario,
escenarios como el actual imponen redo-
blar esfuerzos institucionales para planifi-
car y readecuar en tiempo y forma los pro-
cedimientos comiciales, y convertir en una
gran oportunidad no solo electoral, sino de
relevamiento sanitario ciudadano en masa,
aplicando controles epidemiolégicos y de-
més medidas que permitiran, a los gobier-
nos y a sus areas de salud, tener un claro
panorama de la situacién sanitaria real de
la sociedad (26).

Y para finalizar este superficial aborda-
je de la cuestion, nétese que la implemen-
tacion de tecnologia a los fines del acto de
votacion, en un andlisis ligero y sin mayores
compromisos, podria parecer la gran solu-
cién. Sin embargo, a poco que responsable-
mente se profundice respecto de tal idea, se
comprobaré no solo que las histéricas obje-
ciones y severos riesgos reiteradamente se-
nalados se mantienen intactos (27), sino que
a ello se suman los factores epidemiolégi-
cos atinentes al delicado factor higiénico en
todo lo que cuenta con teclados y pantallas
téactiles, puesto que tales dispositivos tienen
que cumplir con precisas normas y procedi-
mientos de higienizacién, para estar libres
de bacterias, mitigar al méximo la amena-
za de gérmenes y reducir o neutralizar la
propagacién del COVID-19. Por otra parte,
con su implementacién no se eliminan ni la

logistica electoral previa ni la especifica del
acto comicial, por lo que su consideracién
no supera los parametros minimos de un
razonamiento critico académica y profesio-
nalmente responsable.

VII. Conclusiones

Las emergencias imponen cambios adap-
tativos de conservaciéon a las sociedades,
instituciones y sistemas juridicos, pero su
finalidad es sobrevivir a la crisis para reto-
mar la actividad regular y adoptar la nor-
malidad resultante del debate y de los con-
sensos alcanzados o del retorno al estado de
cosas anterior a la situaciéon de excepcién.

Su advenimiento y desarrollo inicial no
es un contexto adecuado para promover y
llevar adelante reformas. Antes bien, solo
para reaccionar a través de los institutos y
procedimientos de emergencia que contem-
plan las constituciones y sus normas regla-
mentarias; y siempre atados a ellas.

Parte de la adaptacién en crisis radica en
incorporar normas, procedimientos e ins-
titutos temporales de adecuacién para en-
frentar las condiciones excepcionales que la
generaron, y para garantizar —en la moda-
lidad y con las caracteristicas posibles— la
vigencia y efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales, en este caso, de los dere-
chos politicos.

Por otra parte, nunca debera perderse de
vista que las herramientas de adaptacion a
una crisis son el instrumento temporal para
garantizar los derechos fundamentales,
pero no la solucién definitiva, la que debe
ser el resultado del didlogo y del debate
interinstitucional y social una vez supera-
da la crisis inicial y regularizado el funcio-

namiento de los 6rganos de gobierno que
cuentan con la legitimidad auténtica para
abordar y resolver estos desafios.

Finalmente, una planificacién estratégica
anticipada y la adopcién de alternativas de
contingencia precisamente disefiadas con-
forman el nicleo fundamental y la linea de
base de los venideros procesos electorales.
Y el tiempo para concretar esos objetivos
ya esté corriendo.
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(26) “Los votantes estuvieron obligados a llevar
mascarilla y a realizar un control de temperatura a su
llegada a los puntos de votacién. Cualquiera con méas
de 37.52 C en su cuerpo era llevado a una cabina es-
pecial. También tuvieron que usar guantes de plasti-
co, desinfectante de manos y mantener una distancia
de al menos un metro con los otros presentes” (Fran-
ce 24, por PLAZAS, Natalia, “Participacion histérica
en elecciones de Corea del Sur, un ‘plebiscito’ sobre
la gestiéon del COVID-19”,15/04/2020, consultada el
17/6/202 y disponible en https://www.france24.com/
es/20200415-corea-sur-elecciones-moon-jaein-coro-
navirus). “Muchos de quienes guardaban cola en los
colegios electorales, manteniendo una cuidadosa dis-
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Otro ejemplo de cuidado compartido indis-
tinto es cuando los padres viven en ciuda-
des diferentes. En estas hipétesis, es muy
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tancia de seguridad de un metro, admitian que habian
acudido motivados por un sentido de urgencia o del
deber, dada la especial situacién que afrontan Corea
del Sur, y el mundo, ante la pandemia. Se respeté el
derecho a voto en la mayoria de las circunstancias. Pu-
dieron pronunciarse incluso aquellos bajo observacién
en cuarentena, o —mediante el voto por correo— los
enfermos de coronavirus ingresados en hospitales”
(El Pais. Internacional, por VIDAL LIY, Macarena,
“Unas elecciones con alta participacién coronan la
gestion de Corea del Sur” 15/04/2020, consultada el
17/06/2020, disponible en https://elpais.com/interna-
cional/2020-04-15/corea-del-sur-celebra-elecciones-
y-afianza-su-imagen-de-buena-gestion-de-la-crisis-

comun que el nifio tenga su lugar central
en la ciudad donde vive uno de sus padres,
cumpliendo alli todo el periodo escolar; y
que se traslade a convivir con el otro pro-
genitor durante las vacaciones de verano e
invierno.

La otra modalidad de cuidado compar-
tido es la llamada “alternada”, denomi-
nacién que también hemos criticado por
incorrecta(3). Aunque la ley igualmente
aquf es confusa en lo atinente a las pala-

del-coronavirus.html#comentarios).

(27) Cfr. TULA, Maria Inés, “Voto electrénico”,
Ed. Ariel, Buenos Aires, 2005. PEREZ CORTI, José
M., “Reforma Politica y Voto Electrénico”, Ciencia,
Derecho y Sociedad, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cér-
doba, 2005; “E-voting Case Law in Argentina” en MAU-
RER, Ardita D. - BARRAT, Jordi, £ Voting Case Law: A
Comparative Analysis, Ashgate, Surrey, England, 2015,
ps. 151-172; y “Los principios generales del derecho
electoral y su gravitacién en la inconstitucionalidad
del régimen aleman de voto electrénico”, Justicia Elec-
toral, Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, Cuarta Epoca, 6, vol. 1, México, 2010,

bras que emplea, en verdad la nota basi-
ca que permite distinguir esta modalidad
es que el hijo reside periodos mds o menos
equivalentes o semejantes con cada uno de
sus progenitores. Verbigracia, cuando se
parte la semana en dos (la mitad con cada
padre) o una semana con cada cual, o un
mes o seis meses con uno, y periodos igua-
les con el otro, etc. (4).

Vale decir, entonces, que el tiempo de per-
manencia del nifio con los progenitores es el

ps. 547-568. BUSANICHE, Beatriz - HEINZ, Federico
- REZINOVSKY, Alfredo (et al.), “Voto electrénico:
Los riesgos de una ilusién”, Ed. Via Libre, Cérdoba,
2008. BUSANICHE, Beatriz (comp.), “Voto Electroéni-
co: una solucién en busca de problemas”, Ed. Via Li-
bre, Temperley, Buenos Aires, 2017.

que nos permite establecer si estamos ante
una u otra modalidad de cuidado compar-
tido.

Antes y después de la vigencia del Cédigo
Civil y Comercial dos son y fueron los ele-
mentos que han permitido a los judicantes
tener la guia necesaria para determinar la
fijacion de la cuota alimentaria que un pa-
dre debe pasar al otro en los casos de cui-
dados unilaterales o en las situaciones en-
cuadradas dentro del cuidado personal

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, UBA;
exjuez de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil; profesor titular consulto de Derecho de Familia
y Sucesiones de la UBA. Publicé numerosos libros y
trabajos en la especialidad. En 2016, recibi6 el primer
premio de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales por la publicacién de su obra “Responsa-

bilidad parental”.

(1) Ver MIZRAHI, Mauricio L., “Cédigo Civil y Co-
mercial: empleo de terminologia confusa en el cuidado
personal de los hijos”, RDFyP, 4, afio IX, mayo de 2017,
p. 3, AR/DOC/983/2017.

(2) Ver MIZRAHI, Mauricio L., “Responsabilidad
parental”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2015, ps. 369 y ss.

(3) Remitimos al trabajo citado en la nota 1.

(4) Califican del modo indicado en el texto el cui-
dado personal compartido alternado PITRAU, Os-
valdo F., comentario al art. 666, en RIVERA, Julio C.
- MEDINA, Graciela (dirs.), Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014; GON-
ZALEZ de VICEL, Mariela A., “Reversién del sistema
de cuidado: conflictos entre adultos que impactan en
el principio de coparentalidad y lo desplazan”, RDF

2019-1V-173; RIOS, Juan Pablo - SQUIZZATO, Su-
sana M., “Algunas reflexiones sobre los alimentos y
el cuidado personal”, JA, 2019-111, fasc. 3, p. 9; MI-
ZRAHI, Mauricio L., “Responsabilidad parental”, ob.
cit., ps. 436 y ss.
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compartido indistinto. Por un lado, lo dice
claramente la ley, es el nivel de ingresos de
cada progenitor (arts. 265 y 271, Céd. Civil
anterior y art. 658, Cédigo actual). Claro
esta que no es lo mismo ser un empresario
que percibe importantes sumas de dinero,
el comerciante medio que tiene un comercio
regular o un empleado que gana solo el suel-
do minimo.

El otro elemento esencial a computar,
y no menos importante, es el tiempo que
el progenitor permanece con su hijo. Ci-
temos un ejemplo: veamos un padre em-
presario con cuantiosos recursos y una
madre con escasos ingresos. Si el nifio
esté seis dias a la semana con esta proge-
nitora y con el padre adinerado solo uno,
es més que obvio que la cuota alimenta-
ria serd muy importante dada la “condi-
cién y fortuna” del progenitor alimentante
(art. 658) y el extenso periodo que ese hijo
estara con su madre. En el supuesto que
estamos imaginando, y asi siempre se ha
entendido, el nifio ha de vivir los siete dias
de la semana (sin importar con quién) con
la holgura que su medio familiar le permi-
te.

Es decir, a pesar de que la cuidadora
principal —en el caso, la madre— tiene po-
cos ingresos, el nino consumira alimentos
de calidad, asistira a escuelas de alto nivel,
tendra profesores particulares de idiomas,
de musica, de deportes; servicio domésti-
co y se vestird seguramente (como proba-
blemente lo haga su padre) con prendas
costosas y de marca. Todo porque el juez,
obrando como corresponda, fijara una muy
alta cuota alimentaria, habida cuenta de los
muy importantes ingresos del progenitor.
Vale la pena insistir en que la aplicacién de
estos criterios ha sido constante en la juris-
prudencia, rigiera o no el Cédigo Civil y Co-
mercial.

Ahora, a la inversa, analicemos otro ejem-
plo. Supongamos que este mismo padre
del caso anterior, con numerosos recursos,
convive con el hijo seis dias semanales al
par que la madre, con limitadisimos ingre-
sos, tiene al nifio solo un dia. Y bien, aquel
progenitor adinerado igual tendré que pa-
gar alimentos; y ello seré asi para que ese
Unico dia que el nifio se encuentre con su
progenitora no sufra privacién alguna y
goce del mismo nivel de vida del que dis-
fruta con el padre en los seis dias restantes.
(La situacion serd idéntica a la anterior?
Claro que no. No cabe duda de que la cuo-
ta alimentaria no puede ser igual que en el
supuesto precedente. Es que no es lo mis-
mo mantener y alimentar a un nifio seis dias
que uno.

Asi las cosas, todo juez —en el buen
ejercicio de la funcién— combinaré los
dos factores relacionados; los recursos
y el tiempo de permanencia del nifio con
cada progenitor, pues ellos han de definir
el alcance de los alimentos. En este senti-
do, por supuesto que el Cédigo Civil y Co-
mercial no necesitaba otra norma mas que
el art. 658 para que sean pristinos los li-
neamientos a seguir por los tribunales en
todas las situaciones comentadas; esto es,
en los que rigen un cuidado personal com-
partido indistinto (art. 650, parr. 22, del
Cédigo).

De la manera que lo estamos indicando lo

entendid, con acierto, el Anteproyecto del
Cédigo Civil y Comercial. Por tal motivo,

{NOTAS }

solo se ocup6 de regular un supuesto que
ese anteproyecto correctamente califica en
los fundamentos como “especial situacién”,
donde no alcanzaba con la sola previsién del
art. 658. Y este particular caso es, ni més ni
menos, cuando tiene lugar el cuidado perso-
nal compartido con la modalidad “alterna-
da”; es decir, que el hijo conviva la mitad del
tiempo con cada padre.

&Y por qué es una “especial situacién”?
Sencillamente porque esta es la unica
hipétesis en que el tiempo no es una va-
riable a computar para determinar los
alimentos; y ello porque la igual perma-
nencia del hijo con uno y otro progenitor
hace que dicha pauta quede neutralizada
por completo. Por ende, este seré el uni-
co caso en que —mediando paridad de in-
gresos en los padres— el pedido de cuota
alimentaria quedara excluido en todos los
supuestos.

A tenor de la orientacién que acabamos
de comentar es que aparece redactado
en el Anteproyecto una regulacion que se
identifica como art. 666; dispositivo que
estaba dedicado, exclusivamente, al cui-
dado compartido en la modalidad alterna-
da. Como ya lo especificamos, lo tinico que
se debia tener en cuenta eran los recursos
de los padres y no el tiempo de permanen-
cia con uno y otro (que es igual). Y asf, con
impecable correccion, se establecia en el
proyectado art. 666 que, en los casos de
cuidados compartidos alternados, silos re-
cursos eran equivalentes, ningtin padre po-
dra reclamar alimentos al otro. Se evitaban
de esta manera inttiles demandas alimen-
tarias entrecruzadas promovidas por uno
y otro progenitor. No tendria asidero que
se permitiera que se ventilen estos juicios
cuando ambos progenitores estdn igualados
en las dos variables clave que habilitan el
reclamo alimentario; ingresos y tiempos de
permanencia con el hijo.

En cambio, si los recursos de ambos pa-
dres son distintos, habré lugar al pago de
alimentos, a pesar de permanecer el hijo
el mismo periodo temporal con cada pro-
genitor. ¢Y quién los solventara? Pues
“aquel que cuenta con mayores ingresos”.
&Y por qué esta distincién? Porque desde
siempre se entendi6, como antes lo desta-
camos, que el hijo no tiene que verse afec-
tado por cambios en el nivel de vida segin
cuél sea el padre que lo tenga a su cuida-
do.

Lamentablemente, la Comisién Bicame-
ral que analiz6 el Anteproyecto de Cédi-
go Civil y Comercial no entendi6 el senti-
do y la finalidad del mencionado precepto
y propuso que el Congreso lo modificara,
lo que asf hizo. La norma qued6 redactada
igual, pero se eliminaron las palabras “mo-
dalidad alternada”. De este modo, al com-
prenderse ambas modalidades de cuidado
compartido, su sentido es equivoco, sus-
ceptible de generar confusiones e, incluso,
con el riesgo de provocarse decisiones muy
injustas; pues el articulo se habia pensa-
do para resolver cuestiones especiales que
planteaba el cuidado alternado (paritario)
de los hijos.

En efecto, la modificacién efectuada al ar-
ticulo citado por el Congreso Nacional, en
tanto incorpora al precepto el cuidado com-
partido indistinto, no ha sido feliz, y para
comprobarlo veamos las dos partes que lo
componen. Obsérvese que el primer parra-

fo nos dice que, si ambos padres “cuentan
con recursos equivalentes, cada uno debe
hacerse cargo de la manutencién cuando el
hijo permanece bajo su cuidado”.

Es un error. Esa directiva resulta muy
coherente en la modalidad alternada donde
el hijo esta un tiempo igual con cada padre.
Empero, aplicada al cuidado indistinto cons-
tituye un verdadero despropésito. Volva-
mos al ejemplo arriba citado: un padre con-
vive con su hijo cinco dias a la semana, y los
dos restantes reside con el otro progenitor.
Si nos ajustamos literalmente a la norma,
sucede que ese padre que tiene el cuidado
principal del hijo (esté con él cinco de los
siete dias semanales), por la circunstancia
de tener recursos semejantes al otro proge-
nitor, no podria reclamar alimentos al otro.
Notoria injusticia.

Esa interpretacion del articulo no podra
descartarse. Reparese que es la misma ley
la que indica que ese padre, y solo él, debe
tomar a su cargo la manutencién del nifio
durante esos cinco dias. Claro esta que si
un juez, cegado, quisiera aplicar friamente
la letra de la norma, tendria, entonces, que
rechazar la demanda de alimentos promo-
vida por el cuidador principal, y el funda-
mento de ese rechazo serfa que ambos pa-
dres tienen recursos equivalentes; lo que
comportaria —en el ejemplo dado— una si-
tuacion injusta e incomprensible y, por ende,
con posibilidad de tacharse de inconstitu-
cional.

Aun con la redaccion actual del art. 666,
impugnamos esa posible hermenéutica
porque —aplicando un criterio racional—
no pueden igualarse los gastos del hijo du-
rante cinco dias a las menores erogaciones
que implicaréd atender el mantenimiento del
nino solo por dos dias. Asi, felizmente, lo
han entendido algunos pronunciamientos;
verbigracia, el resuelto por la CaAmara de
Salta, donde no obstante tener los padres
similitud de recursos econémicos, igual fijé
una cuota alimentaria en atencion a que el
reclamante cuidaba a su hijo mucho mas
tiempo que el otro progenitor, con quien
permanecia solo un fin de semana por me-
dio (5).

En otra decisién, del Superior Tribunal
de Justicia de Corrientes, también se hizo
caso omiso a la aplicaciéon del art. 666 del
Cédigo en un supuesto de cuidado com-
partido con la modalidad indistinta. Véase
que admite los alimentos no con sustento
en los mayores ingresos de un progenitor,
sino fundado en que la madre tenia con-
sigo al niflo una mayor cantidad de tiem-
po (6).

Queremos decir que, en los dos casos pre-
cedentes citados, los tribunales —lisa y lla-
namente— no aplicaron la letra del actual
art. 666 del Cédigo cuando se trataban de
situaciones de cuidado personal compar-
tido indistinto; lo que demuestra la incon-
gruencia del texto vigente para ese tipo de
modalidad.

Analicemos ahora la segunda parte del
articulo. Sefiala que, si los recursos no son
equivalentes, “aquel que cuenta con mayo-
res ingresos debe pasar una cuota alimen-
taria al otro para que el hijo goce del mismo
nivel de vida en ambos hogares”. Esta par-
te de la norma, en lo relativo a los casos de
cuidados compartidos indistintos, nos pa-
rece indtil. Es a todas luces sobreabundan-

te venir a decir que el que tiene superiores
ingresos paga maés, en atencién a que ya lo
precisa sin dubitacién el art. 658: cada pa-
dre paga los alimentos al hijo “conforme a
su condicién y fortuna”. En el proyectado
art. 666 tenia coherencia esa incorporacion,
dada la situacion especial que se planteaba,
pero constituye una repeticién innecesaria
su insercidn en el sistema general de cuida-
dos personales, que es el compartido indis-
tinto.

Pero hay més. No necesariamente el que
tiene mayores recursos debe pasar ali-
mentos al otro en los cuidados indistintos,
no obstante lo que dice expresamente el
articulo; con lo cual, también esta segun-
da parte de la norma, adema4s de inutil,
podria llegar a ser contraproducente. Pen-
semos en el caso de un padre que tiene a
su hijo cinco dias a la semana y cuenta con
mas recursos, mientras que el otro, que
permanece con su hijo dos dias, percibe
ingresos menores. De acuerdo con el ac-
tual art. 666 aquel cuidador principal, de
mayores recursos, tendria que pasar una
cuota alimentaria al otro padre, cuyos in-
gresos son inferiores.

Sin embargo, tal reclamo alimentario
podria carecer de toda justificacién pues
si bien los emolumentos que percibe este
ultimo progenitor son menores, tal vez,
proporcionalmente, le alcanzarian para
mantener el mismo nivel de vida del hijo
en los dos unicos dias que permanece con-
sigo, sin que le comporte la realizacién de
un mayor esfuerzo que el otro padre. Es
que no podemos excluir el supuesto de que
su inferior ingreso se compense en partes
iguales con el menor costo que representa
mantener al hijo en los tinicos dos dias por
semana que esté a su cuidado. Este es otro
ejemplo que demuestra lo inapropiado de
pretender aplicar la directiva del art. 666
del Cédigo a los cuidados personales indis-
tintos.

Creemos que no es un argumento vale-
dero puntualizar que se justifica la modi-
ficacion legislativa para que el nio man-
tenga el mismo nivel de vida con ambos pa-
dres (7). Es que, en aras de reiterarse algo
mas que obvio, se generd la consecuencia
de tornar oscuro y confuso un articulo que,
previsto para una situacién particular, ve-
nia proyectado muy claramente. Insistimos
en que la regla de oro en materia alimenta-
ria es la del art. 658; o sea, que paga mds el
que tiene mds. Y, por supuesto, para calcu-
lar los alimentos que se pasan al progeni-
tor de menores recursos, la vara —preci-
samente— es la “condicién y fortuna” del
alimentante, y no los ingresos del otro. Y
esto significa decir, sin vueltas, que el ni-
vel de vida de ese hijo, en la residencia del
que tiene escasos ingresos, tiene que ser
acorde a la fortuna del mas pudiente, sin
necesidad alguna de volver a repetirlo en
otro articulo.

En funcién de lo dicho hasta aqui, no
es casual que en las conclusiones de las
XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil (La Plata, 2017, comisién nro. 8, Fami-
lia) se decidiera que “Debe incorporarse
al art. 666 del Céd. Civ. y Com. expresa-
mente que se aplica a los casos de cuida-
do personal compartido con la modalidad
alternada”.

Cita online: AR/DOC/2958/2020

(5) Ver CCiv. y Com. Salta, sala II, 10/04/2019, JA,
26/02/2020, p. 99 (2020-1, fasc. 9).

(6) Ver ST Corrientes, 13/02/2019, en RDF 2019-V-
178, Cita Online AR/JUR/321/2019.

(7) Sostienen la postura mencionada en el texto,

MOLINA de JUAN, Mariel F., “Coparentalidad y cui-
dado compartido del hijo. Apuntes sobre la dinamica
de la corresponsabilidad alimentaria”, en RDF, 72, 16-
11-2015, p. 109, AR/DOC/5387/2015; RI0S, Juan Pablo
- SQUIZZATO, Susana M., “ob. cit.; BASSET, Ursula

C., comentario al art. 666, en ALTERINT, Jorge H. (dir.
gral.), “Cédigo Civil y Comercial comentado”, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2016; PELLEGRINI, Maria V., co-
mentario al art. 666, en HERRERA, Marisa - CARA-
MELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian, “Cédigo Civil

y Comercial de la Nacién. Comentado”, Infojus, Bue-
nos Aires, 2015, t. II.
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Prohibicion de
despido en la
pandemia

Trabajadora en periodo de prueba. Sostén
de hogar. Embarazada. Notificacion del
despido. Interpretacion amplia de la apli-
cabilidad del DNU 329/2020.

1.- Resulta aplicable el DNU 329/2020 y su
prorroga 487/2020, que prohibe los des-
pidos sin causa y por falta o disminucién
de trabajo durante la pandemia de CO-
VID-19, porque la notificacién del despi-
do incausado, si bien fue cursada con an-

terioridad a la vigencia de la prohibicién
(30/03/2020), ingres6 en la esfera de co-
nocimiento de la actora el 03/04/2020, es
decir, vigente la prohibicién.

2.- En virtud de la excepcionalidad de la si-
tuacion sanitaria y la jerarquia del bien
juridico tutelado constitucionalmente,
sumadas a la imposibilidad en el contex-
to actual de obtener un nuevo empleo, co-
bertura de obra social, méxime si se tie-
ne en cuenta que la trabajadora esta cur-
sando un embarazo, es sostén de su grupo
familiar, todo lo cual provocaria un dafio
inmediato a la pérdida del derecho cau-
sado por el riesgo de la demora en la tra-
mitacién de un proceso ordinario, lo que
exige poner acento en el valor de eficacia

de la funcién jurisdiccional, permite con-
cluir que existen elementos probatorios
positivos que demuestran que el despido
producido debe enmarcarse en la prohi-
bicién establecida por el DNU 329/2020,
hallandose constatados los requisitos de
procedencia para el despacho de la medi-
da autosatisfactiva impetrada.

El despido es nulo, por lo que se ordena
a la empleadora que en que en el plazo
de dos dias de notificada la sentencia, re-
incorpore a la accionante a su puesto de
trabajo en las mismas condiciones en las
que se encontraba al 03/04/2020, bajo
apercibimiento de aplicar astreintes a
razoén de un jus por cada dia de demora.
Asimismo en el término de cuatro dfas le

abone los salarios caidos desde la fecha
del distracto anulado, a valores vigentes
de acuerdo a su categoria, por aplicacion
analégica del art. 128 LCT, bajo apercibi-
miento de habilitar ejecucion.

JConciliacién 4a Nom., Cérdoba,
26/06/2020. - Z., M. E. c. Chexa S.A. s/ Medi-
da autosatisfactiva.

[Cita on line: AR/JUR/24109/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, http://informaciénlegal.com.ar
oenProview]

Trabajadora en situacion
de vulnerabilidad: su
proteccion en el periodo de
prueba, en el marco de la
legislacion de emergencia

en cuarentena

Carolina Vera Ocampo )y Pablo L. Ferreira

SUMARIO: |. Primeras aproximaciones.— Il. El caso.— lIl. La via intentada: medidas autosatis-
factivas. Comentarios a los aspectos procesales del fallo.— IV. Validez normativa de los DNU.—
V. El periodo de prueba y la prohibicion de despedir. Tesis. Postura del fallo. Nuestros comenta-
rios. Uninstituto controvertido.— VI. La mujer embarazaday su condicién de vulnerabilidad. De-
recho aplicable. Sujeto de preferente tutela. Limites tutelables.— VII. EIDIT y DHL como derecho

operativo al caso.— VIII. Consideraciones finales.

I. Primeras aproximaciones

Nos hemos propuesto efectuar un co-
mentario a un fallo que resulta novedoso y
efectivo. Novedoso, porque pone en jaque
institutos que han tenido favorable acogida
en el derecho del trabajo, esto es, el derecho
a la estabilidad relativa, y el instituto del
periodo de prueba. Y efectivo, en tanto el
magistrado resuelve la reinstalaciéon de una
mujer embarazada en el periodo de prueba,
a través de una medida autosatisfactiva, y
fundamenta dicha decisiéon en normativa de
rango supralegal, como son los instrumen-
tos internacionales que colocan a la mujer
embarazada en una situacién de preferente
tutela.

Sin embargo, se advierte que el caso re-
sulta polémico, ya que el fundamento axio-
légico lo encontramos en la primacia de la
Constitucién y en fuentes de normativa in-
ternacional, pero en el derecho interno es

{NOTAS }

un decreto de necesidad y urgencia el que
contiene la disposicién ultima para ordenar
la medida decidida por el fallo.

Il. El caso

La trabajadora promovié medida auto-
satisfactiva solicitando que se dicte la nuli-
dad del despido dispuesto y la consecuente
restitucién inmediata a su puesto de tra-
bajo con mas los salarios caidos y las cos-
tas del pleito. Alegé que fue despedida sin
causa mientras realizaba tareas de ventas
telefénicas de planes de ahorro de automo-
tores, desde su hogar, como consecuencia
del ASPO. El despido fue dispuesto por la
empresa, el 30/03/2020, pero la medida
fue notificada y recibida por la trabajadora
cuando ya estaba vigente el DNU 329/2020,
que prohibe expresamente los despidos sin

© CONTINUA EN PAGINA 7

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Méster en Derecho Internacional de los Nego-
cios en la Universidad Complutense de Madrid; espe-
cialista en Derecho Laboral UNC-UCC-UL.
(**) Abogado litigante; especialista en Derecho La-

boral UNC-UCC-UNL; especialista en Derecho del Tra-
bajo: Especializacion en Derecho: Cursos de Especia-
lizacién en Derecho del Trabajo, 2017, Universidad de
Salamanca, Espafia.

Reincorporacion de
trabajadora embarazada
en periodo de pruebay su
relacion con la prohibicion

de despedir

Sergio Omar Rodriguez %

SUMARIO: |. Tematica del fallo.— II. Resumen del fallo.— Ill. Valoracién judicial del caso en
concreto.— IV. ¢Puede un DNU interferir en cuestiones de derecho de fondo?— V. El despido
en periodo de prueba.— VI. El despido en periodo de prueba de la trabajadora embaraza-
da.— VII. ¢Cdmo afecté el COVID-19 en la decisién del tribunal?— VIII. El sano criterio de
las costas.— IX. Régimen de aplicacién de astreintes.— X. Una buena practica: Reglas de

Brasilia, nros. 58 a 60.

|. Tematica del fallo

El presente fallo pertenece al Poder Ju-
dicial de la Provincia de Cérdoba, especi-
ficamente del Juzgado de Conciliacién 4ta
Nom. Seccién 8 que a través de la res. 43 del
ano 2020 Tomo I Folio 95-105 en lo autos ca-
ratulados “Z., M. E. c. Chexa SA s/medida
autosatisfactiva”, expediente nro. 9281522
establece un fallo o un decisorio en razén
de un despido de una trabajadora en plena
vigencia de la prohibicién de despedir del
dec.329/2020 que se encontraba bajo la mo-
dalidad del periodo de prueba del art. 92 bis
de la LCT y concurrentemente en un estado
de embarazo que hace particular la casuis-
tica de anélisis del presente.

Il. Resumen del fallo
En el presente caso el Poder Judicial de

Coérdoba a través de este precedente orde-
na la reinstalacién de una trabajadora que

{NOTAS }

se encontraba en periodo de prueba en los
términos del art. 92 bis LCT (1) y a su vez se
encontraba transitando la gestacion de su
embarazo.

Esto lo hace en razén del dec.329/2020 (2)
que prohibe despedir en la Republica Ar-
gentina considerando el argumento de la
pandemia(3) y las implicancias que tiene
para el trabajador la gravedad de un des-
pido en esta situacién; y por otro lado atane
argumentos relacionados con la no discri-
minacién y protecciones tutelares especifi-
cas y especiales para los casos concretos en
los cuales se encuentran relacionados dere-
chos de mujeres en situacién de embarazo.

Es decir, se citan tratados internaciona-
les en los cuales se establece la tutela espe-
cial para el trabajo de las mujeres como la

© CONTINUA EN PAGINA 10

(*) Abogado, especialista en Relaciones Individua-
les del Trabajo, recibido en la Universidad de Buenos
Aires; docente universitario.

(1) Art. 92 bis.— El contrato de trabajo por tiem-
po indeterminado, excepto el referido en el art. 96, se
entenderé celebrado a prueba durante los primeros
TRES [3] meses de vigencia. Cualquiera de las partes
podré extinguir la relacién durante ese lapso sin ex-

presién de causa, sin derecho a indemnizacién con mo-
tivo de la extincién, pero con obligacién de preavisar
segun lo establecido en los arts. 231y 232.

(2) Prorrogado por la emision del dec.487/2020 has-
ta el dia 31 de julio del 2020.

(3) La pandemia de referencia es el COVID-19, cono-
cido mundialmente como coronavirus.
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causa. El tribunal tuvo en cuenta que la re-
lacion de trabajo se encontraba cursando el
periodo de prueba, pese a que no era un ex-
tremo denunciado por la trabajadora, ni in-
vocado por la empresa al momento del des-
pido. Al examinar c6mo se compatibilizan
esas disposiciones del art. 92 bis de la LCT
con el DNU 329/2020, el juez considerd que
debia efectuarse un particular anélisis del
caso concreto para luego arribar a una de-
cision ajustada a derecho para ese supues-
to. Asi, consideré que no es posible soslayar
las condiciones personales de la actora, en
tanto resulta sostén de hogar, que, ade-
mas, es madre de una menor de edad y se
encuentra cursando un embarazo, lo que la
ubica en una situacién de vulnerabilidad en
los términos del art. 92 de la Convencion de
Belem do Para. Resolvié declarar la nulidad
del despido dispuesto, ordenar la reincor-
poracion de la trabajadora a su puesto de
trabajo en las mismas condiciones en las
que se encontraba a la fecha del distracto
anulado y el pago de los salarios caidos des-
de dicha fecha.

lll. La via intentada: medidas autosatisfacti-
vas. Comentarios a los aspectos procesales del
fallo

Como hemos precisado, la actora com-
parece y solicita el despacho de la medida
autosatisfactiva. Invoca como argumento
central, el “peligro en la demora”. Asegu-
ra que el mero transcurso del tiempo im-
plicaria per se un deterioro en su situacién
econémico-financiera como trabajadora
embarazada y sostén del hogar con una hija
menor a cargo. Invoca que, ademés del ca-
racter alimentario de los salarios, la medida
rupturista dispuesta por la patronal afecta
otros derechos, privandose de la cobertura
del sistema de salud a través de la obra so-
cial tanto a ella como a su hija y afectando
las futuras licencias prenatal y por mater-
nidad, sumado a que la situacién de pande-
mia y su condicién de embarazada la limi-
tan para buscar nuevo empleo y de prestar
también tareas en forma efectiva.

El primer abordaje del fallo se centra en
el analisis de la naturaleza de la via intenta-
day, como primer interrogante, correspon-
de precisar si se configuran los presupues-
tos de su procedencia. El magistrado indica
que se trata de los procesos denominados
“urgentes”, en cuanto carril para situacio-
nes de extremo apremio cuyos fundamen-
tos radica en el bloque de convencionalidad,
incorporado a partir de la reforma consti-
tucional de 1994, a través del art. 14, CN y
del art. 32, Céd. Civ. y Com. El juzgador deja
sentado que se trata de un proceso auténo-
mo no asegurativo, si no dirimente de un
derecho sustancial en el que se dicta sen-
tencia definitiva sobre el fondo del asunto,
debiendo existir una pretensién de urgente
necesidad y de tutela imprescindible, por lo
que su anélisis de procedencia es restricti-
vo.

{NOTAS }

Sentado el marco tedrico de la via inten-
tada, el tribunal interviniente estima se ha
cumplimentado los extremos facticos y ju-
ridicos que habilitan el despacho de fondo
y lo hace de modo favorable a la actora. En
este marco, da por acreditado la condicién
embarazada de la actora, que es sostén del
hogar y que fue despedida arbitrariamen-
te sin causa vigente el perfodo a prueba,
quebrantandose la prohibicién de despedir
dispuesta por el DNU 329/2020. Considera
que en las condiciones especiales invoca-
das por la actora en el contexto del ASPO,
provocaria un dano inmediato a la pérdida
de su derecho causado por el riesgo de la
demora en la tramitaciéon de un proceso or-
dinario (urgencia y peligro en la demora).

La primera particularidad del caso es que
se dispone la medida in audita parte, esto es,
sin traslado o vista a la contraria. Partiendo
de que en el proceso laboral de Cérdoba no
se encuentra legislada ni nominada la me-
dida autosatisfactiva, a diferencia de otras
provincias(1), la cuestién no se presenta
como menor, en razén de que la posibilidad
de tramitarlo, sin el principio de bilaterali-
dad, ha sido controvertido y no ha sido aco-
gido en igual sentido en los distintos trami-
tes analogos en la provincia de Cérdoba. En
algunos supuestos se ha corrido una vista
o traslado para que el demandado pueda
ser oido e informe de sus pretensiones, sin
apertura a prueba. En otros supuestos se le
ha dado el tramite de incidente del art. 31,
CPT, eliminando la etapa alegatoria. In-
cluso se ha ordenado una audiencia en los
términos del art. 58 del CPC, a los efectos
de lograr una conciliacién entre las partes.

En lo que hace a la via procesal elegida,
recomendamos el fallo dictado por el juzga-
do de conciliacién de segunda nominacién
de la ciudad de Rio Cuarto, Cérdoba, a cargo
del Pablo Martin Grassis, en la causa “exp-
te. 9290279 - Arias, Francisco E. c. Tecnac
SRL - med. autosatisfactiva”, sent. 55 del
08/07/2020, en donde, previo a la sentencia
definitiva se dispuso por decreto fundado la
admisibilidad de la demanda urgente donde
se fijo el tramite a seguirse ad hoc, en razén
de no encontrarse legislada la via y atento
a las mandas del art. 887, Céd. Proc. Civ. y
Com., aplicable por remisién al proceso la-
boral, lo fijé “a fin de no denegar la tutela ju-
dicial efectiva que es requerida de manera
suficientemente fundada”. En dicha causa
se ordend una sustanciaciéon minima (2) de
una vista por un dia al demandado para que
informe sin apertura a prueba, para no des-
naturalizar la via (3).

Asimismo, en otras jurisdicciones se ha
dado acogida a esta clase de acciones, en-
cuadrandolas como medidas cautelares in-
nominadas autéonomas (art. 484, Céd. Proc.
Civ. y Com.). Hemos relevado casos ante
la justicia nacional del trabajo donde se ha
peticionado con recibo favorable despidos
de trabajadores en periodo de prueba (4),
de modo similar al comentado, medidas
cautelares en los términos de los arts. 195
y 230, Céd. Proc. Civ. y Com., cumpliéndose
los requisitos de verosimilitud del derecho
invocado, peligro en la demora y contra-
cautela. El defecto de la via cautelar es que
trae aparejada la reinstalacién de modo
provisoria y a las resultas del proceso prin-

cipal al que acceden, lo que criticamos por
sufrir los avatares del proceso principal y
las posibles vicisitudes del proceso, v.gr.,
la caducidad de la medida de no incoar de-
manda a tiempo oportuno. Estos despachos
cautelares han sido calificados como inno-
vativos “pues persiguen el restablecimien-
to del estado de cosas previo, a la decisién
cuestionada”, lo cierto es que, excepcional-
mente y sobre todo a partir del caso “Ca-
macho Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL
y otros” (CS, 07/06/1998), se han admitido
medidas cautelares innovativas aunque su
objeto pudiera identificarse con el que es
motivo de debate en la accién principal,
pues alli la Corte dej6 claramente dicho que
la decisién que pudiera recaer al respecto
no implica prejuzgamiento y que, cuando
la tutela efectiva de los derechos asf lo re-
quiere, es admisible viabilizar medidas de
caracter anticipatorio o autosatisfactivas
(efr. CNTrab., sala II, “Correa, Pablo M. c.
Casino Buenos Aires SA s/ juicio sumarisi-
mo”, sent. int. 56.899 del 14/10/2008).

Lo cierto es que, sobre la posibilidad o
no de ser oido el demandado, se expone en
doctrina y en algunos textos legales —como
el citado de la provincia de Chaco y Misio-
nes— que su audiencia es excepcional, pero
no se precisa en la normativa en qué casos
y bajo qué condiciones. Entendemos que
la cuestién va ligada a la verosimilitud del
derecho invocado, esto es, a mayor certeza
del derecho acreditado liminarmente por el
accionado la medida se despacha inaudita
parte, y a menor certeza —pero siempre en
el marco de la claridad evidente del dere-
cho lesionado— el tribunal podré disponer
un traslado o bien por decreto fundado so-
licitar al peticionante que aporte algin ele-
mento probatorio para un mejor despacho
inmediato, como sucedi6 en el caso bajo co-
mentario con relacion al alta en la AFIP de
la trabajadora.

Respecto de la cuasicerteza del derecho
lesionado, en el caso resulté a priori evi-
dente que el despido fue cursado “sin invo-
cacion de causa” y que la recepcién de su
notificacion lo fue estando vigente la prohi-
bicién de despidos incausados prevista por
la legislacion de emergencia.

Sin embargo, esta “certeza del derecho”
que mencionamos no parece tal o se desin-
tegra, al menos, en tanto no se trata de una
cuestién de puro derecho, frente a la potes-
tad o no de efectivizar el distracto estando
vigente la prohibicién de hacerlo, sino que
se produce cuando se encontraba operativo
“el periodo de prueba”.

Evidentemente la situacién juridica su-
pone una controversia sobre qué derecho
resulta prioritario, si el periodo a prueba
del art. 92 ter, LCT, o la proteccién de no
despedir de la normativa de emergencia.

Al respecto nos preguntamos: é&podria
haber sido suficiente tal falta de claridad
para rechazar liminarmente la medida por
falta de verosimilitud del derecho o por des-
bordarse la via? Entendemos que no y que
fue acertado su tratamiento a través de un
proceso urgente, que pretende garantizar
la tutela judicial efectiva en el marco de la
convencionalidad como derecho vigente,

siendo que el silencio, la oscuridad o la falta
de claridad de las normas no son 6ébice para
que el juez resuelva la contienda.

Consideramos que el anélisis de una cues-
tién juridica como la del caso no es obsta-
culo para entender desbordada la via, ya
que los aspectos facticos se probaron prima
facie in continenti.

Sin perjuicio de ello, ponderamos que no
existiria impedimento en el caso para ga-
rantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa de la contraria, méxime teniendo
en cuenta la disparidad de criterios y situa-
ciones resueltas actualmente por la juris-
prudencia, como corolario del aislamiento
social obligatorio en el marco de la pande-
mia imperante. En el caso, el juez podria
haber dado intervenciéon a la contraria, a
través de una vista de plazo acotado y luego
formular el despacho urgente, sin alterar el
medio procesal expedito.

En este orden de ideas, resulta acertado
precisar cudles son las alternativas con las
que cuenta el demandado para defender-
se. Si se fijara un traslado, este estaria en
condiciones de informar, alegar y ofrecer
pruebas aun sin periodo probatorio. Pero si
se despacha la medida sin otorgarle partici-
pacidn, contard con las vias recursivas pre-
vistas en legislacion procesal, en particular,
y segun nuestro cédigo de rito provincial
seran el recurso de apelacién y a su turno
el de casacion, en tanto el efecto o los alcan-
ces de la resolucion que se dicta a través de
la medida autosatisfactiva es equiparable a
una sentencia definitiva o asimilada a esta.
Ello, sin perjuicio de la opcién del deman-
dado de transitar la via ordinaria y obtener
en su caso y si correspondiere la reparacion
del dafio, en caso de arribarse a otra con-
clusion.

Las caracteristicas de la resolucién que
dicta el juez en el marco de la medida auto-
satisfactiva tienen efectos ejecutivos, por lo
que cualquier via recursiva lo seré sin efec-
to suspensivo.

Por otro costado, resaltamos que, si la
demanda es inadmitida por desborde de la
via, el tribunal no puede reencauzar la ac-
cién (p. €j., de amparo constitucional por la
que se debe acudir al juez competente, ni de
medida cautelar, art. 584, Céd. Proc. Civ. y
Com.). Dicha inadmisién no hace cosa juz-
gada material, a diferencia de la sentencia
autosatisfactiva que se pronuncia sobre el
fondo del asunto.

Otra particularidad del caso que destaca-
mos es el de la operatividad del principio de
oficiosidad. Al respecto, el tribunal empla-
z6 de oficio a la actora para que acompaie
constancia de alta ante AFIP, quien sostuvo
que la empresa no se lo entregé, acreditan-
do en formato pdf impresion de consulta de
la totalidad de las constancias del sistema
de aportes en linea realizado con su clave
fiscal. Al respecto, creemos que constituye
un acierto el acogimiento de medidas pre-
vias al despacho de fondo que puedan cola-
borar para fijar la verosimilitud del derecho
o el peligro en la demora. Puntualmente en
el caso consideramos quizas innecesario lo
dispuesto en razén de que la parte deman-

(M P. €j., en las provincias de Chaco y Corrientes,
los cddigos procesales de ambas contemplan ese tipo
de procedimiento, v.gr., Cédigo de Procedimiento La-
boral del Chaco (art. 163, ley 2225-0) que contiene una
disposicién de avanzada con pormenorizada regula-
cién, como el Cédigo de Procedimiento Civil y Comer-
cial de Corrientes (arts. 785-786, dec.ley 14, aplicable
supletoriamente al proceso laboral art. 109, ley 3540),
que importa una norma general sin tanto detalle. Tam-
bién estd regulada en el art. 637, C6d. Proc. Civ. y Com.
Misiones.

(2) Toma el magistrado por analogia lo normado en
el art. 82, ley 4915, para el amparo.

(3) Como se prevé para tramites sumarisimos (v.gr.,
art. 463 in fine, C6d. Proc. Civ. y Com. o del art. 441, ib).

(4) Al menos siete salas de la CNTrab. han ordena-
do la reinstalacion provisoria de trabajadores despedi-
dos sin causa durante el periodo de prueba: 1) sala IX,
causa 10206/2020, “Chavez, Bianca c. 25 Horas SA s/
medida cautelar”; 2) sala III, causa 11076/2020, “San-
tos, Barbara A. c. Maxsegur SRL s/ medida cautelar”;
3)sala VI, causa 10640/2020, “Rojas Lépez, Eugenio

J. c. 25 Horas SA y otro s/ medida cautelar; 4) sala I,
causa 10520/2020, “Quinonez Menezes, Andrés E. c. 25
Horas SA y otros s/ medida cautelar”; 5) sala VII, cau-
sa 10495/2020, “Jiménez Tovar, Karen V. c. 25 Horas
SAyotro s/ medida cautelar”; y 6)sala de feria, causa
9732/2020, “Grasso Viola, Melisa D. c. Chevron Busi-
ness Support Center SRL s/ accién de amparo”. Tam-
bién los juzgados nacionales del trabajo han acogido
la reinstalacién en periodo a prueba: JNTrab. N¢ 16,
sent. int. del 27/05/2020 y 3397 del 23/07/2020, exp-
te. nro. 12.238/2020, “Baez, Marcelo A. c. Maxsegur

SRL s/ medida cautelar” y JNTrab. N° 23, 27/05/2020,
“Quinonez Menezes, Andrés E. c. 25 Horas SA y otro
s/ medida cautelar”, expte. 10520/2020. Solo una
de las salas deneg6 la reinstalacién: sala X, causa:
10819/2020, “Salazar, Jesus G. c. 25 Horas SA y otro s/
medida cautelar”.
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dante acredito la relaciéon laboral con reci-
bo de sueldo, aporté la carta de despido y
las misivas cursadas por el empleador, lo
que evidenciaba la certeza de que existio
contrato de trabajo, aunque quiza colabord
en precisar su extension.

Otro acierto del tribunal es la aplicaciéon
de criterios de modernidad procesal, en una
realidad o en un contexto altamente digita-
lizado. Al respecto se tuvo por validas y por
probadas las piezas postales, con relacion a
los hechos alegados, con el acompanamien-
to de la impresion de la constancia del se-
guimiento o consulta web, aportado como
documento fundante de la demanda de la
pagina del correo oficial del que surge el se-
guimiento y la recepcién de la pieza postal,
lo que importa una practica de celeridad y
modernidad procesal, que verdaderamente
constituyen una herramienta de gran prac-
ticidad a implementarse en todas las causas
laborales.

Respecto de la ejecucion de la medida
adoptada, se declara la nulidad del despido,
fundando dicha disposicién en la normativa
dispuesta por el DNU 329/2020 y se fija el
plazo que dispone la resolucién para cum-
plir la medida de reinstalacién, de cuaren-
ta y ocho horas de notificada la sentencia,
bajo apercibimiento de astreintes de un jus
por cada dia de demora(5). Hemos encon-
trado otros precedentes que ordenan la
reinstalacién en el plazo de 24 hs(6). Nos
preguntamos cudl es el plazo adecuado,
si el primero, con sustento en el art. 57,
LCT —pese a que la resolucién no lo expli-
cita— o el de 24 hs. Creemos que este ulti-
mo resulta el més idéneo en el marco del
proceso monitorio de que se trata, toman-
do como analogia la legislaciéon del amparo
como despacho urgente o bien con funda-
mento en trdmites sumarisimos (arts. 463
in fine, Céd. Proc. Civ. y Com., 441 y 498,
Céd. Proc. Civ.y Com.).

Se manda a pagar los salarios caidos a
partir del cuarto dia hébil a valores vigen-
tes, como ordena la legislaciéon de emer-
gencia y el art.128, LCT. Fija fianza de
dos letrados previo a la medida, lo que se
presenta conteste en los casos analizados,
siendo uniforme en el fuero local dicha con-
tracautela.

Resuelve imponer las costas por su or-
den, atento a lo novedoso de la cuestion, la
divergencia doctrinaria y jurisprudencial
sobre la materia debatida, que pudo gene-
rar en la contraria el entendimiento que
actuaba con razon, considerando que el
despacho lo fue sin audiencia de esta parte.
En este aspecto disentimos con lo resuelto,
en razo6n de que la demandada resulté ven-
cida y causé con su obrar contrario a de-
recho la promocién de la accién intentada,
como se ha resuelto en casos anélogos (7).
Sumado a lo dicho, la inexistencia de con-
tradictorio no puede ser asimilada a un
allanamiento, por lo que tampoco justifica
a nuestro modo de ver la eximicién en la
asuncién de los accesorios.

Por tltimo, y respecto de los efectos y los
alcances de la resolucién dictada en el caso,

{NOTAS }

destacamos que ella no fija la extensiéon de
la medida ordenada de reinstalacidn, a dife-
rencia de los fallos analogos que disponen
su permanencia mientras continte vigente,
la prohibiciéon de despedir y durante sus
prorrogas (8). Tampoco expone, quiza por
no ser el marco de la via, qué efectos produ-
ce en el contrato de trabajo la resolucién en
cuanto al periodo a prueba: {Se encuentra
prorrogado? &Se suspendié su curso? &Se
ha tornado el contrato de tiempo indeter-
minado? Entendemos que, si por disposi-
cion de la reinstalacion y el transcurso del
tiempo, el contrato traspasa los tres meses,
el contrato se tornaré de tiempo indetermi-
nado porque todo el tiempo de servicio se
computa como antigiiedad.

IV. Validez normativa de los DNU

Como primer término, corresponde en
esta instancia analizar la validez de la nor-
mativa que constituye el fundamento de la
resolucién que es objeto de anélisis: esto
es, un decreto de necesidad y urgencia.
Al respecto cabe destacar que, en virtud
del DNU 329/2020 (publicado en el BO del
31/03/2020 y prorrogado por decs. 487/2020
y 624/2020), se establecié la prohibiciéon de
efectuar despidos —sin causa— (art. 22) y
se determind la ineficacia de estos (art. 49).
La norma establece la ineficacia de estos
actos juridicos.

La previsién “eleva” al estatus juridico de
acto con objeto ilicito el despido inmotiva-
do (o injustificado, sin causa o arbitrario),
al igual que los despidos y las suspensiones
dispuestas con invocacién de fuerza mayor
o falta o disminucion de trabajo.

Respecto de los despidos con causa in-
justificada, algunos autores(9) sostienen
que si el acto extintivo invoca una causa
falsa, acreditada la falsedad, en sede judi-
cial (ya que no se puede solicitar una re-
instalacién, sino transitar la via ordinaria
para probar la inexistencia de los motivos
alegados para justificar el distracto), los
efectos del despido solo podrian correr
desde el vencimiento del periodo de tutela
de la ley.

La LCT establece para el despido incau-
sado una indemnizacion tarifada, en tanto
que el art. 42 del DNU 329/2020 cambia esa
légica protectora y pasa a una faz preven-
tiva; no se trata de indemnizar el daino sino
de evitar que este se produzca (10), por lo
que se condice con la idea de tutela preven-
tiva prevista en los arts. 1710 a 1715 del Céd.
Civ.y Com.

Los alcances de la ineficacia retrotraen
los efectos del despido a su estado anterior,
vale decir, mantienen vigente la relacién
laboral y los derechos y obligaciones emer-
gentes de ella. De esta interpretacién, se
puede apreciar que el remedio legal de la
ineficacia es la “reinstalacién” y no la “in-
demnizacién”.

Sin perjuicio de lo que hemos menciona-
do, ahora nos compete hacer otro analisis:
va no se trata de determinar el espiritu o el
alcance de la normativa, sino determinar su

validez, y ella debe contrastarse con suma
prudencia respecto de constitucionalidad
de los decretos de necesidad y urgencia,
cuyo fundamento juridico encuentra justi-
ficacion en una situaciéon de extrema nece-
sidad.

En concreto, en el fallo objeto de este co-
mentario se realiza un analisis de la validez
constitucional de los DNU. En él se acude a
los estandares establecidos por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en situacio-
nes de emergencia para validar los DNU, a
partir de los resuelto en las causas “Peralta,
Luis y otros c. Estado Nacional” (LA LEY,
1991-C, 158); “Provincia de San Luis c. Es-
tado Nacional”, Fallos 326:417; “Aceval
Pollacchi, Julio C. ¢. Compaiia de Radioco-
municaciones Méviles SA” (CS, 28/06/2011
- nro. int. A. 996. XLI).

Los DNU deben cumplir una serie de re-
quisitos para ser constitucionalmente va-
lidos. Respecto de los formales, deben ser
suscriptos en: a) acuerdo general de ministros
y b) no regular materias expresamente veda-
das (art. 99, inc. 32, CN: penal, tributaria,
electoral o régimen de partidos politicos).

Respecto de los requisitos sustanciales, de-
ben ser: a) necesarios y responder a una b) fina-
lidad publica. Deben ser dictados en situacio-
nes de c) urgencia, en tanto resulte imposi-
ble someter una norma al tramite ordinario
de sancién de las leyes. Y deben ser d) tem-
porales —acotados en el tiempo—.

En el caso, el tribunal determiné que efec-
tivamente estos requisitos se encontraban
acreditados: la finalidad publica y la nece-
sariedad estaban justificadas por la situa-
cién de grave riesgo social y la urgencia
en medida de que, por la circunstancia del
ASPO, existia un impedimento del Congre-
so de responder a través de una ley.

Respecto delatemporalidad, entendi6 que
la vigencia del primigenio dec. 329/2020, en
tanto acoté su aplicacién al término de 60
dias, satisface este requisito.

Ahora bien, a la luz de las razones cita-
das, la temporalidad de la medida dispues-
ta, esta satisfecha en el caso concreto, pero
nos preguntamos si esta “temporalidad”
puede argumentarse con la extensién de la
vigencia del DNU 329/2020, a través de los
DNU 487/2020 y 624/2020.

iSe puede fundar una reinstalacién, por
ejemplo, aplicando el dec. 624/2020? Cree-
mos que quizé las respuestas no sean una-
nimes. Los requisitos de temporalidad o de
urgencia son atemperados por el transcur-
so del tiempo. Como consecuencia de las
prérrogas del primigenio dec. 329/2020, el
tiempo efectivo de aplicacién ya puede ex-
tenderse en 90 dias. Es probable que ya no
sea posible postular la urgencia o la tempo-
ralidad. El Poder Legislativo, sin perjuicio
de las medidas de aislamiento dispuestas,
se encuentra sesionando. La divisién de po-
deres y las materias reservadas a cada uno
de ellos son el fundamento de la democra-
cia. El Poder Ejecutivo no puede legislar a
través de los DNU, si no es en circunstan-

cias de extrema excepcionalidad y como
ultima ratio.

El control de constitucionalidad exige a
los magistrados de la Justicia de la Nacion
Argentina, como intérpretes ultimos de
nuestra carta magna, la declaracién de in-
constitucionalidad de la normativa que sea
contraria a esta. Aqui no estamos haciendo
una evaluacién axiolégica de la normativa;
sin dudas que criterios de justicia y equidad
social inspiraron esta especial proteccién
otorgada al trabajador en un contexto eco-
némicamente desfavorable, y la manda del
art. 14 bis siempre es el fundamento ultimo,
pero esta protecciéon debe ser otorgada a
través de una ley sancionada por el Congre-
so y no a través de decretos de necesidad
y urgencia que prorroguen la vigencia de
una normativa de emergencia a través del
transcurso del tiempo.

El orden constitucional, ante el peligro
provocado por una emergencia, se preserva
respetando su vigencia (11). Es nuestra opi-
nién personal que de prorrogarse sine die,
los DNU 487/2020 y 624/2020 devendran
inconstitucionales por no satisfacer los re-
quisitos de temporalidad y de urgencia.

V.El periodo de pruebay la prohibicién de des-
pedir. Tesis. Postura del fallo. Nuestros co-
mentarios. Un instituto controvertido

Una de las cuestiones centrales del fallo
analizado la constituye el debate juridico
respecto de la libertad del empleador de
despedir sin necesidad de invocacién de
causa en el periodo de prueba (art. 92 bis) y,
como corolario del principio de estabilidad
relativa adoptado en nuestra LCT, la posi-
ble aplicabilidad del decreto de necesidad
y urgencia que prohibe los despidos en el
marco de una estabilidad absoluta transito-
ria, y el derecho a la proteccién de la mujer
embarazada.

En este contexto juridico el juez deja en
claro la necesidad de un anlisis profun-
do, a cuyo fin de modo docente desarro-
lla —citando calificada doctrina— las dos
tesis juridicas sobre la materia, la restric-
tiva y la tuitiva, con sus correspondientes
argumentaciones. Al respecto destacamos
la labor del tribunal —en tanto hablamos
de la relevante tarea que llevan a cabo los
magistrados— al decir del derecho, ya que,
explicita posturas antagonicas, sin predicar
su prevalencia en abstracto. Afirma que su
aplicacién, lo es en cada caso concreto y
como la debida fundamentacién respecto
de la soluciéon normativa adoptada.

Postulamos, sin embargo, que el criterio
de aplicacién de una u otra tesis al caso con-
creto, importa la existencia de nueva postu-
ra juridica, una tercera posicién que podria
denominarse mixta o ecléctica (12) sobre la
materia. Esta se podria definir desde lo teé-
rico como aquella corriente que entiende
que la realidad del caso marca la preemi-
nencia del derecho en juego, el periodo de
prueba cedera o no ante la prohibicién del
despido, y esta sera una cuestiéon que solo
encontraré respuesta segun las circunstan-
cias del caso concreto (13).

(5) Juzg. de Conciliacién 82 Nom. de Cérdoba, jueza
Veroénica R. Marcellino, sent. 34, 18/06/2020, “Garcia,
Gustavo E. c. Ingenieria SRL e Ing. Roberto y Carlos
Trujillo SRL - UTE - medidas autosatisfactivas expte.
9263226, se fij6 dos jus por dia de demora en cumplir
la reinstalacién ordenada en el marco de una medida
autosatisfactiva andloga, pero de un operario de la
construccién despedido vigente la prohibicién fijada
por el DNU 329/2020.

(6) Juzg. de Conciliacién de 102 Nom. de Cérdoba,
jueza Valentina M. Latzina, sent. 33,19/05/2020, “Pe-
retti, Agustina c. JBG Group SA - medida autosatisfac-
tiva expte. 9197977”, se fijé plazo de 24 hs para acatar

la medida autosatisfactiva por despido arbitrario, vi-
gente la prohibicién en el marco de la emergencia, ac-
tora no embarazada y sin transitar periodo a prueba.

(7) Fallos citados “Peretti”, “Garcia” y Juzg. de Con-
ciliacién de 12 Nom. de Cérdoba, sent. 48, 06/07/2020,
“Lario, Rocio S. c. Pleyade SA - m. autosatisfactiva -
expte. 9318657”.

(8) INTrab. N° 16, sent. int. 3397, 23/07/2020, exp-
te. 12.238/2020, “Béez, Marcelo A. ¢. Maxsegur SRL s/
medida cautelar”.

(9) PEREZ CRESPO, Guillermo, “Consideraciones
sobre los decretos de necesidad y urgencia 329/2020 y
332/2020”, Dossier 2 del Suplemento Digital de la Revista

de Derecho Laboral Actualidad, “El impacto del corona-
virus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.
com.ar, RC D 1630/2020.

(10) COPOLETTA, Sebastian, “El DNU 329/2020
una oportunidad para que se luzca el Derecho Procesal
del Trabajo... y las Juezas y Jueces que lo apliquen...”,
Dossier 2, cit., RC D 1536/2020.

(1M GNECCO, Lorenzo P., “Suspensién y despido en
la emergencia”, RC D 1597/2020.

(12) MEILAN, Agustin, “El perfodo de pruebay la
prohibicién de despedir”, LA LEY, 2020-B, 911. Dicho
autor sienta su postura en las tesis restrictivas, pero
deja sentado la existencia de la tesis mixta que hemos

propuesto en sintonia con el fallo comentado.

(13) Esto explica por qué en el marco de la industria
de la construccion ley 22.250 existe disparidad de cri-
terios judiciales sobre la vigencia de la prohibicién de
despedir; en contra, Juzg. de Conciliacion de 22 Nom.
de Rio Cuarto, a cargo del Dr. Pablo Martin Grasis en
sent. 55, 08/07/2020, “Expte. 9290279, Arias, Francis-
co E. c. Tecnac SRL - med. autosatisfactiva”, a favor
JConciliacién 82 Nom., Cérdoba, jueza Verdnica R.
Marcellino, sent. 34, 18/06/2020, “Garcia, Gustavo E.
c. Ingenieria SRL e Ing. Roberto y Carlos Trujillo SRL
- UTE - medidas autosatisfactivas expte. 9263226”.
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En este orden de ideas, el sentenciante
fundamenta la interpretacién y aplicaciéon
de la tesis tuitiva en el caso, prevaleciendo
el DNU 329/2020 en cuanto a legislaciéon
especial, posterior y transitoria frente a
la LCT. El eje central del fallo se concreta
en que la “trabajadora mujer embarazada,
sostén del hogar con una hija a cargo, se en-
cuentra en una evidente situacién de vulne-
rabilidad que la constituye en un sujeto de
preferente tutela constitucional (CS, Fallos:
318:871)".

El fundamento o el peso atribuido a un
derecho sobre otro encuentra su justifica-
ci6n en normas constitucionales que dan
preeminencia protectora a la mujer em-
barazada, v.gr., art. 75, inc. 23, CN. Cita el
art. 92 de la Convencién de Belem do Para
ratificada por ley 24.632. Ampara su reso-
lucién en los principios convencionales que
protegen “la no discriminacién”, CEDAW
(Convencién sobre Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la
Mujer). Refiere la ley provincial 10.401 en
el marco de la proteccién de la mujer en el
marco de la tutela de género, hace hincapié
en los fallos con perspectiva de género y re-
laciona las reglas de Brasilia sobre acceso
a la justicia de las personas en situacion de
vulnerabilidad.

VI. La mujer embarazada y su condicién de
vulnerabilidad. Derecho aplicable. Sujeto de
preferente tutela. Limites tutelables

Como lo menciondbamos, el fundamento
dltimo de la decisién adoptada en el fallo
objeto de anAlisis lo constituye “la mujer
embarazada”. En efecto la condicién de
embarazo de la mujer constituye el fun-
damento axiolégico, por el cual el magis-
trado aplica la normativa dispuesta en el
DNU 829/2020, por sobre el instituto del
periodo de prueba.

Se destaca al respecto la importancia
del tema debatido; es el mismo juez quien
explicita que, por la naturaleza de los dere-
chos en pugna, estamos en presencia de un
caso que debe resolverse con perspectiva
de género. Entiende que, en el supuesto de
hecho, estamos frente a un proceso donde
se encuentra amenazado o vulnerado el de-
recho a la igualdad y no discriminacién de
las mujeres. De la lectura de tal afirmacion
se concluye que el juzgador entiende que,
en el caso, el hecho del embarazo es un ele-
mento fundamental que tuvo en cuenta a
la hora de arribar a la decisién de la reins-
talacion.

De la lectura del caso, imaginamos pro-
bable que el magistrado aplicé un silogismo
hipotético, mediante el cual infirié que no
se hubiese desvinculado a la trabajadora, si
esta hubiera sido trabajador. La trabajado-
ra se encontraba prestando efectivamente
tareas, a través de la modalidad del teletra-
bajo, y la tnica condicién que la coloca en
situacion de despido es el hecho de la notifi-
cacién del embarazo.

Al respecto no se traté de protecciéon
de la mujer por el hecho de serlo, sino de
la mujer en situacion de vulnerabilidad. Se
constaté que la actora era sostén de su ho-
gar, que tenfa a su cargo una menor de edad
y que se encontraba embarazada.

En este punto cabe mencionar que la
proteccién de la maternidad es un institu-
to que ha sido receptado por la legislacién
laboral para proteger a las trabajadoras
que se encuentran atravesando lo que ha
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sido representado de la siguiente manera:
“circunstancias que confieren de sensible
vulnerabilidad a un sector de trabajadoras
que potencia de por si a la de género en
una ecuacién que graficamente podemos
enunciar: trabajador + mujer + materni-
dad = ser humano de extrema vulnerabi-
lidad” (14).

El art. 177 de la LCT otorga garantia de
estabilidad “a toda mujer embarazada”,
sin distinguir entre temporarias, efectivas,
eventuales o trabajadoras a prueba, siem-
pre y cuando hayan cumplido con el requi-
sito de notificar fehacientemente su estado
de gravidez, toda vez que, donde la ley no
distingue, no se debe distinguir.

Asimismo, entendi6 que resultaba
aplicable normativa de fuente nacional,
tendiente a evitar la discriminacién de
la mujer. En el fallo se invocé el art. 75,
inc. 23, respecto de la necesidad de legis-
lar “medidas de accién positiva que ga-
ranticen igualdad real de oportunidades y
pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucion y por los tra-
tados internacionales, respecto de... las mu-
jeres”. Invocé la aplicacion de la ley pro-
vineial 10.401, que refuerza la aplicacién
en el ambito provincial de la ley nacional
26.485, tendiente a fortalecer el marco
procesal vigente para asegurar a las vic-
timas de violencia hacia las mujeres por
condiciones de género. Como asi también
jurisprudencia de la CS, respecto de la
extrema prudencia que se recomienda
para estos casos de especial tutela que
dispensa el ordenamiento juridico a la
maternidad (Fallos 318:871), como sujeto
de especial tutela constitucional.

VII. EI DIT y DHL como derecho operativo al
caso

La incorporacién a la carta magna del
derecho internacional mediante el art. 75,
inc. 22, gener6 una compleja béveda de de-
recho operativo internamente y de rango
supremo (15). En efecto, a raiz de la reforma,
existen numerosos instrumentos interna-
cionales que constituyen fuente de derecho,
con rango constitucional.

A partir del caso “Ekmekdjian” de la Cor-
te Suprema sobre el derecho de réplica,
esta comenzé a adherir a sistema monista y
aplico directamente el art. 14.1 de la CADH,
entendiendo qua se habia generado un de-
recho subjetivo a derecho a réplica. Como
consecuencia directa de este precedente,
los derechos internacionales pueden ser
invocados directamente por el magistrado,
como fuente directa o “derecho aplicado al
caso”.

Sin embargo, se han senalado que exis-
ten innumerables obstéculos, respecto de
la utilizacién judicial de los derechos hu-
manos internacionales (DHI), algunos de
indole juridica y otros que obedecen a otra
naturaleza (16).

El autor Xavier Beaudonnet ha siste-
matizado las modalidades de aplicacién
del derecho internacional en cuatro gru-
pos; por un lado, la aplicacién de una dis-
posicién internacional para resolver el
caso, por otro, la utilizacién interpretati-
va del derecho internacional del trabajo,
la utilizacién como fuente de inspiracién
para el reconocimiento de principios ju-
risprudenciales y la utilizacién judicial
de instrumentos internacionales no vin-
culantes.

Respecto del primer modo, aplicacién
directa de una disposicién internacional
para resolver un litigio, entiende que puede
resultar: a)la aplicacién directa de una dis-
posicién internacional para subsanar una
laguna de la legislacién interna; b) la apli-
cacién directa del derecho internacional
del trabajo para descartar una disposicién
del derecho nacional menos favorable para
los trabajadores; y c¢) la aplicacién directa
del derecho internacional del trabajo para
invalidar una disposicién del derecho nacio-
nal (17).

En este caso, el magistrado, en el caso ob-
jeto de analisis, efectud la aplicacion directa
del derecho internacional del trabajo (DIT)
para descartar una disposicién del derecho
nacional menos favorable para los traba-
jadores (instituto del periodo de prueba).
Acudié a varios instrumentos del derecho
internacional. Asimismo, aplicé normativa
internacional, que establecen directrices
en la aplicacién y la interpretacién del de-
recho.

Como primera cuestion aplicé el art. 92,
de la Convencién de Belem do Para (ratifi-
cada por ley 24.632). Este establece que la
mujer se encuentra en condiciones de vul-
nerabilidad cuando sufre discriminacion
por causa de “embarazo”.

Asimismo, aplicé las Reglas de Brasi-
lia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicién de Vulnerabilidad,
reglas (4, 15, 17, 25, 33, 38, 50, 65 y 87).
Estas reglas definen las causas de vulne-
rabilidad, entendiendo que la discrimi-
nacién que la mujer sufre en determina-
dos ambitos supone un obstaculo para el
acceso a la justicia, que se ve agravado
en aquellos casos en los que concurra al-
guna otra causa de vulnerabilidad. Tam-
bién destaca la importancia de que el
Poder Judicial colabore con los otros po-
deres del Estado en la mejora del acceso
a la Justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad.

Asimismo, aplicé la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer las Per-
sonas con Discapacidad (CEDAW), que
contiene principios convencionales vi-
gentes, de estatus constitucional a partir
de la reforma del ano 94’, especificamen-
te el fallo se refiri6 al art. 49, con particu-
lar énfasis en el segundo de sus incisos,
consciente de que el papel de la mujer en
la procreacién no debe ser causa de “dis-
criminaciéon negativa” y con particular
relevancia art. 11 el que en su inc. 22 esta-
blece que, con el fin de impedir la diseri-
minacién contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los
Estados parte tomaran medidas adecua-
das para a) prohibir, bajo pena de sancio-
nes, el despido por motivo de embarazo
o licencia de maternidad y la discrimi-
nacién en los despidos sobre la base del
estado civil.

Sin lugar a dudas el fallo destaca la labor
del Poder Judicial, los Derechos Humanos,
son positivados en el siglo XXI, podria pos-
tularse desde una visién iuspositivista la
juventud de estos y la inexperiencia de los
operadores juridicos como consecuencia
de ello, aunque quienes reconocemos en la
esencia misma de estos derechos, la natu-
raleza propia del hombre y su dignidad, en-
tendemos que tienen existencia desde larga
data.

Sin perjuicio de ello, celebramos la labor
jurisprudencial, en tanto acudié a normati-
va que resulta operativa al caso y que tie-
ne naturaleza supralegal, para resolver un
caso concreto y otorgar preferente tutela y
acceso a la justicia a la mujer en condicio-
nes de vulnerabilidad.

VIII. Consideraciones finales

“El trabajo en sus diversas formas gozaré
de la proteccion de las leyes, ...” (art. 14 bis,
CN). Este postulado constituye la piedra
angular del derecho del trabajo, forma sus
cimientos y es el fundamento dltimo de las
disposiciones normativas que tienen como
objeto regular las relaciones de trabajo.

El contexto macroeconémico a escala
mundial, como consecuencia de la irrupcién
del COVID-19, coloca al trabajador en una
posicién de absoluta vulnerabilidad. El sis-
tema normativo y el Poder Judicial deben
dar cuenta de esta realidad.

Con absoluta certeza podemos afirmar
que las medidas autosatisfactivas se pre-
sentan como la via idénea para dar una
respuesta inmediata que resuelva efecti-
vamente el caso. Sin dudas que la tutela
judicial efectiva solo puede concretarse a
través de pronunciamientos sumarios que
otorguen soluciones expeditas. El alcance
de la medida autosatisfactiva equivale a
una sentencia de fondo, pero con las venta-
jas de las que gozan las cautelares.

Desde siempre los trabajadores, han sido
sujetos de preferente tutela para el dere-
cho, asi lo ratifica nuestra Constitucién Na-
cional e innumerables tratados de jerarquia
internacional. Sin perjuicio de ello, el fallo
se destaca por aplicar el principio protec-
torio, fundamento axiolégico del derecho
del trabajo a un colectivo que reclama ain
mayor proteccion, esto es, la mujer en con-
dicién de madre.

El fallo armoniza la vigencia de derechos
de suma jerarquia, y es consecuente con el
postulado de que ningtin derecho puede re-
putarse absoluto. Por un lado, nos encon-
tramos frente a la libertad del empleador
de despedir sin necesidad de invocacién
de causa en el periodo de prueba (art. 92
bis), como corolario del principio de esta-
bilidad relativa adoptado en nuestra LCT,
y por otro la posible aplicabilidad del de-
creto de necesidad y urgencia que prohibe
los despidos en el marco de una estabilidad
absoluta transitoria, poniendo el foco en el
derecho a la proteccién de la mujer emba-
razada.

El derecho internacional del trabajo y los
derechos humanos laborales son una ver-
dadera fuente de derecho operativo para
la resolucién de controversias, como se ha
evidenciado en el fallo comentado.

La mujer embarazada es un sujeto de
preferente tutela por su condicién de vulne-
rabilidad, conforme a normativa nacional,
internacional y constitucional.

Destacamos, finalmente, la labor del tri-
bunal, que en definitiva estd destinada al
justiciable: el juez, a través de un lenguaje
sencillo, explica a la trabajadora las razo-
nes por las cuales se la ha reinstalado, diri-
giéndose como un padre a un hijo.

Cita online: AR/DOC/2779/2020

(14) BRODSKY de PETRIC, Marta, “Trabajo y fami-
lia: Hacia la normativizacion de principios de tutela a
la familia en el procedimiento laboral con especial re-
ferencia a la maternidad”, Coleccion Temas de Derecho

Laboral, Ed. Errepar, p. 46.

(15) ARECE, César M., “Derecho humanos labo-
rales”, Rubinzal-Culzoni Edit., Buenos Aires, 2014,
p. 367.

(16) Ibid., ps. 368-369.

(17) CENTRO INTERNACIONAL DE FORMACION
- OIT, “Derecho internacional del trabajo y derecho
interno”, bajo la direccién de Xavier BEAUDONNET,

Turin, 2009, p. 37, cit. en ARECE, César M., ob. cit.,
p- 369.
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Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer(4) y las Reglas de Brasilia establecidas
en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

Otro de los aportes interesantes que
hace el tribunal tiene que ver con una cita
al Dr. Diego J. Tula, que transcribo a con-
tinuacion:

“(...) la prohibicién de despedir en forma
incausada y por falta o disminucién de tra-
bajo y fuerza mayor garantiza de manera
adecuada la proteccion contra el despido
arbitrario (art. 14 bis, Constituciéon Nacio-
nal), dentro del marco de la emergencia
publica en materia econémica, financiera,
fiscal, administrativa, previsional, tarifaria,
energética, sanitaria y social (Ley 27.541,
DNU 260/2020 y DNU 297/2020), pues se
verifica como necesaria para garantizar
las fuentes de trabajo. Dicho de otro modo,
la garantia de retribucién justa contra el
despido arbitrario —atun agravada por el
DNU 84/2019— luce temporariamente in-
eficaz para garantizar el bien juridico a
proteger: preservacién de la fuente de tra-
bajo (y con ello la remuneracion, la obra so-
cial, y demés beneficios de las personas que
trabajan en relacién de dependencia). La
necesidad de proteger a las personas que
trabajan de los danos inmediatos que pro-
duce habitualmente la extincién del vinculo
laborativo (desempleo, ausencia de ingre-
sos econémicos, imposibilidad de acceder a
un servicio de medicina privado, etc.) en un
escenario excepcional de emergencia publi-
ca en materia econémica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, ener-
gética, sanitaria y social, debe ser seguida
por una medida eficaz y contundente en esa
proteccion. Y ello, precisamente, evidencia
una de las pautas de valoracién de las ra-
zones de necesidad y urgencia de la prohi-
bicién temporaria de despedir: inexistencia
de otros medios alternativos adecuados
para lograr los fines buscados...” (5).

Continta el anélisis del Juzgado a tra-
vés de si las razones por las cuales este
DNU 329/2020 que se encuentra vigente y
al cual el mismo tribunal considera que es
legitimo a la hora de modificar la estabili-
dad impropia relativa de la Ley de Contrato
de Trabajo que impide a los empleadores a
despedir.

El Juzgado analiza la legitimidad del Po-
der Ejecutivo en regular temporalmente la
estabilidad propia por decreto en el marco
de las circunstancias pandémicas.

A tal efecto se analiza la temporalidad, ra-
zonabilidad y la proporcionalidad en torno al
criterio de la Corte Suprema; y lo que mani-
fiesta es que el maximo tribunal exige, para
validar estos DNU, que la norma no altere
la esencia de la relacién juridica que legisla.

Cabe mencionar, y esto lo digo a titulo
personal, que los decretos relacionados
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con la prohibiciéon de despedir en el marco
en que se fundan no la alteran de manera
alguna, en el sentido protectorio y tuitivo
que tiene el orden publico laboral, siendo
que ponderan en una circunstancia extre-
ma de manera extrema un derecho del tra-
bajador.

En este caso la real hiposuficiencia hace
las veces de fundamento de este tipo de me-
didas de proteccion.

Sin perjuicio de ello, podemos hacer ana-
logfas con el Derecho Civil en torno a que
también en relaciones entre particulares el
Estado se ha visto obligado a intermediar,
por ejemplo en el caso del dec. 320/2020,
que de alguna manera protegié a los inqui-
linos de los locadores civiles en el contexto
de la pandemia.

lll. Valoracién judicial del caso en concreto

En este caso hay una situacién de una tra-
bajadora que notifica a su empleador de su
estado de embarazo, a causa de una indis-
posicién.

En el marco de la pandemia esta trabaja-
dora se encontraba prestando tareas desde
su domicilio de forma remota, y en un de-
terminado momento el empleador, hacien-
do uso de sus facultades de disponer, proce-
de a su despido a través de una epistola por
servicio postal de OCA, donde comunica
fehacientemente la finalizacién del vinculo
sin hacer mayores referencias.

En este caso la trabajadora se encon-
traba cursando el periodo de prueba del
art. 92 bis LCT y lo que hace es impugnar
ese despido, a la vez que manifiesta su si-
tuacién particular de extrema vulnerabili-
dad no solo por la pandemia y la vigencia
del dec. 329/2020, sino por su estado de
gravidez notorio.

Esto termina en una interposicién de me-
didas autosatisfactivas de parte de la acto-
ra, que culmina con una sentencia favorable
a su reinstalacién en su puesto de trabajo.

Lo primero que hace el Juzgado es, de al-
guna manera, evaluar si la medida corres-
pondia con la extrema urgencia y la cautela
de los elementos necesarios para poder inter-
venir en este tipo de modalidad; rapidamente
llegando a la conclusion de que si, es asfi.

Cabe destacar que el mismo Juzgado lo
expone taxativamente de la siguiente ma-
nera:

“En definitiva, cuadra resaltar que no
estamos ante un anticipo de tutela caute-
lar o interino, sino que se trata de un pro-
nunciamiento definitivo, cuyos requisitos
para su procedencia resultan sumamente
estrictos, donde no solo debe existir la po-
sible irreparabilidad del perjuicio, sino que
debe estarse frente a una tutela inmediata
imprescindible”.

En este sentido el Juzgado, de alguna ma-
nera, terminé por dar lugar a la medida, por
corresponder por las particularidades del
caso.

Posteriormente el magistrado comienza
a argumentar en relacién con cuestiones re-
lacionadas con la vigencia del dec.487/2020
que prorroga los efectos del 329/2020 en
cuanto a la situacién particular de todos
los trabajadores y en el reconocimiento de
la prohibicién de despedir que hace que el
despido conjeturado en el caso en cuestion
termina siendo prohibido; y previo a todo
ello, lo que hace es un anélisis de si un de-
creto puede alterar la estabilidad impropia
relativa caracteristica de nuestro sistema
de orden publico laboral.

Esto lo hace a la luz de la transforma-
cién temporal de la estabilidad impropia
relativa en estabilidad propia, analizando
el art.76 (6) de la CN, que previene una ex-
cepcidn a esta circunstancia, y donde el ma-
gistrado reconoce, de la siguiente manera,
que:

La urgencia se basa en que deviene im-
posible someter una norma al tramite or-
dinario de sancion de las leyes, es decir,
que las camaras del Congreso no pueden
reunirse por circunstancia de fuerza ma-
yor que lo impide, como es la emergencia
sanitaria, de publico y notorio conocimien-
to: La pandemia, que afecta a la poblacién
mundial (COVID-19), es decir, una situa-
cién que requeria de solucién legislativa
inmediata.

Una de las cuestiones peculiares que sos-
tiene o denuncia o, mejor dicho, manifiesta
el magistrado, tiene que ver con las proban-
zas de autos, donde el periodo de prueba no
ha sido alegado por la parte actora ni tam-
poco por la parte demandada.

Exclusivamente siempre se hizo hincapié
en el estado de gravidez notorio y, objeti-
vamente, en la prohibicién de despedir; y
esto es una opinién en este comentario, que
tiene su razoén de fundamentacion en la es-
trategia que utiliza el abogado litigante en
este caso en particular.

En tiempos normales sabemos que la
doctrina mayoritaria y también los pronun-
ciamientos a lo largo y ancho de la Republi-
ca Argentina favorecen a la incorporacion
del agravamiento, del art. 182 de la LCT, en
los casos de despido en situaciéon de Estado
de gravidez notorio de las mujeres, enten-
diendo que el despido en periodo de prueba
ha cambiado de modalidad y se ha conver-
tido en un contrato de trabajo que se man-
tiene con la estabilidad protegida por el
178 (7) de la LCT (que remite al 182 (8) LCT),
y esto tiene que ver con que se esta prote-
giendo a la mujer de que no sea susceptible
de actos discriminatorios que se vinculan
directamente iuris tantum con que el des-
pido responde a la causal de maternidad,
con lo cual entiendo a la parte actora al no
haber querido, de alguna manera, mencio-
nar el periodo de prueba desplazado por la
estabilidad conferida por el art. 178 LCT, y
ponderando a conveniencia la situacién de
embarazo.

Por otro lado, a la parte demandada que,
ante su silencio, intenta que se cuadre su
despido motivado en el art. 92 bis LCT, evi-
tando caer en la susceptibilidad de la confi-

guracion de un despido discriminatorio, lo
cual implicaria el acceso por parte de la tra-
bajadora a indemnizaciones que en el mar-
co de la pandemia también resultan mas
agravantes, sin perjuicio de que, ademaés,
aplicaria la aplicacién del dec. 34/2019(9)
que duplican las indemnizaciones por anti-
gliedad.

Continta argumentando el @ quo respecto
de la cuestién de fondo y empieza a llevar
adelante lo que es la extrapolacién del caso
en concreto a su faz teorética y para lo cual
cita el trabajo de mi autoria titulado “Las
dos posiciones frente a los despidos en el
periodo de prueba en el marco de lo que tie-
ne que ver la prohibicién de despido por el
dec.329/20” (10).

En este trabajo que menciona el magis-
trado lo que intenté llevar a cabo es basica-
mente identificar la existencia y conviven-
cia de posturas encontradas relacionadas
con el despido del trabajador en perfodo de
prueba.

Sin perjuicio de que en dicho trabajo no
planteo mi postura, que no viene al objetivo
académico perseguido en dicha doctrina,
identifico que hay una postura a favor rela-
cionada con la ponderacién de una modali-
dad especial y un derecho consagrado para
el empleador; y una postura en contra que
dice que, independientemente del derecho
tutelado para el empleador, al ser el tra-
bajador el sujeto de preferente tutela y en
una situaciéon de vulnerabilidad extrema,
importa el corrimiento de este beneficio
del empleador en favor de la parte débil del
contrato.

Lo que hace el magistrado con la cita que
hace a dicha doctrina de mi autoria es, de
alguna manera, manifestar que existen las
dos posturas descriptas y que el juzgado va
a optar por alguna de ellas.

Bésicamente lo que hace es una sana cri-
tica o transparentar las distintas posicio-
nes a fin de poder dar mayor solvencia a su
decisorio, entendiendo que conoce los dos
extremos de las posturas y que la abordada
va a ser congruente con lo que yo entiendo
principios protectorios y rectores del derecho
del trabajo.

En ese marco apronta una extensa cita
donde deja en evidencia las posturas rela-
cionadas con el despido en periodo de prue-
ba en esta situacién excepcional:

“(...) ¢Aplica la prohibicién de despedir
para los despidos fundados en la facultad
del empleador prevista en la LCT, para el
denominado periodo de prueba? Lamenta-
blemente, no hay una respuesta certera en
el marco de este dilema, pero sf dos claras
posturas al respecto, las cuales desarrolla-
ré a continuacion. II1. Dos claras posturas en
pugna. En materia de resolver este dilema
asoman dos claras posturas que basicamen-
te oscilan sus argumentos entre si prevale-
ce o no el art. 92 bis sobre el dec.329/2020.
La postura que afirma que prevalece el
art. 92 bis, por sobre el dec. 329/20, la de-
nominaré postura restrictiva. La postura
que sostiene la prevalencia del dto. 329/20

(4) En el fallo se cita el art. 11 el que en su inc. 22 es-
tablece que: Con el fin de impedir la discriminacién
contra la mujer por razones de matrimonio o materni-
dad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar,
los Estados partes tomaran medidas adecuadas para:
a) prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por mo-
tivo de embarazo o licencia de maternidad y la discri-
minacién en los despidos sobre la base del estado civil.

(5) Dr. Diego J. Tula en el trabajo “Preguntas prac-
ticas (y sus respuestas) sobre los alcances de la pro-
hibicién de despedir en forma incausada y por fuerza
mayor y falta o disminucién de trabajo impuesta por el

DNU 329/2020” (RC D 1576/2020, p. 10).

(6) Art. 76, CN— Se prohibe la delegacion legislati-
va en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determi-
nadas de administracién o de emergencia publica, con
plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la
delegacién que el Congreso establezca. La caducidad
resultante del transcurso del plazo previsto en el pa-
rrafo anterior no importara revision de las relaciones
juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en
consecuencia de la delegacion legislativa.

(7) Art. 178.— Despido por causa del embarazo. Pre-
suncidn. Se presume, salvo prueba en contrario, que el

despido de la mujer trabajadora obedece a razones de
maternidad o embarazo cuando fuese dispuesto den-
tro del plazo de siete y medio [7 y 1/2] meses anterio-
res o posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando
la mujer haya cumplido con su obligacién de notificar
y acreditar en forma el hecho del embarazo asi, en su
caso, el del nacimiento. En tales condiciones, dara lu-
gar al pago de una indemnizacién igual a la prevista en
el art. 182 de esta ley.

(8) Art. 182.— Indemnizacion especial. En caso de in-
cumplimiento de esta prohibicién, el empleador abo-
nard una indemnizacién equivalente a un afio de re-

muneraciones, que se acumulara a la establecida en el
art. 245.

(9) Decreto de Duplicacién de Indemnizaciones por
Despidos sin justa causa, que se ha prorrogado hasta el
mes de diciembre por el dec.528/2020.

(10) Las dos posiciones frente a los despidos en el
periodo de prueba (art. 92 bis, LCT), en plena vigen-
cia del dec.329/2020 que prohibe los despidos. Por el
Dr. Sergio Omar Rodriguez, 6 de mayo de 2020 www.
eldial.com.



LA LEY

MARTES 22 DE SEPTIEMBRE DE 2020 | 11

de prohibiciéon de despedir por sobre el
art. 92 bis, la denominaré postura tuitiva.
a) Fundamentos de la postura restrictiva. La
postura restrictiva, tiene fundamentos en
una lectura més inclusiva de ambas partes
en el contrato de trabajo. Esto quiere decir,
que ni bien entiende que adolece un contex-
to excepcional, interpreta que los efectos
lesivos de la pandemia afectan, de unlado y
del otro, la relacién laboral. En tal sentido,
se argumenta que bastante dano implicara
el esfuerzo de mantenerse abonando sala-
rios el empleador en medio de la caida de
su rentabilidad, incluso yendo a pérdida ne-
gocial, como para eso sumarle la obligacién
de mantener un vinculo el cual en tiempos
normales no hubiese tenido que sustentar
si hubiera despedido en modo previo. El
despido en los términos del art. 92 bis es
cierto que implica un dafio para ese traba-
jador, pero muy inferior atento al grado de
perspectiva que se puede tener cuando un
trabajador sabe que esté a prueba. Ese des-
pido, en la mayoria de los casos se sustenta
en garantizar el trabajo y el pago de salario
de aquellos trabajadores que acompaiian al
empleador de forma permanente. Esto no
serfa incentivar los despidos a los trabaja-
dores a prueba, pero si facultar al emplea-
dor de que pueda hacerlo en caso de que
su actividad no le permita asumir mayores
compromisos. Esta postura aplica un orden
de prelacién directo, en tanto entiende a la
ley general, la LCT, como superior frente
a un decreto contingencial y de caracter
temporal. Sin embargo, esa es su principal
falencia, ya que en el derecho del trabajo
la prelacién de normas se aplica por las
reglas protectorias de aplicabilidad, y bajo
criterio tuitivo es claramente rebatible.
En suma, esta postura afirma que para el
desarrollo de una relacién de trabajo tiene
que haber seguridades juridicas de ambas
partes, sosteniendo que, en casos de crisis,
limitar las facultades a los empleadores im-
plicarfa un modo injusto de aplicar la ley
siempre en detrimento de la misma parte.
Esta postura sostiene la importancia de la
existencia de figuras que quieran cumplir
el rol de empleadores, porque sin ellos no
existirfa la posibilidad de que haya tra-
bajadores. b) Fundamentos de la postura
tuitiva. La postura tuitiva sostiene que el
dec. 329/2020, que dispone la prohibicién
de los despidos en la Republica Argentina
por el término de 60 dias, es aplicable a los
trabajadores en periodo de prueba. Auto-
res doctrinales destacadisimos, como el
Dr. Sergio Adrian Arce, sostienen que sin
lugar a dudas el analisis de la coyuntura de
las relaciones laborales en época de pan-
demia debe llevarse a cabo bajo el tamiz
de los principios protectorios del derecho
del trabajo. Esto hace que el caracter tui-
tivo de la relacion de trabajo extienda los
efectos del DNU 329/20, ya que sostiene el
doctrinario que no hay que hacer distincién
de trabajadores que ni el propio decreto
realiza. Por su parte, el Dr. Sergio Adrian
Arce sostiene que la inferencia de la postu-
ra tuitiva se materializa de la exterioriza-
da intencién de la normativa sancionada a
través de las resoluciones ministeriales y la
congruencia arménica de los DNU 260/20,
297/20, 329/20 y 332/20 que tienen por fi-
nalidad proteger a todos los trabajadores.
En suma, esta postura no admitiria el des-
pido de un trabajador en periodo de prue-
ba, debido a la proteccién especial consa-
grada en el Dto. 329/20...” ().

Con lo cual, en palabras propias del ma-
gistrado, habiendo concluido y “desnuda-
do”, de alguna manera, estas dos posturas
culminan en el sentido de que considera el

{NOTAS }

Juzgado aplicable el decreto de necesidad
y urgencia de 329/20; y después funda-
mentando la procedencia con relacién a
las acciones que hubo en el caso en con-
creto.

Finalmente concluye el fallo el Juzgado
analizando normas de caricter internacio-
nal a destacar como el art. 92 de la Con-
vencion de Belém do Para, ratificada por la
ley 24.632, donde hace hincapié basicamen-
te en la extrema situacién de vulnerabilidad
que en este caso tiene un trabajador, que no
solo se encuentra en perfodo de prueba en
el marco de una pandemia, sino cursando
un embarazo.

También en este caso el magistrado men-
ciona que la trabajadora es de menor edad,
hace alusién a su juventud y después cita
fallos de la Corte Suprema relacionados
con el sujeto de especial tutela constitucio-
nal establecido basicamente en el art.75
inc. 23, cuando el Congreso de la Nacién
promueve legislar medidas de accién positi-
va que garanticen la igualdad real de opor-
tunidades y de trato, asi como el pleno goce
de los derechos reconocidos por la Consti-
tucién y tratados internacional vigentes so-
bre Derechos Humanos, en particular res-
pecto de los nifios, las mujeres, los ancianos
y las personas con discapacidad.

Este apartado es muy importante en
tanto entiende el magistrado que en este
caso hay que hacer una tutela especial in-
dependientemente de la laboral que recae
sobre el trabajador, en tanto figura tedri-
ca especifica de nuestra area de expertise.
Lo que hace el juzgado es apartarse de la
figura taxativamente laboral e incorporar
una figura de tutela especial fundada en los
Derechos Humanos y en este caso a través
de la aplicacién del Tratado Internacio-
nal de Belém do Para, a través del art. 75
inc. 23, incorporando aquellos tratados in-
ternacionales ratificados por la Republica
Argentina por ley nacional (en este caso la
24.632) para que pueda hacerse una debi-
da proteccidn, ajustada a derecho, del caso
particular.

Luego cita también determinada fuente
relacionada con la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, que establecié unas re-
glas, conocidas como las Reglas de Brasilia,
sobre el acceso a la justicia en las personas
en condicién de vulnerabilidad, para refor-
zar este componente humano considerado
por el juzgado a la hora de resolver el caso
en particular.

IV. éPuede un DNU interferir en cuestiones de
derecho de fondo?

Particularmente entiendo que si, com-
parto el criterio del Juzgado en su anélisis
de los elementos con relaciéon a qué cues-
tiones se deben resolver previamente para
poder comprender por qué el Congreso no
emite una legislacién y si lo hace el Poder
Ejecutivo en su lugar, a través de un DNU.

En tal sentido, en este caso de lo que se
habla es de la temporalidad, la proporciona-
lidad y la razonabilidad, que comparto, por-
que entiendo que el Poder Ejecutivo en el
marco una pandemia ha tomado decisiones
bastantes atinadas a priori; y viendo la si-
tuaciéon de despidos masivos en otras par-
tes del mundo, lo que sostengo, ademés, es
que ninguno de los decretos ha ido en con-
tra del principio rector de las relaciones in-
dividuales del trabajo, que en este caso es el
principio protectorio.

(11) “Las dos posiciones frente a los despidos en el
periodo de prueba (art. 92 bis, LCT), en plena vigen-
cia del dec.329/2020 que prohibe los despidos” (www.
eldial.com).

(12) CNTrab., sala IX, 02/07/2015, 0.165329, “Rouco,
Carol Débora c. La Gota Farmacéutica SRL s/despi-
do”, AR/JUR/25558/2015

Lo que se ha hecho de forma manifiesta
es una suerte de ponderacién de los dere-
chos y principios de orden laboral, con lo
cual entiendo que el DNU 329/2020 puede
legitimamente, en el marco de lo que dure
el Aislamiento Social, Preventivo y Obliga-
torio, modificar la estabilidad propia y rela-
tiva, y convertirla en una estabilidad propia
temporal.

V.Eldespido en periodo de prueba

El despido en periodo de prueba es una
facultad de la cual dispone el empleador,
que le otorga 90 dias para poder probar la
aptitud del trabajador.

Esta modalidad, que debe ser cumplida
con recaudos de forma por parte del em-
pleador, reviste un derecho que de alguna
manera protege su facultad de orden, di-
reccion y gestion de lo que es el orden pro-
ductivo de su negocio, a fin de resguardar el
derecho de propiedad de fondo.

Recordemos que en la Reptblica Argenti-
nay en el mundo en el que vivimos el capita-
lismo es predominante y en dicho sistema,
como siempre sostengo, los medios de pro-
duccién son de propiedad privada.

Esto tiene que ver con que son particu-
lares los que ostentan los derechos de pro-
piedad; entonces detras de las relaciones de
trabajo hay un derecho de propiedad que
proteger: esto estd receptado en la Cons-
titucion Nacional y de ello deviene que el
empleador pueda contratar sin vocacion de
perdurabilidad a trabajadores por un tiem-
po prudente con el exclusivo fin de probar
la aptitud del trabajador para que sea pro-
vechoso el destino laborativo que les quiere
gestionar.

Por lo cual el despido en periodo de prue-
ba no acarrea en términos normales una
indemnizacion.

Sin embargo, entiendo yo y comparto el
criterio del magistrado en que el periodo
de prueba se encuentra suspendido por la
extremidad que lleva el tratamiento de una
pandemia a nivel global; y en este caso la
prohibicién de despedir, que ha sido el cri-
terio dominante en los tribunales de nues-
tro paifs.

VI. El despido en periodo de prueba de la tra-
bajadora embarazada

En este caso sostengo, segtn lo ha enten-
dido la jurisprudencia y la doctrina mayori-
taria, que, en el caso del despido de la traba-
jadora embarazada en periodo de prueba,
procede la reincorporacion, y que en casos
normales lo que vamos a tener es un despi-
do de tipo discriminatorio.

Esto en razén de que la trabajadora em-
barazada cuenta con una tutela especial
consagrada en el art.182 de la LCT, que
promueve una estabilidad mas alla de la
indemnizacién natural del art. 245 LCT, a
fin de que por causa de la maternidad, que
es una contingencia humana y por tanto de
orden natural, no se vea perjudicada en su
relacion laboral.

Con lo cual es necesario manifestar que
la mayoria de los casos relacionados con
este tipo de cuestiones se funda no solo en
las cuestiones relacionadas con el derecho
internacional en materia del Tratado supra
mencionado en el caso, sino también desde
su faz técnica donde el art. 92 bis LCT con
la ocurrencia del embarazo es desplazado
por el art. 182 de la LCT.

En estos casos la figura del trabajador
autométicamente, y en uno de los supues-
tos de excepcionalidad de la ley de contra-
to, transforma su vocacién de permanencia
sujetada al periodo de prueba del art. 92 bis

de la LCT con la estabilidad impropia relati-
va, potenciada tutelarmente, del periodo de
sospecha del art. 182, LCT.

VII. éCémo afecté el COVID-19 en la decision
del tribunal?

Es menester que a la hora de hacer un
comentario a un fallo uno sea responsable
y pueda distinguir lo que es temporal de lo
que va a ser permanente.

En este caso, de un despido, entiendo que
en una situacién normal también hubiese
corrido la misma suerte en términos de
tutela especial, pero con diferentes efectos
materiales.

Seguramente no se hubiera dado lugar a
la reincorporacién por la regla de estabili-
dad impropia relativa, que en estos momen-
tos se ve suspendida, sino a través de pro-
ceder a una indemnizacién agravada en los
términos del 182 de la LCT.

Esto tiene que ver con que en las relacio-
nes entre trabajador y empleador subyace
siempre el componente humano.

La relacién laboral, donde un ser humano
contrata seres humanos, si no es regulada
por un orden publico que tenga un interés
tutelar superior, puede ser de riesgo para el
interés de las partes contratantes, y en este
caso especifico, del trabajador.

Sin caer en el dato histérico de que las
relaciones de trabajo dan su puntapié ini-
cial en la historia de humanidad en la es-
clavitud, todavia en el siglo XIX en la Re-
publica Argentina existian esclavos en el
régimen colonial.

En términos de medicién cronolégica es-
tamos hablando de que 1800 anos después
de Cristo, la historia moderna contemplé
esta modalidad de contratacién del hom-
bre, sin ningtn tipo de consideracién ética
o humanitaria.

Es dable decir que en casos como los de la
situacién de una trabajadora embarazada,
la normativa de orden internacional y re-
ceptada por los distintos paises del mundo
ha incorporado excepciones de humanidad.

Cuando refiero al término de humanidad,
digo que es mas importante el caso en con-
creto y la tutela especifica de ese trabaja-
dor que la regla general de la norma; y esto
lo ha entendido la mayor parte de la juris-
prudencia a nivel nacional, y es por eso que
resulta més grave la situaciéon en el caso
de una trabajadora embarazada que se en-
cuentra en periodo de prueba.

Reconocido por la demandada haber recibi-
do la comunicacion de embarazo cursada por
la actora 18 dias antes de haber producido
su despido directo, sin que se haya invocado
la reticencia de esta a acompaniar certifica-
do alguno de su estado ante la solicitud de su
empleadora ni incumplimiento que revierta la
presuncion de que la medida respondid a la
situacion de maternidad, se verifican las con-
diciones para la procedencia de la indemniza-
cion adicional que se reclamd con sustento en
el art. 182, LCT. No resulta obice para resol-
ver, como se propone, la situacion que invoco
la demandada del art. 92 bis, LCT —periodo
de prueba—, toda vez que su inc. 4%) expresa-
mente dispone que rigen para las partes los
derechos y obligaciones propios de la relacion
laboral, formula que no las exime del deber de
abstenerse de incurrir en actos discriminato-
rios. Por lo demds, lo dispuesto en el pdrr. 3,
art. 177, LCT, garantiza expresamente la esta-
bilidad de la mujer durante la gestacion, des-
plazando de tal manera la normativa relativa
al periodo de prueba (12).

Es uno de los casos que quizas puede
resultar en términos generales una situa-
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cién injusta para el empleador, pero tam-
bién es cierto que la probabilidad de que
esto suceda es muy baja y en casos muy
puntuales.

Con lo cual consider6 que en lo que afectd
el COVID-19 en este caso no es la natura-
leza tuitiva especial de la decisiéon de re-
sarcir a esa trabajadora, sino que importé
adicionalmente una proteccién especial que
le facilita la reincorporacion a su puesto de
trabajo, cosa que hubiese sido imposible en
situacién de normalidad.

VIII. El sano criterio de las costas

En este caso quiero destacar que el Juz-
gado asume una decisiéon saloménica con
respecto a la imposicién de las costas en
tanto lo hace en su orden fundado en el de-
ber de buena fe de considerar que la cues-
tién tiene cierta novedad y la presuncién
de que el empleador podria haberse consi-
derado con derecho para despedir.

Sin perjuicio de que quizas entiendo en
sentido estricto que la sociedad no conoce
a fondo las normas imperativas del orden
publico laboral y no tiene por qué necesa-
riamente conocer el criterio mayoritario de
la imposicién del art. 182 por sobre el 92 bis
de la LCT.

Considero destacable esta peculiaridad
de la imposicién de costas por su orden a
fin de que de alguna manera las cuestiones
justificables en el marco de la justicia labo-
ral no solo sean una penalidad para el em-
pleador, porque sostengo a titulo personal
que el empleador cuando pierde un juicio no
debe ser criminalizado, sino que debe ser de
alguna manera corregido en su obrar para
que pueda de alguna manera garantizarse
la paz social.

Paz social que perseguimos los abogados
litigantes a la hora de conseguir la justicia
para un caso en concreto.

Por lo cual imponer costas a un emplea-
dor, que a su vez también esta sufriendo los
efectos del coronavirus en su materia de
rentabilidad, me hubiese parecido un poco
exorbitante.

Con lo cual sostengo y reivindico esta pos-
tura del magistrado y este sano criterio que
ha tenido en imponer las costas por su orden.

IX. Régimen de aplicacién de astreintes

No quiero dejar de mencionar que en este
caso por la peculiaridad de la tutela que
hace a la prohibicién de despedir en el mar-
co de que prohibe una accién del empleador
es el acto juridico unilateral y recepticio
que pone fin al vinculo laboral donde, en
términos de Mario Eduardo Ackerman, es-
tamos hablando de despido.

Es reivindicable entender que técnica-
mente cuando uno impone una obligacién
de hacer y esta es incumplida por parte del
obligado, lo que se hace es obligarlo com-
pulsivamente a través de la jurisdiccién y
no a través de la fuerza propia.

Esa obligaciéon implica que ante la sen-
tencia judicial que ordena el cese del acto
omisivo, que en este caso es la no dacién de
prestacién de tareas que importa la no re-
muneracién del trabajador —que es lo que
termina motivando el incurrir en la justi-
cia—, es muy importante hacer saber que
las astreintes no penan el despido del em-
pleador, sino que lo que estédn penando es el
incumplimiento de la sentencia judicial que
ordena la reinstalacién de ese trabajador.

Con lo cual es muy importante que tam-
bién el juzgado de forma oficiosa también
haya incorporado un sistema de astreintes
que se devenga de a un JUS, que es un aran-
cel que aplicado por cada dia de incumpli-
miento de la sentencia, una vez que esta se
encuentre notificada.

X. Una buena practica: Reglas de Brasilia,
nros.58a60

No puedo dejar pasar la oportunidad de
comentar este fallo sin tener en cuenta la
préactica que hace el tribunal respecto de lo
que son las Reglas de Brasilia, que tienen
que ver con un apartado, un parrafo donde
el magistrado se dirige a la trabajadora, en
este caso la justiciable, en términos claros
y coloquiales que son entendibles para cual-
quier persona que no incurre en el ejercicio

diario de la comprensién de la lectura ma-
gistral que requiere cualquier fallo judicial.

Esto me parece tan inclusivo para los jus-
ticiables, que vale la pena ser citado en el
presente trabajo:

“Trataré M. de contarte en términos sen-
cillos lo resuelto. Se tuvo en cuenta para
resolver tu reclamo la situacién de emer-
gencia por la pandemia del coronavirus que
estamos viviendo no solo como pais, sino
el mundo entero. Esta situaciéon obligé al
Estado, en este caso al Sr. Presidente de la
Nacién, a adoptar medidas de urgencia tan-
to en materia sanitaria, como también para
tratar de sostener la situacién econémica y
social de la poblacién; dentro de esas me-
didas una de ellas fue prohibir los despidos
sin causa por sesenta dias, pues claramente
la cuarentena que impuso tiene gravisimas
consecuencias econémicas. Analicé si esta
medida de emergencia estaba de acuerdo
con los derechos y garantias que establece
nuestra Constitucién Nacional, llegando a la
conclusion que para tu caso es asi. Después,
viendo la documentacién que acompafaste a
la causa, surge que como entraste a trabajar
hace poco tiempo y estabas bien registrada,
tu empleadora tenia la posibilidad, que le da
la Ley de Contrato de Trabajo, de probarte
por tres meses y en su caso poder despe-
dirte sin pagar indemnizacién y esto, no te
voy a mentir, me generd alguna duda, lo que
me oblig a profundizar el estudio del tema.
Finalmente decidi hacer lugar a tu reclamo,
teniendo presente que, si bien el despido se
produjo cuando el periodo de prueba no es-
taba cumplido, justo te lo comunicaron cuan-
do entré en vigencia el decreto presidencial
que prohibia los despidos. Ademas, el hecho
de encontrarte embarazada y ser sostén de
hogar me obliga a tener muy en cuenta esa
situacién, para que mi resoluciéon cumpla
con las pautas que me dan las leyes locales
y los convenios internacionales en materia
de derechos humanos, para las personas en
situacién de vulnerabilidad. Sé que no es mo-
mento facil para la gente que da trabajo, pero
poniendo en la balanza, es decir, pesando los
derechos, en este caso se incliné a tu favor.
Sin perjuicio de lo cual, teniendo en cuenta
que la empresa pudo entender que tenia ra-
z6n, no le obligo a pagar los gastos de este

juicio. Por dltimo, M., te pido que aproveches
la oportunidad y asumas lo resuelto con toda
responsabilidad, teniendo en cuenta el gran
esfuerzo que le ordena cumplir a tu emplea-
dora. Por todo lo expuesto, normativa, juris-
prudencia y doctrina citadas”

Entiendo que esto tiene que ver con un com-
ponente de humanidad y de funcién social del
Poder Judicial que va més all4 del entendimien-
to técnico que tenemos los profesionales aboga-
dos y abogadas respecto de la practica mismay
las reglas de operatividad del derecho.

De alguna manera es una muy buena
practica que promueve materialmente de
forma efectiva el derecho que tiene la per-
sona a conocer qué ha decidido el juez en su
caso en particular y tener la posibilidad de
que el propio magistrado le informe sobre
cual es su forma de proceder a continuacion
de la sentencia judicial.

Es una situacién que corresponde més a
un acceso a la justicia en tanto valor que a
la justicia como procedimiento técnico de-
rivado de las licencias que da el funciona-
miento de una Republica.

Entiendo que el ser humano siempre per-
sigue la justicia como valor, por fuera de la
justicia material. Con material me refiero a la
justicia en tanto institucién; y me parece que
de alguna manera hablarle al ser humano de-
tras del ente susceptible de derechos y obliga-
ciones, hablarle al justiciable de forma directa,
coloquial, para que pueda ser entendido por
sus propios medios y sentidos, es una manera
de reivindicar que en realidad la Republica y
en este caso el Poder Judicial deberia funcio-
nar como garante de justicia como valor.

Una cosa que con el paso de la historia
va quedando cada vez mas olvidada en la
voragine liturgica de la rutina judicial, pero
que es deber de los magistrados y de los
profesionales abogados y abogadas reivin-
dicar en actos materiales concretos como
este, recordar y ponderar por lo que dure
el ejercicio de la justicia del hombre, para el
hombre a lo largo de la historia.
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