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I- Introduccion

Durante la emergencia sanitaria del afio 2020, producto de la pandemia de coronavirus, el
poder ejecutivo firmé un decreto de necesidad y urgencia, el DNU 329/20 (en adelante DNU
o DNU 329/20) que establece en su segundo art. 2, que quedan prohibidos los despidos sin
justa causa y por las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor, esto para
evitar despidos injustificados en el marco del aislamiento social, preventivo y obligatorio (en

adelante, ASPO).

Mientras se encontraba vigente el DNU 329/20, decreto al se hace referencia, quedaron
cesantes muchas personas de sus puestos de trabajo (ver fallos “Salazar”, “Mainini”, entre
otros), como es el caso de Grasso Viola, quién ha sido desvinculada de su trabajo mientras

estaba en el periodo de prueba.

En este caso bajo andlisis se destaca la interpretacion de las normas vigentes en materia
laboral y su aplicacion, evidenciandose como los jueces intervinientes consideran la solucion
del conflicto desde dos Opticas distintas: una adecuandose a lo normado en la ley de contrato
de Trabajo y la otra, priorizando lo estipulado en el DNU 329/20 en el contexto de la
pandemia de COVID-19.

El fallo reviste de gran importancia juridica, pues es reflejo del criterio de los magistrados
intervinientes en relacion a la injerencia de un DNU por sobre una ley vigente, determinando
el alcance de cada uno de ellos, a fin de que resulte precedente para situaciones analogas a

futuro.

Es trascendente analizar a este fallo porque se observa la pugna normativa y brinda
claridad acerca de la cosmovision jurisprudencial en gran medida, como también asi la vision

doctrinaria vinculado al derecho del trabajo en tiempos adversos.

Existe en este fallo un claro problema juridico de relevancia, ya que se manifiesta criterios
disimiles en relacion a la apreciacion sobre la resolucion del conflicto por parte de los

magistrados intervinientes.



En primera instancia, se entiende que no se configura un despido sin causa, puesto que es
una mera disolucion del vinculo laboral, tal como se expresa en el art. 92 bis de la LCT N°

20.744 (1976) por encontrarse, el trabajador, aun en periodo de prueba.

Aqui este tribunal considera que el decreto presidencial mencionado no contempla a
aquellos trabajadores que se encuentran en el plazo previsto por la LCT para el periodo de

prueba.

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (en adelante CNAT), por su parte,
entiende que el DNU 329/20 protege a los trabajadores durante el aislamiento social
preventivo y obligatorio, por lo que cualquier tipo de despido, mientras el referido DNU se

encuentre vigente, esta prohibido.

La CNAT, para decidir asi, hizo una lectura interpretativa acerca del contexto y la
situacion de desproteccion en la que una trabajadora iba a estar, considerando lo mejor para

ésta.

A través de la lectura de este comentario a fallo el lector tendra una clara idea del criterio

de los jueces intervinientes a fin de tener un documento tedrico que sea referencia de la época

del COVID-19.
II-Reconstruccion premisa, historia procesal y decision tribunal

Grasso Viola es una mujer que, durante la vigencia del DNU 329/20 y estando trabajando
en su periodo de prueba en la empresa Chevron Business Support Center SRL, queda

desvinculada laboralmente.

Acontecido esto, Grasso Viola acciona e interpone un recurso de amparo ante el juzgado
de Feria con la finalidad de volver a ser incorporada en su trabajo, pues la despidieron durante
la vigencia del DNU ya mencionado y, basandose en que éste prohibia el despido, es que

formaliz6 sus argumentos.

El tribunal de primera instancia considera no procedente la medida cautelar interpuesta
por la actora por entender que ésta, por encontrarse en su periodo de prueba, no podia
reclamar el despido, por lo que ésta acude a la Camara Nacional de apelaciones del Trabajo,

obteniendo asi un laudo para si, favorable, pues la cAmara considera que el periodo de prueba



previsto por el art. 92bis de la LCT no es analogo al despido sin causa prohibido en el art. 2°
del DNU 329/2020, ya que este ultimo se confecciono6 con el objeto de que los trabajadores

no sean despedidos y no queden sin su sustento.

Teniendo esto en cuenta, la Camara Nacional de apelaciones del Trabajo conminé a la
empresa a restituir su puesto a la actora bajo apercibimiento de aplicar astreintes en caso de
que esto no suceda, expresando ademas en sus argumentos que el DNU no discierne la
situacion de contrato de trabajo, sino que prioriza la posibilidad de sustento del empleado,
ademads reconoce que la actora para poder acceder a ese puesto, renuncio al anterior, por lo

que tenia sus expectativas puesta en Chevron Business Support Center SRL.

Este tltimo tribunal tuvo en cuenta, en definitiva, el contexto de emergencia sanitaria y la
indefension en la que quedaba la actora, por lo que quedo6 suficientemente acreditado el

peligro en la demora y la verosimilitud en el derecho invocado
II1-La Ratio Decidendi

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo considera para emitir su decision que, en
relacion al problema de aplicabilidad de la norma, debia prevalecer, en este caso el DNU del
ejecutivo pues éste era adecuado para el contexto de emergencia sanitaria que se estaba
viviendo, procediendo entonces a reconocer el derecho de la actora haciendo lugar a su

pretension; pues ésta habia acreditado verosimilitud del derecho y el peligro de la demora.

La CNAT, en sus argumentos enuncié que reconoce un problema de aplicacion respecto
a la procedencia del DNU por sobre la LCT, pero como se desprende de autos, este tribunal
considerd que “en el limitado marco de cognicion que propone una cautelar, con una
trabajadora despedida, en épocas de pandemia y de aislamiento social preventivo y
obligatorio, sin otra fuente de recursos”, se configura los requisitos de peligro en la demora
y verosimilitud en el derecho invocado, dando més peso en su decisorio a la cuestion factica

que al efectivo choque normativo.
IV- Analisis y Comentarios

Como fue mencionado con anterioridad, Grasso viola, al verse desempleada en el marco
de la pandemia de coronavirus y en circunstancias del ASPO, interpuso ante el Juzgado de

Feria ante un recurso de amparo con el objetivo de ser reintegrada en el puesto del que la



habian desvinculado. Por verse sin recursos y porque ademas tenia sus expectativas puestas

alli, renunci6 a su antiguo trabajo.

El amparo, segtin lo comparte Olmos Sonntag, es un remedio excepcional que privilegia
una accion genérica con la finalidad de defender un bien juridico determinado toda vez que
los procedimientos previstos para resguardar tales derechos se tornan inidéneos para su

efectiva defensa (2016).

Asi, Grasso viola en sus argumentos, entendid que la accion de amparo era el
procedimiento adecuado para proteger su derecho, considerando yo también esto, pues el

momento de incertidumbre en momentos de pandemia lo ameritaba.

En primera instancia consideraron que no correspondia hacer lugar a la solicitud de la

accionante puesto que resultaba aplicable el art. 92 bis de la LCT.
Este articulo reza:

El contrato de trabajo por tiempo indeterminado, excepto el referido en el
articulo 96, se entendera celebrado a prueba durante los primeros TRES (3) meses
de vigencia. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacion durante ese lapso
sin expresion de causa, sin derecho a indemnizacion con motivo de la extincion,
pero con obligacion de preavisar segun lo establecido en los articulos 231 y 232

(Ley N° 20.744, 1976).
Cianciardo comparte que el periodo de prueba se rige por las siguientes reglas:

e El empleador no puede tener al empleado de forma indeterminada — ni siquiera
mas de una vez — en periodo de prueba, esto, segin mi opinidn seria denigrar al
empleado y tomarlo como un medio y no un fin.

eEsto, por supuesto conlleva a que el empleador obtenga una adecuada sancion
por a causa de su mal accionar, cuestion que comparto.

oEl empleado debe ser registrado por parte del empleador desde que comienza
su relacion laboral lo que incluye, claro, al periodo de prueba.

oEl trabajador, ademas tiene sus derechos sindicales, por lo que no difiere el

periodo de prueba del trabajo propiamente dicho.



eDebe, por supuesto, en esta linea, el empleador pagar los aportes y
contribuciones a la Seguridad Social.
oEl trabajador también tiene derecho a la proteccion y prestaciones por

accidente o enfermedad del trabajo o enfermedad inculpable (Cianciardo, 2004).

Esto significa que el periodo a prueba es en si un contrato de trabajo con la inica salvedad

de que si se extingue durante su transcurso, no lleva derecho a indemnizacion.

En relacion a la interpretacion doctrinaria de este articulo, Grisolia & Ahuad aclaran que
el periodo de prueba no constituye una modalidad distinta de contrato que la de un contrato

de trabajo en si.

Debe entenderse entonces que durante esos tres meses de prueba, los efectos juridicos
producen las mismas consecuencias, a excepcion de la disolucion unilateral sin que esto

implique indemnizacion (2014, pags. 137-138).

En la voz de Gatti, durante este periodo cualquiera puede extinguir la relacion sin motivo
trascendente y sin necesidad de preavisar, sin que se genere derecho indemnizatorio alguno

(Gatti, 2000, pag. 169).

A lo que refieren los doctores, es que el periodo de prueba solo es diferente del contrato
de trabajo a los efectos del derecho indemnizatorio y del preaviso, siendo en lo demas,
idéntico, por lo que los principios del derecho laboral son plenamente aplicables durante el

periodo de prueba.

El juzgado de feria quizads obvid u olvido el principio in dubio pro operario el cual es
aplicado por el juez y tiene como objetivo, cuando existen hechos dudosos, inclinar la balanza

a favor del trabajador (Angarita, 2016, pags. 40-66).

El termino in dubio pro operario es un principio del derecho laboral que estableces que
cuando existen dudas razonables en la discusion entre un empleado y suu empleador con
respecto a los reclamos efectuados o las imputaciones alegadas, los jueces deberan decidir la

cuestion mas favorable al trabajador (Hilda, 2009).

Esto porque al considerar solo lo escrito en el art. 92 bis de la LCT sin entrever las

circunstancias en las que ocurrid el despido, incurri6 el juzgado de primera instancia, en mi



opinién, en un reduccionismo juridico, pues dejé de lado a la persona, quién debe ser

destinataria de la proteccion legal.

El derecho no puede apartarse de aquello por lo que tiene entidad, es decir la persona y,
sobretodo, la persona vulnerable, pues es alli donde realmente el derecho cumple su funcién

natural.

Tampoco atendid al principio de condicion mas beneficiosa que, aunque no es
directamente aplicable, puede leerse desde la dptica que aunque no haya sido “introducido”,
una condicion mas beneficiosa, como el contecto exterior es mas gravoso, entonces
corresponderia no cesantear a la persona, pues €sta no es un mero objeto de trabajo, es un ser

con expectativas y anhelos que van mas alla del trabajo en el que se desarrolls.
En este sentido, De Val Tena reflexiona acerca de que:

(...) el derecho nacido del acuerdo expreso o tacito de las partes del contrato
de trabajo que, manifestando su voluntad en tal sentido, introducen condiciones
laborales o regimenes juridicos mas beneficiosos para el trabajador que los
fijados en el orden normativo o convencional de referencia, los cuales deberan
ser respetados en sus propios términos hasta su modificacion o supresion por los

procedimientos oportunos (De Val Tena, 2017, pags. 45-75)

Este principio, por supuesto, no considerd una cuestion excepcional como lo es la
pandemia acaecida o las medidas tomadas por el poder ejecutivo en relacion a esto, pero creo
que como el espiritu del principio es beneficiar al trabajador, si existe una circunstancia
externa y gravosa, este principio debe aplicarse introduciendo una condicion mas beneficiosa
al permitir que la actora contintie con su puesto de trabajo y no quede desamparada en tal
sanitaria, pues realmente asi se consigue cumplir con este punto angular del derecho del

trabajo.

El principio de la facilitacion de la prueba en el proceso laboral indica que ante las
dificultades que tiene el trabajador al momento de acceder a la justicia para hacer valer sus

derechos, facilitindole las cargas probatorias (Dobarro, 2019).

Este principio, como el anterior, no resulta aplicable directamente, sin embargo, si se tiene

en cuenta el in dubio pro operario y el contexto de emergencia social, el juzgado de feria,



bien hubiera podido tener en cuenta lo referido a lo facilitarle al trabajador el acceso a la
justicia, no sélo en relacion a las cargas probatorias, sino ademas propiciarle el camino a la

equidad en termino amplio, es decir, aplicar lo justo.

Debo hacer cierta aclaracion al respecto, ya que puede parecer, a priori, que este principio
no es aplicable, sin embargo no debe entenderse que la facilitacién de la prueba es la de
posibilitar un elemento probatorio fisico, sino que debe entenderse como aquel
acompafiamiento que se le debe hacer al trabajador como eslabon més débil posibilitando

que éste pueda manifestar lo que considere y debe ser tenido en cuenta.

A diferencia del tribunal inferior, la CNAT, hizo lugar a los requerimientos de la
accionante en relacion a la medida cautelar, pues consider6 los presupuestos sobre los que se

se apoya tal remedio resultaban al extremo acreditados por el contexto de emergencia.

Las medidas cautelares son como lo refieren Rey Anaya & Rey Cantor, “adoptar las
disposiciones para prevenir un dafio o peligro cuando las circunstancias lo impongan” (s/f,

pags. 127-193).

Los presupuestos sustanciales inherentes a una medida cautelar son el peligro en la
demora, que se basa en la urgencia de adoptar la medida necesaria a fin de que se brinde el
resguardo temporal preciso ante la situacion planteada y la verosimilitud del derecho, es

decir, apariencia de viavilidad del derecho invocado (Rojas, 2018).

El peligro en la demora, al decir de Abad Yupanqui, no resulta suficiente que la medida
cautelar incoada esté dirigida a prevenir un dafio a los derechos que quién acciona, sino que
se hace preciso que para dar oportunamente respuesta a al dafio que amenaza el derecho se
aplique una medida que asegure celeridad, pues la tutela ordinaria resulta demasiado lenta,
es por esto la importancia de emplear medidas provisorias con caracter de urgencia para
evitar que se produzca el dano o se agrave éste durante una espera que de alargarse

demasiado, termine por ser perjudicial ( s.f).

Es evidente, a mi parecer, que existid peligro en la demora toda vez que la actora, de no
poder continuar en el puesto de trabajo en el que estaba, estaria en un estado de precariedad

econdmica que no le permitiria su subsistencia, estando ademdas desamparada en un contexto



en el cual conseguir un nuevo trabajo resultaria realmente dificil por el aislamiento social

preventivo y obligatorio.

Encontrarse en esa situacion significa un verdadero menoscabo a la dignidad de la
persona, pues la actora no solo careceria de un sostén economico, sino que no podria hacer
valer sus derechos mas profundos como ser humano en condiciones de emergencia sanitaria

que opacaban nuevas oportunidades.

En el fallo “A., L. S”, se expresa en relacion al peligro de la demora en la medida
cautelar, que no alcanza a ser configurado por el s6lo parecer del reclamante o cimentado en
su temor, o pesimismo interno, debiendo proceder de hechos que en sus efectos sean

objetivos.

la CNAT, considerd que por las circunstancias de la emergencia sanitaria, el ASPO y la
situacion de haber quedado Grasso Viola desempleada y sin sustento, se configuraban los

requisitos de verosimilitud y peligro en la demora.

Salas Villalobos, citando a Martell Chang, sostiene en relacion a la verosimilitud que ésta
no debe ser efectivamente cierta, basta con que simplemente haya humo de derecho, es decir
que exista probabilidad de que aquel derecho que se invoca, realmente corresponde a quién

lo reclama (2007).

El DNU en cuestion, considerd la Camara, resulta aplicable para este caso particular, y

claro, en general, pues como lo expresa Llatser:

El poder de policia de emergencia, que es el supuesto del dictado del DNU 329/2020, el
Estado restringe el ejercicio de los derechos en beneficio del interés general. De sus
considerandos podemos sefialar que sus fines han sido: garantizar la preservacion de los

puestos de trabajo; resguardar el salario; evitar el desempleo y asegurar la paz social (2020).

Los Decretos e Necesidad y urgencia segiin Marcela Basterra en la citando a Aquino

Britos para que proceda el dictado deben presentarse elementos tales como:

e Un estado de necesidad que imponga al Estado, bajo el riesgo de su
continuidad como tal, el dictado de esta norma a fin de sortear una grave crisis de

cuya magnitud surja inevitable la sancion de la misma, la que de no sancionarse con



10

la premura del caso puede devenir para la sociedad extremos graves de imposible
reparacion ulterior.

e Debe existir siempre la debida y ponderada razonabilidad entre el fin
perseguido por la norma y el medio (medidas) adoptado para conjugar la crisis que
dispone el decreto.

e Debe sancionarse este decreto con celeridad, a fin de evitar procedimientos

ordinarios que, en caso de cumplirse, la solucion seria tardia. (Basterra, 2000)

Las opiniones diversas de la doctrina, se evidencian con igual contundencia en la
jurisprudencia puesto que en el referido fallo “Salazar” la Sala X de la CNAT, dedujo que el
DNU 329/20 no contemplaba a aquellos empleados que estaban aun en periodo de prueba,

debiendo aplicarse lo estipulado en el art 92bis de la LCT.

Orsini expresa, en relacion a este decreto que €ste no expresa de forma manifiesta el tipo
de relaciones laborales sobre las que versa dicho DNU; es decir si contempla relaciones
publicas, privadas, o diversas modalidades que pueden darse en la practica; tampoco excluye

de manera explicita o tacita a ningtn colectivo de trabajadores.

Lo que este autor en definitiva dice y reconoce es que el DNU centro del debate no es
taxativo en relaciéon a los tipos trabajadores que engloba y no discierne ni rubro, ni
antigiiedad, ni condicion ni cualidad alguna propia de la persona del trabajador por lo que
debe siempre considerarse teniendo en cuenta el contexto en el que se produce el despido y
la situacion del trabajador, en persecucion del principio “in dubio pro operario” el cual

proteje siempre al empleado.

“Quifiones Menezes” es otro fallo relevante, pues en éste, a diferencia del anterior, la
CNAT ordena que el trabajador despedido durante su periodoo de prueb, estando vigente el

DNU 329/20 sea devuelto a su puesto.

Claro estd que no existe aun un criterio unisino por parte de los magistrados, y es

entendible por cuanto se debe ver cada caso en particular, sin embargo es importante que se
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configure una unidad jurispridencial, la cual no debe ser un bloque monolitico, ni deben
eliminarse las opiniones, sino que las disposiciones sustanciadas por todos los tribunales
deben estar ligadas a la doctrina que, a partir de la critica y la perspectiva, se oponen al ciego
seguidismo que terminan en un indefectible conocimiento mediocre del derecho que se aleja

de la reflexion y cae en la repeticion (Herrera Carbuccia, 2006).

La virtud en relacion al fallo de la Camara Nacional de apelaciones del Trabajo no estuvo
vinculada, creo yo a que simplemente hizo lugar a la medida pretendida por la accionante,

sino que hizo lo que debe hacer, leer el contexto.

En su decisorio dejo bien claro que, al leer las circunstancias no considero al peligro en la
demora o la verosimilitud desde un punto de vista teérico de manual, sino que ante el limitado
marco de cognicion y con la trabajadora despedida en épocas de pandemia, se dieron

configurados los supuestos de verosimilitud y peligro en la demora.

Como fue expuesto con anterioridad, es necesaria una unidad jurisprudencial, sin
desatender las particularidades de cada caso, claro, pero si debe haber un criterio marco que
contenga principios universales que deban seguirse ante eventuales colisiones normativas a

futuro, siendo el decisorio de la CNAT un buen ejemplo de qué se debe priorizar.
V-Conclusion

El juzgado de primera instancia no tuvo en cuenta el contexto en el que se sumia el pais
en relacion a la pandemia de COVID-19, considerando que la norma a aplicar es la contenida

en la LCT, surgiendo ciertas consideraciones de mi parte.

e  Este juzgado no considerd el contexto y, al no hacerlo se alejo del objetivo de
la aplicacion del derecho, la cual es la de garantizar que no se menoscabe la integridad,
patrimonial o no, de la persona, puesto que a la ley no puede entendérsela ajena a la
realidad.

e Al considerar que el DNU en cuestion difiere de lo contenido en el art. 92 bis,
repercute en un reduccionismo que es ajeno a la amplitud que debe existir en el
derecho al momento de proteger a aquel que se vea perjudicado, por lo que entiendo
que el proceder de este juzgado fue arbitrario y, en todo injusto, pues una trabajadora

quedaba sin sustento.
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El DNU 329/2020 decretado a los fines de evitar que se produzcan despidos masivos en
el marco de la emergencia sanitaria, trajo diversas controversias, pues en este caso particular
la Camara entiende que es conveniente la reincorporacion de la actora resolviendo de forma
favorable la pretension de ésta, a pesar de encontrarse en periodo a prueba, resolviendo el
problema de relevancia que se habia suscitado entre si era procedente la aplicacion del DNU

ola LCT.

Por lo tanto, podemos decir que el DNU329/2020 trae consigo una proteccion de derechos
hacia los trabajadores en relacion de dependencia todo esto con el propodsito de que no sean
despedidos por el contexto de emergencia sanitaria 2020 garantizando una remuneracion
tratando de mantener la estabilidad laboral ya que dificilmente la persona que se queda sin
trabajo puede conseguir uno nuevamente debido a que se encontraba vigente el aislamiento

social preventivo y obligatorio.

Esto significa no sélo para Grasso Viola un reconocimiento de los derechos que han sido
para ella vulnerados, sino que es un ejemplo claro y contundente para otros tribunales al
momento de fallar, ya que el trasfondo de este caso no queda en el simple hecho de determinar
que norma resulta aplicable, sino que resalta la necesidad de considerar a la persona como
centro y fin del ordenamiento juridico, debiendo, al momento de fallar tener en cuenta todo
lo que haga a la circunstancias del contexto y a la persona en particular para no caer en un

formalismo vano.

Para concluir, me parecio interesante la frase de cuando dice Rodriguez, “la ley de contrato
de trabajo, se aplica sin lugar a dudas en tiempos de "normalidad" y tiene sus complejidades

a la hora de ser implementada en tiempos de pandemia” (Rodriguez, 2020).
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