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RESUMEN

El contexto de pandemia y la declaracion de emergencia sanitaria, en Argentina, trajeron
aparejada una sucesion normativa de decretos de necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo
nacional, resoluciones del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y otros regla-
mentos administrativos, con incidencia directa en las relaciones individuales de trabajo
y con proyecciones en el plano colectivo. Esta situacion excepcional, en sentido social y
normativo, es abordada en el presente estudio de manera focalizada en el ejercicio de la
huelga en el mencionado contexto, considerando especialmente que la normativa de ex-
cepcion ha declarado a algunas actividades y servicios como “esenciales en la emergen-
cia" que exceden el marco de la enumeracion de servicios esenciales establecida en la
ley a los fines de limitar el derecho en cuestion. El autor intenta responder a la pregunta
sobre la hipotética asimilacion o distincion entre ambas calificaciones de “esencialidad".

PALABRAS CLAVE: emergencia sanitaria; servicios esenciales; derecho de huelga; limites

ABSTRACT

The context of pandemic and declaration of a health emergency in Argentina brought about
a normative succession of executive decrees of necessity and urgency of the Presidency of
the Republic, resolutions of the Ministry of Labour, Employment and Social Security and other
administrative regulations, with direct incidence on the individual working relationships and
projections at the collective level. This exceptional situation, in a social and regulatory sense,
is addressed in this study focused on the exercise of the right of strike in the aforementioned
context, especially considering that the exceptional regulations have declared some activities
and services as “essentials in the emergency” that exceed the framework of essential servi-
ceslistedinthe lawin orderto limitthe indicated right. The author tries to answer the question
aboutthehypotheticalassimilationordistinctionbetweenbothqualifications of “essentiality”.

KEYWORDS: health emergency; essential services; right to strike; limits
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1. INTRODUCCION

En trabajos anteriores, he efectuado algunas precisiones terminolégicas al hilo de criticas vertidas
contra el uso de ciertos conceptos o denominaciones que se aplican de manera frecuente a algunos
institutos pertenecientes a la tematica del derecho de huelga que, desprovistos de rigor juridico, no
resultan apropiados técnicamente ni adecuados a las circunstancias en las cuales dichos conceptos o
denominaciones se aplican.

Comienzo por recordar mi objecion a la utilizacion de la formula “medida de accion directa” como
sindnimo liso y llano de huelga o comprensivo del vasto abanico de formas de accion de conflicto
laboral colectivo, que se observa de manera ubicua en trabajos de doctrina, sentencias judiciales y tex-
tos normativos'. Formula que, como he dicho en el lugar al que he remitido, debe reservarse para las
medidas de conflicto colectivo que son ejecutadas de manera sorpresiva y desprevenida para el em-
pleador —aunque también este puede ser el ejecutor—, es decir, sin haber transitado el procedimiento
de conciliacion obligatoria o alguna instancia de negociaciéon o, cuando menos, sin haber emitido el
preaviso que permita la apertura de la instancia conciliatoria prevista en la Ley 14.786 o de una nego-
ciacion destinada a solucionar el conflicto.

Del mismo modo, he criticado la expresion ‘guardias minimas”, utilizada ya de manera muy
extendida en la doctrina y la jurisprudencia argentinas como apelativo de los servicios minimos que,
como es conocido, constituyen la técnica por antonomasia que utiliza el ordenamiento juridico labo-
ral para restringir el ejercicio del derecho de huelga en los servicios considerados esenciales, y es la
excluyentemente adoptada a ese fin por la legislacion argentina?.

Asi también, en obras anteriores he subrayado que el concepto de servicios esenciales, que se uti-
liza, segun acabo de seflalar, como factor de limitacion del ejercicio del derecho de huelga, posee en
el Derecho del Trabajo un significado preciso y propio de esta disciplina, que se diferencia del usual-
mente mas amplio que se le otorga en otras ramas del Derecho —v.gr., Constitucional, Administrativo
y del Consumidor—y en la politica juridica en general. Significados que no podrian ser utilizados en
oposicion al ejercicio del derecho de huelga sin menoscabar su garantia constitucional y soslayar su
regulacion legal especifica®. En el Derecho del Trabajo y en la normativa laboral, la nocion de servicio
esencial cumple la funcion excluyente de determinar el ambito en el cual se aplica al ejercicio del de-

1 Véase Garcia, H.0., "Accion 'directa’ y conciliacion: apostillas y conjeturas sobre el procedimiento aplicable a la huelga y el lock-out", Anuario de la Asociacion
Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 2013, Aiio IV - N° 4 Derecho Colectivo del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pp.
85/118.

2 Véanse mis trabajos sobre “La huelga en los servicios esenciales”, en AAVV. (Ackerman, M.E. Dir. y Tosca, D.M. Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, primera
edicion, T. VIII - Relaciones colectivas de trabajo Il, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, pp. 805/887; y en AA.VV. (Rodriguez Mancini, J. Dir.), Derecho del
Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t. 3, pp. 290/387.

3 Ibidem.
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recho de huelga una regulacion especial de caracter restrictivo*, de lo cual deriva como consecuencia
inmediata la inadmisibilidad de estrechamientos al campo de accion de este derecho mas intensas
que las que recibe en ese ambito regulatorio particular.

De acuerdo con autores como Tribuzio y Baylos, la calificaciéon de un servicio como esencial se en-
cuentra investida de una laboralidad propia que se verifica exclusivamente en el conflicto de trabajo,
por la cual el caracter esencial de una actividad o servicio se deriva de su funcionalidad especifica para
garantizar la tutela de necesidades vitales para las personas que, en razén de ello, se sobreponen al
derecho de huelga reclamando, cuanto menos, la moderacion de sus efectos®. En el mismo sentido,
el Tribunal Constitucional espafiol, ha entendido que “la calificacion de unos servicios como esencia-
les ‘desde una Joptica diferente a la propia del derecho de huelga’ no puede sustituir la calificacion
que, conforme a los parametros constitucionales, permite hablar de actividad o servicio ‘esencial a los

efectos de la huelga’™®.

Ahora bien, como usted sabe, amigable lector, nos encontramos ante una situacion excepcional,
imprevista y atemorizante, con motivo de la pandemia de COVID-19 (acronimo de CoronaVirus Di-
sease), generada por un nuevo tipo de coronavirus, fantasma que recorre el planeta de Oriente a
Occidente y “cambid el mundo del trabajo en pocos dias”, que ha motivado, en nuestro pais, la am-
pliacion de la emergencia sanitaria originariamente declarada por el art. 1 de la Ley 27541, en cuyo
marco se ha emitido una produccion en serie de normas administrativas —decretos de necesidad
y urgencia (DNU), decisiones de la Jefatura de Gabinete de Ministros y resoluciones ministeriales—
que, en lo que aqui interesa, se encuentran provistas de contenido laboral accesorias de las priorita-
rias de orden sanitario.

Mas concretamente, en esas normas de caracter laboral se hacen reiteradas menciones a “activi-
dades o servicios esenciales”y a “personal esencial”’, lo que motiva la pregunta acerca de la relacién
—si la hay— entre estos conceptos y el de servicios esenciales a los efectos de recortar el ejercicio del
derecho de huelga. A responder esa pregunta se dedicaran los paragrafos subsiguientes, luego de
pasar revista a algunos dispositivos seleccionados de la copiosa normativa surgida para sobrellevar la
situacion de emergencia.

4 Vivero Serrano, J.B., La huelga en los servicios esenciales, Lex Nova, 1* edicion, Valladolid, 2002, p. 130.

5  Tribuzio, JE, “La huelga en los servicios esenciales”, en AA.VV. (Siman, J.C. Dir. y Ambesi, L. Coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos

Aires, 2012, t. I, p. 755.
6  Baylos Grau, A, Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Bomarzo, Albacete, 2018, p. 93.

7 Machado, J.D. y Arese, C. y Guirado, D., "Presentacion”, Revista de Derecho Laboral. Actualidad, Suplemento digital "El impacto del coronavirus en las relacio-

nes laborales”, Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, p. 3.
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2. ACTIVIDADES Y SERVICIOS DECLARADOS ESENCIALES POR
LAS NORMAS DE EMERGENCIA SANITARIA

De la amplia secuencia de dispositivos dictados en el sefialado contexto de alto estrés normativo
que comenzo el 6 de marzo de 2020, tienen interés, al objeto del presente trabajo, algunos DNU
del Poder Ejecutivo Nacional, una decision administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros y
algunas resoluciones del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTESS), que repasaré a
continuacioén con el mayor esfuerzo de sintesis que me resulte posible.

Comienzo por el DNU 260/2020, dictado el 13 de marzo de 2020 —cuyo art. 1° amplio por el plazo
de un ano la emergencia publica en materia sanitaria que habia establecido la Ley 27.541 en virtud
de la pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en relacion con el nuevo
coronavirus y la enfermedad que este provoca (denominada COVID-19)—, que faculto, en su art. 12, a
dicho ministerio a “establecer las condiciones de trabajo y licencias que deberan cumplir quienes
se encuentren comprendidos en las previsiones del articulo 7° del [propio] decreto?, durante el plazo
que establezca la autoridad sanitaria”.

En ejercicio de las facultades delegadas por el mencionado DNU, el 13/03/2020, el MTESS dictd
la Resolucién N° 202/2020, mediante la cual ordend la “suspension del deber de asistencia al lugar
de trabajo con goce integro de sus remuneraciones” a todos los trabajadores y trabajadoras que se
encontraran en las situaciones de aislamiento preventivo obligatorio descriptas en el articulo 7 del

8  "“Articulo 7°. - Aislamiento obligatorio. Acciones preventivas: 1. Deberdn permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que podrd ser modificado por la autoridad
de aplicacion segtin la evolucién epidemioldgica, las siguientes personas: a) Quienes revistan la condicion de “casos sospechosos”. A los fines del presente
Decreto, se considera ‘caso sospechoso' a la persona que presenta fiebre y uno o mds sintomas respiratorios (tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria)
y que ademds, en los ultimos dias, tenga historial de viaje a zonas afectadas’ o haya estado en contacto con casos confirmados o probables de COVID-19.
La definicién podrd ser actualizada por la autoridad sanitaria, en funcién de la evolucion epidemioldgica. b) Quienes posean confirmacion médica de haber
contraido el COVID-19. ¢) Los ‘contactos estrechos’ de las personas comprendidas en los apartados a) y b) precedentes en los términos en que lo establece la
autoridad de aplicacion. d) Quienes arriben al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”. Estas personas deberdn también brindar informacion sobre
su itinerario, declarar su domicilio en el pais y someterse a un examen médico lo menos invasivo posible para determinar el potencial riesgo de contagio y
las acciones preventivas a adoptar que deberdn ser cumplidas, sin excepcion. No podrdn ingresar ni permanecer en el territorio nacional los extranjeros no
residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones dispues-
tas por la autoridad sanitaria o migratoria. e) Quienes hayan arribado al pais en los tltimos 14 dias, habiendo transitado por “zonas afectadas”. No podrdn
permanecer en el territorio nacional los extranjeros no residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las
medidas sanitarias vigentes,salvo excepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria. En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento
indicado y demds obligaciones establecidas en el presente articulo, los funcionarios o funcionarias, personal de salud, personal a cargo de establecimientos
educativos y autoridades en general que tomen conocimiento de tal circunstancia, deberdn radicar denuncia penal para investigar la posible comision de
los delitos previstos en los articulos 205, 239 y concordantes del (édigo Penal. Con el fin de controlar la trasmision del COVID-19, la autoridad sanitaria

competente, ademds de realizar las acciones preventivas generales, realizard el sequimiento de la evolucion de las personas enfermas y el de las personas

que estén o hayan estado en contacto con las mismas’.
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DNU 260/2020 y extendio esa suspension a quienes prestaran servicios de forma continua bajo figuras
no dependientes, tales como locaciones de servicios reguladas por Decreto 1109/2017, becas en luga-
res de trabajo, pasantias y residencias médicas.

Dos dias mas tarde, el MTESS emitié la Resolucién 207/2020, que luego de enunciar, en sus consi-
derandos, la necesidad de “ampliar los grupos de personas alcanzados por la suspension del deber
de asistencia al lugar de trabajo en funcion de sus caracteristicas personales”y la conveniencia de
dictar las medidas necesarias para bajar la afluencia de personas en el transporte publico y en los
lugares de trabajo “sin que ello afecte la produccion y el abastecimiento de los bienes y servicios
necesarios”, manteniendo al efecto vigente el deber de asistencia al trabajo ‘para aquel personal
calificado de ‘esencial”, dispuso en su art. 1° la anunciada suspension del deber de asistir al lugar
de trabajo. La medida se extendio por un plazo de 14 dias, con goce de haberes, para tres conjuntos
de personas, a las cuales, encontrandose en situacion laboral activa, se les impuso la reclusiéon por
razones sanitarias: a) las trabajadoras embarazadas, b) los trabajadores incluidos por la autoridad sa-
nitaria en los grupos de riesgo y c) los trabajadores mayores de 60 afios con excepcion de los que se
considerasen “esenciales para el funcionamiento del establecimiento” (art. 1°, res. cit.). El inciso a) del
primer parrafo de este articulo 1° finaliza sefialando que: «<Se considerard ‘personal esencial’ a todos
los trabajadores del sector salud».

Todas estas medidas —sintetiza Ackerman— fueron luego llevadas a su extremo por el DNU
297/2020, de fecha 19 de marzo de 2020, que ordend, ya con caracter general para todas las personas
gue habitan en el pais o se encuentran en él en forma temporaria, la medida de “aislamiento social,
preventivo y obligatorio” desde el 20 hasta el 31 de marzo de 2020°, recientemente prorrogada hasta
el 26 de abril del mismo afio por el DNU 355/2020.

Se exceptud de esta medida extrema a las personas afectadas a las “actividades y servicios decla-
rados esenciales en la emergencia’, enumeradas en el articulo 6° del mismo decreto, cuyos despla-
zamientos “deberdn limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades o servicios”. La enumera-
cion de este articulo comprende:

“1. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria, bomberos
y control de trafico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales y municipales. Trabajadores y
trabajadoras del sector publico nacional, provincial y municipal, convocados para garantizar
actividades esenciales requeridas por las respectivas autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de turno, conforme establezcan las autoridades compe-
tentes.

9 Ackerman, M.E, “El COVID-19 (coronavirus) y la relacion de trabajo”, Revista de Derecho Laboral. Actualidad, Suplemento digital “El impacto del coronavirus
en las relaciones laborales”, Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, p. 7 (RC D 1455/2020).
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4. Personal diplomatico y consular extranjero acreditado ante el gobierno argentino, en el mar-
co de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomdticas y la Convencion de Viena de
1963 sobre Relaciones Consulares y al personal de los organismos internacionales acredita-
dos ante el gobierno argentino, de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

5. Quienes deban asistir a personas con discapacidad; familiares que necesiten asistencia; per-
sonas mayores; ninos, ninas y adolescentes.

6. Quienes deban atender una situacion de fuerza mayor.

7. Personas afectadas a la realizacion de servicios funerarios, entierros y cremaciones. No se
autorizan actividades que signifiquen reunion de personas.

8. Personas afectadas a la atencion de comedores escolares, comunitarios, y merenderos.
9. Personal que se desempenria en los servicios de comunicacion audiovisuales, radiales y grdficos.
10. Personal afectado a obra publica.

11. Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximidad. Farmacias.
Veterinarias. Provision de garrafas.

12. Industrias de alimentacion, su cadena productiva e insumos; de higiene personal y limpieza;
de equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios.

13. Actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacion agropecuaria y de
pesca.

14. Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
15. Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

16. Recoleccion de basura y residuos. Transporte y tratamiento de residuos peligrosos y pato-
génicos.

17. Mantenimiento de los servicios bdsicos (agua, electricidad, gas, comunicaciones, etc.) y aten-
cion de emergencias.

18. Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petroleo, combustibles y GLP.

19. Reparto a domicilio de alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros
insumos de necesidad.

20. Servicios de lavanderia.
21. Servicios postales y de distribucion de paqueteria.
22.Servicios esenciales de vigilancia, limpieza y guardia.

23. Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de Yacimientos de Petroleo y

Gas, plantas de tratamiento y/o refinacién de Petréleo y gas, transporte y distribucién de ener-
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gia eléctrica, combustibles liquidos, petrdleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles
y generadores de energia eléctrica.

24. Casa de la Moneda, servicios de cajeros automadticos, transporte de caudales y todas aque-
llas actividades que el BCRA considere imprescindibles para garantizar el funcionamiento
del sistema de pagos”.

El articulo aclara que el Jefe de Gabinete de Ministros, en su caracter de coordinador de la Uni-
dad de Coordinacion General del Plan Integral para la Prevencion de Eventos de Salud Publica de
Importancia Internacional y con recomendacion de la autoridad sanitaria, podra ampliar o reducir las
excepciones dispuestas, en funcion de la dinamica de la situacion epidemioldgica y de la eficacia que
se observe en el cumplimiento de la medida.

El listado del art. 6° del DNU 297/2020 fue luego ampliado por la Decision Administrativa del Jefe
de Gabinete de Ministros n°® 429/2020, del 20 de marzo del mismo afo. El art. 1° de este reglamento
incorpord al listado de “actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia” —por tanto,
exceptuadas del cumplimiento del «aislamiento social, preventivo y obligatorio» y de la prohibicion
de circular— a las “personas afectadas a las actividades y servicios que se detallan a continuacion™

1. Industrias que realicen procesos continuos cuya interrupcion implique dafos estructurales en las
lineas de produccidén y/o maquinarias.

2. Produccion y distribucion de biocombustibles.
3. Operacion de centrales nucleares.

4. Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria, que también deben garantizar las prestacio-
nes a las personas que se hallaran alojadas en ellos a la fecha del dictado del DNU 297/2020.

5. “Dotacion de personal minima” necesaria para la operacion de la Fabrica Argentina de Aviones
Brigadier San Martin S.A.

”

6. Personas autorizadas por la Comision Nacional de Valores que compongan una ‘“dotacion minima
del personal de su actividad y de la de sus regulados, en caso de resultar necesario.

7. Operacion de aeropuertos y de garajes y estacionamientos, con “dotaciones minimas”.
8. Sostenimiento de actividades vinculadas a la proteccion ambiental minera.

9. Curtiembres, con “dotacion minima’”, para la recepcion de cuero proveniente de la actividad fri-
gorifica.

10. Restaurantes, locales de comidas preparadas y locales de comidas rapidas, para vender sus pro-
ductos a través de servicios de reparto domiciliario, con sujecion al protocolo especifico estableci-

do por la autoridad sanitaria.
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Estos ultimos —se aclara—, en ningun caso podran brindar servicios con atencion al publico en
forma personal; y los desplazamientos de las personas alcanzadas por la norma deberan limitarse al
“estricto cumplimiento de las actividades y servicios considerados esenciales”.

El art. 2° de la Decision Administrativa permite la circulacion de los ministros de los diferentes cul-
tos a los efectos de brindar asistencia espiritual, sin perjuicio del deber de los templos de ajustar su
funcionamiento a lo establecido en el primer parrafo del art. 5° del DNU 297/2020'°.

Y, por ultimo, el art. 3° de la disposicion de la Jefatura de Gabinete de Ministros aclara que cuando el
art. 6°, inciso 12, del Decreto 297/2020 menciona a las “industrias de alimentacion” se refiere a “las que
integran la cadena de valor e insumos de los sectores productivos de alimentacion y bebidas, higie-
ne personal y limpieza, equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios”.

El mismo 20 de marzo de 2020 se publicé la Resolucién 219/2020 del MTESS, que, en lo que in-
teresa a los fines del presente estudio, dispuso, entre otras habilitaciones destinadas a empresas que
no deban interrumpir su actividad”, la facultad del empleador de reorganizar la jornada de trabajo “a
efectos de garantizar la continuidad de la produccion en las actividades declaradas esenciales”
y, en el supuesto de que ello requiera de trabajo en horas suplementarias, el pago de estas con una
reduccion del 95 % de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de la ley 27541, destinada al
Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).

Mediante el DNU 325, del 31 de marzo de 2020, se prorrogé la vigencia del DNU 297/2020 —esto es,
la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio” dispuesta en el marco de la emergencia
sanitaria declarada por el DNU 260/2020— hasta el 12 de abril del mismo afo, y luego se sucedieron
sucesivas prorrogas a la situacion de excepcidon por periodos quincenales mediante los DNU N° 325,
355,408 y 459 de 2020, esta ultima hasta el 24 de mayo del mismo afo.

En el DNU 332, emitido el 1 de abril de 2020, aparece otra referencia a ‘sujetos que realizan ac-
tividades y servicios declarados esenciales en la emergencia sanitaria”y, por tanto, se encuentran
exceptuados del cumplimiento del «aislamiento social, preventivo y obligatorio». En este caso, el art. 4

10 "Articulo 5°. - Durante la vigencia del "aislamiento social, preventivo y obligatorio” no podrdn realizarse eventos culturales, recreativos, deportivos, re-
ligiosos, ni de ninguna otra indole que impliquen la concurrencia de personas. Se suspende la apertura de locales, centros comerciales, establecimientos

mayoristas y minoristas, y cualquier otro lugar que requiera la presencia de personas.”.

1 Tales como: a) la dispensa del deber de asistencia al trabajo de los trabajadores y trabajadoras alcanzados por el “aislamiento social preventivo y obliga-
torio”; b) la posibilidad de que las tareas de los trabajadores alcanzados por esta dispensa sean realizadas desde el lugar de aislamiento, acordada con el
empleador; ¢) el derecho a la remuneracion habitual cuando se acuerde la realizacion de tareas en el lugar de aislamiento; d) el derecho a la percepcion de
la misma remuneracion habitual para los trabajadores que no tengan la posibilidad de realizar sus tareas en el lugar de aislamiento, pero con caracter no
remunerativo, esto es, con exoneracion de aportes y contribuciones al sistema seguridad social salvo los destinados a obras sociales y al Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI); e) la posibilidad de contratar trabajadores con la modalidad de contrato de trabajo eventual, con

una reduccion del 95% de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de la ley 27.541, destinada al SIPA; y f) obligacion del empleador de extender una

certificacion a los trabajadores que deban prestar servicios a fin de que puedan circular en la via publica.
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del DNU los menciona para excluirlos —junto a todos aquellos que no exterioricen indicios concretos
de una disminucion representativa de su nivel de actividad— de los beneficios enumerados en el art.
2°12, correspondientes al “Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién para
empleadores y empleadoras, y trabajadores y trabajadoras afectados por la emergencia sanitaria”
creado por el art. 1 de la propia norma.

Ahora bien, repasados los textos de las disposiciones que contienen referencias a “actividades y ser-
vicios esenciales en la emergencia”y a personas afectadas a la prestacion de ellos, cabe preguntarse
sobre las posibles relaciones o distinciones entre tales actividades y las calificadas como servicios
esenciales a los efectos de la huelga por el art. 24 de la Ley 25.877 y la Ley 27.161.

3. LOS SERVICIOS CALIFICADOS COMO ESENCIALES POR LA
LEY A LOS EFECTOS DE LIMITAR EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE HUELGA

En la Argentina, las Unicas restricciones de caracter sustancial o de fondo al ejercicio del derecho de
huelga —cabe subrayar: garantizado en el segundo parrafo del articulo 14 bis de la Constitucion Nacio-
nal (CN)— se relacionan con la interrupcion de actividades calificadas expresamente por la ley como
servicios esenciales. Esas limitaciones surgen de las ya mencionadas leyes N° 25.877 (art. 24) y 27.161,
que acto seguido reproduzco en lo que contribuyen al objeto de este opusculo.

El art. 24 de la Ley 25.877 enumera como servicios esenciales ‘“los servicios sanitarios y hospitala-
rios, la produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del trafico aé-
reo”. Esta enumeracion —taxativa y en principio cerrada— es susceptible de ser ampliada, con caracter
de excepcion y para casos concretos, previa apertura del procedimiento de conciliacion obligatoria
previsto en la Ley 14.786, por la Comisién de Garantias creada por Decreto 272/2006.

12 Articulo 2 del DNU 332/2020: “El Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién consistird en la obtencién de uno o mds de los siguientes
beneficios: a) Postergacién o reduccién de hasta el Noventa y cinco por ciento (95 %) del pago de las contribuciones patronales al Sistema Integrado Previ-
sional Argentino. b) Asignacién Compensatoria al Salario: Asignacion abonada por el Estado para todos los trabajadores y las trabajadoras en relacién de
dependencia del sector privado, comprendidos en el régimen de negociacion colectiva en los términos de la Ley N° 14.250 (texto ordenado en 2004) y sus mo-
dificaciones, para empresas de hasta cien (100) trabajadoras y trabajadores. ¢) REPRO Asistencia por la Emergencia Sanitaria: Suma no contributiva respecto
al Sistema Integrado Previsional Argentino abonada por el Estado para las y los trabajadores en relacién de dependencia del sector privado, comprendidos
y comprendidas en el régimen de negociacién colectiva en los términos de la Ley N° 14.250 (texto ordenado 2004) y sus modificaciones en empleadores y
empleadoras que superen los cien (100) trabajadores y trabajadoras. d) Sistema integral de prestaciones por desempleo: las y los trabajadores que retinan

los requisitos previstos en las Leyes Nros. 24013 y 25371 accederdn a una prestacion econémica por desempleo conforme las consideraciones estipuladas en

el articulo 11 del presente decreto".
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La ampliacion excepcional y puntual del listado de servicios esenciales puede tener lugar en dos
supuestos especialmente previstos en el tercer parrafo del dispositivo legal:

a. Cuando por la duracion y extension territorial de la interrupcion de la actividad, la ejecucion
de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion;

b. Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental, conforme los crite-
rios de los organismos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo”.

Las excepciones legales remiten a los conceptos de los denominados servicios esenciales por
extension por la doctrina técnica juridica de la OIT, que comprende a las actividades que, sin ser
consideradas como esenciales en sentido estricto, pueden dar lugar a la exigencia de servicios mi-
nimos. A este respecto, en funcion de los criterios del Comité de Libertad Sindical y la Comision de
Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT, hay que distinguir dos supuestos:
a)cuando las actividades en las que la ejecucion de la medida, en funcion de dos condiciones objetivas
—duracion y extension territorial—, pueda hacer peligrar la vida, la seguridad o la salud de toda o parte
de la poblacién; y b) cuando se trate de un servicio publico de importancia trascendental. Ejemplos
rotundos de actividades que pueden convertirse, primero, en un servicio esencial por extension (inciso
a) es la recoleccion de residuos®®, y en segundo lugar, en un servicio publico de importancia trascen-
dental (inciso b), es el “transporte terrestre de personas y mercancias™.

A todo lo precedente hay que agregar a la enumeracion legal de servicios esenciales a las activida-
des en que se desagrega el concepto de “servicio publico de navegacion aérea’, regulado por la Ley
27161, que enumera el art. 2 de este régimen: “a. La Gestion del Trdnsito Aéreo (ATM), incluyendo los
Servicios de Trdnsito Aéreo (ATS). b. La Gestion de Afluencia del Trdnsito Aéreo (ATFM)y la Gestion del
Espacio Aéreo (ASM). c. Los Servicios de Informacion Aerondutica (AlIS). d. El Servicio de Comunicacio-
nes Aeronduticas (COM). e. El Sistema de Comunicaciones, Navegacion y Vigilancia (CNS). f. El Servi-
cio de Busqueda y Salvamento (SAR). g. El Servicio Meteoroldgico para la Navegacion Aérea (MET)".

A todo lo plasmado a texto expreso en la leyes nacionales hay que adicionar los “criterios”y “prin-
cipios” de los 6rganos de control de normas de la OIT, conforme al reenvio expreso del inciso b) del
tercer parrafo del art. 24 de la ley 25.877, precedentemente transcripto, y el que se reitera en parrafo
final de la misma norma, que pasan asi a integrar el complejo bloque normativo interno que regula el
derecho de huelga.

La doctrina técnica de los 6rganos de contralor normativo de la OIT ingresa al derecho interno ar-
gentino por una doble via: por medio del art. 75.22 CN, cuando entroniza los tratados internacionales
“en las condiciones de su vigencia”, y por el ya referido doble reenvio expreso contenido en el art. 24
de la Ley 25.877.

13 OIT, Comité de Libertad Sindical, 309° Informe, caso n° 1916.

14 OIT, Comité de Libertad Sindical, 292° Informe, caso n° 1679.
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4. TRABAJADORES Y SERVICIOS DECLARADOS ESENCIALES
DURANTE LA EMERGENCIA Y SERVICIOS ESENCIALES A LOS
EFECTOS DE LIMITAR EL DERECHO DE HUELGA

Luego de excusarme ante el lector por la fatigante lectura de los apartados precedentes, vuelvo sobre
la principal particularidad de la normativa laboral emitida en el marco de la emergencia sanitaria,
gue ha motivado el presente trabajo. No obstante haber insistido al comienzo de este estudio, como
en otros lugares’, en que el sentido especifico y propio del concepto de servicios esenciales utilizado
en la disciplina juridica laboral y su normativa no es otro que el de restringir el ejercicio del derecho
de huelga —en otras palabras, limitar el alcance de la garantia constitucional a este derecho—, nos
encontramos ante una serie de normas recientemente dictadas que recurren reiteradamente al con-
cepto de «servicio esencial» o de “actividad esencial”y al de “personal afectado a servicios esencia-
les”, las cuales, a pesar de que poseen caracter especifico laboral, sin embargo, su utilizacién no esta
destinada a limitar el derecho de huelga sino a establecer una excepcion a la “dispensa de trabajar’
ordenada por la autoridad publica como complemento del “aislamiento social preventivo y obligato-

4

rio” impuesto como medida destinada a conjurar la epidemia de COVID-19.

Pero esta innovadora aparicion normativa sorprende mas aun en cuanto —mas alla de la ratio legis
diferente de sendos plexos normativos, de emergencia y de la huelga en los servicios esenciales— las
consecuencias practicas de unoy otro conjunto de disposiciones es confluyente: ambos determinan la
asistencia al trabajo y la prestacion de tareas de ciertos trabajadores, que no pueden excusarse, en un
caso, en la dispensa de trabajar impuesta por el gobierno nacional en la emergencia sanitaria, y en el
otro, en la convocatoria de huelga por la organizacion sindical que los represente.

¢(Qué puede extraerse de esta constatacion? El Poder Ejecutivo —y otros 6rganos de laadministracion
publica por delegacion de la primera magistratura— ;puede limitar validamente el ejercicio del
derecho de huelga en situaciones de emergencia? Y, en su caso, aun sin haber sido ese el objeto que
dio origen a la expedicion de los reglamentos destinados a hacer frente a la pandemia, ;qué efecto
tiene sobre el potencial ejercicio del derecho de huelga la declaracion de ciertos servicios o categorias
laborales personales como esenciales por parte de esas normas?

Antes de buscar las respuestas a esas preguntas, efectuaré un reagrupamiento de las actividades
y prestaciones personales “esenciales” a las que se refieren el DNU 297/2020 y la Decisién Administra-
tiva 429/2020 de la Jefatura de Gabinete de Ministros, en conjuntos confeccionados de acuerdo con

15  Por todos, véase Garcia, H.0., “La huelga en los servicios esenciales” en AAVV. (Rodriguez Mancini, J. Dir), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t.

3, pp. 290/387; e idem, “La huelga en los servicios esenciales”, en AAVV. (Ackerman, M.E. Dir. y Tosca, D.M. Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, sequnda

edicion, T. VIII - Relaciones colectivas de trabajo Il, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020 (en proceso de edicion).
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los servicios que las Leyes 25877 y 27161 califican como esenciales, y aquellos que, segun la doctrina
del Comité de Libertad Sindical, son servicios esenciales en sentido estricto, y otros, que sin merecer
esa categorizacion son susceptibles de la exigencia o imposicion de servicios minimos y podrian ser
incluidos —por la Comision de Garantias— en la calificacion legal como excepciones previstas en los
incisos a) y b) del tercer parrafo del art. 24 de la Ley 25.877. Luego de ello, una breve distincion entre
servicios y trabajadores “esenciales’”.

4.1. Trabajadores afectados a la prestacion de servicios esenciales que encuadran en las previ-
siones de las Leyes 25811y 21161

- Personal de salud y de control de trafico aéreo.

- Asistencia a personas con discapacidad.

- Provision de garrafas (“produccion y distribucion de [..] gas”).

- Mantenimiento de los servicios basicos de agua, electricidad y gas.
- Atencién de emergencias.

- Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de yacimientos de gas, plantas de
tratamiento o refinacion de gas, transporte y distribucion de energia eléctrica y gas y generadores
de energia eléctrica.

- Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria.

47. Trabajadores afectados a actividades consideradas servicios esenciales en sentido estric-
to por los drganos de control de la OIT

- Fuerzas armadas y de seguridad.

- Bomberos.

- Autoridades superiores de gobierno nacional, provinciales y municipales'®.
- Personal de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

- Personas afectadas a la atencién de comedores escolares.

- Mantenimiento del servicio basico de comunicaciones.

16 Si bien la labor de los funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado no constituye un servicio esencial en el sentido estricto del
término para la doctrina de los 6rganos de control de normas de la OIT, segtin esta misma doctrina internacional dichos funcionarios publicos pueden ser

privados del ejercicio del derecho de huelga. Vid. OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo

de Administracion de la OIT, quinta edicion [revisada], Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 124, parr. 574 y 576, entre otros.
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4.3. Trabajadores afectados a “servicios esenciales por extension” o a “servicios publicos de
importancia trascendental” o a actividades que pueden dar lugar a la exigencia de servicios
minimos

Algunos de los servicios declarados esenciales por las normas de emergencia no poseen tal caracter
para la doctrina del Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos de la OIT, a la que remite el
art. 24 de la Ley 25877, no obstante lo cual, dada su relevancia o utilidad publica se les podria exigir a
los huelguistas el cumplimiento de servicios minimos de actividad o funcionamiento”.

- Servicios esenciales de vigilancia y limpieza.

- Servicios funerarios, entierros y cremaciones.

- Atencion de comedores comunitarios y merenderos.

- Personal afectado a obra publica (en determinados contextos de emergencia).

- Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximidad (en determinados
contextos de emergencia).

- Farmacias.

- Veterinarias.

- Servicios de comunicacion audiovisual, radial y grafica.

- Actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacién agropecuaria y de pesca.
- Recoleccion de basura y residuos.

- Transporte y tratamiento de residuos peligrosos y patogénicos.

- Servicios postales y de distribucion de paqueteria.

- Servicios de vigilancia, limpieza y guardia.

- Personal de los servicios de justicia de turno.

- Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
- Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

- Instituto monetario o Casa de moneda.

- Servicios de bancos, cajeros automaticos y transporte de caudales.

17 OIT, La libertad sindical.., cit., pp. 133/135, pérr. 615/626.
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- Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petréleo, combustibles y gas licuado
de petroleo (GLP).

- Yacimientos y plantas de tratamiento o refinacion de petrdleo.
- Operacion de aeropuertos, garajes y estacionamientos, con “dotaciones minimas”.

- Actividades vinculadas a la proteccion ambiental en la mineria.

0. “TRABAJADORES” DECLARADOS “ESENCIALES” EN
“DOTACIONES MINIMAS”

Cabria hacer todavia un reagrupamiento adicional dentro del contenido normativo de los reglamentos
de emergencia, que separara a los servicios o actividades que aquellos adjetivan como «esenciales»,
de las personas a las cuales esas normas administrativas aplican el mismo adjetivo.

En cuanto a las personas (trabajadores), la declaracion de estos como esenciales estd vinculada a
la prestacion de algunas actividades calificadas del mismo modo por el poder administrador del Esta-
do, que considera necesario que esas actividades no se paralicen durante el transcurso de la emergen-
cia sanitaria; razén por la cual exime del aislamiento forzado a los trabajadores que se desempefan en
ellas. En algunos casos, las normas de excepcion comprenden, de manera genérica e indistinta, a todo
el personal afectado a la prestacion de tareas en las actividades esenciales enumeradas por aquellas,
y en otros, incluye implicitamente en la enumeracion, a las personas que trabajan como participes
de grupos a los que menciona como “‘guardias minimas” —terminologia que ya he criticado cuando
se aplica a los servicios minimos entendidos como recortes al ejercicio de la huelga en los servicios
esenciales— o “dotaciones minimas”.

Es decir, que los reglamentos de emergencia han confeccionado listados miscelaneos que aglo-
meran “actividades” con “sujetos”, adjetivados todos como “esenciales”. Si se tratara de disposiciones
destinadas a restringir el ejercicio del derecho de huelga, no permitirian disimular un defecto en la
técnica de elaboracidon normativa, que entrafaria una confusion entre los servicios esenciales y los
servicios minimos, es decir, entre el efecto y la causa de la restriccion. Esta aparente confusion de las
normas de emergencia sanitaria me trae a colacion el ordenamiento laboral chileno. La Ley 20940,
que reformaé en 2016 el Codigo del Trabajo de la Republica de Chile, ha merecido la acerada critica de
José Luis Ugarte, en la medida de que, al regular el ejercicio de la huelga “confunde una categoria pro-
pia de los limites externos al derecho de huelga (servicios esenciales) con la técnica que el Derecho
utiliza para dar cauce a esos limites (servicios minimos)”, presentando asi a las dos versiones de limites
al derecho en cuestion “como autonomas entre si"®,

18  Ugarte (ataldo, J.L, Huelga y derecho, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp. 195/196.
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De regreso a las normas dictadas en Argentina en el contexto de la emergencia sanitaria, es a mi
juicio evidente que la intencion del Poder Ejecutivo, devenido legislador en el marco de las circuns-
tancias excepcionales sefaladas, no ha sido la de re-reglamentar el derecho de huelga ni de ampliar
las restricciones a su ejercicio, ni siquiera para la transitoriedad de la emergencia. El propdsito ha sido
el de habilitar algunas excepciones —que malgrado el gobierno considera imprescindibles— a la regla
de aislamiento forzoso que impuso a la poblacion para evitar o reducir a la maxima expresion posible
el contagio de la COVID-19, Unica medida que hasta el momento ha demostrado cierta eficacia contra
la propagacion de esta devastadora enfermedad. En palabras mas simples, el objetivo gubernamen-
tal al calificar a trabajadores y servicios como esenciales no es el de la concurrencia al trabajo para
neutralizar o atenuar la paralizacion de algunas actividades ante hipotéticas huelgas sino, en distinto
sentido, que algunos trabajadores cuenten con autorizacidén para concurrir a su trabajo mientras la
generalidad del personal de las empresas esta inhibido de ello porque debe permanecer en sus casas
cumpliendo la cuarentena para evitar la transmisién del coronavirus.

La finalidad de los decretos y resoluciones de emergencia sanitaria no es otra que la de evitar o li-
mitar al extremo la circulacion de personasy, asimismo, su concentracion, para lo cual los ambitos de
trabajo son inexorablemente propicios. No en vano el DNU 297/2020, en su art. 6, inciso 7 —visto en el
apartado Il de este trabajo—, bloquea una de las libertades civiles basicas de |la democracia como es el
derecho de reunidn, garantizado por el art. 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el art. 15 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otras normas que en la Argentina
poseen jerarquia constitucional.

A través de esa lente deben leerse las menciones a las “dotaciones minimas” que utilizan los pre-
ceptos de emergencia, los cuales —viene al caso subrayarlo— no remiten a la conformacion de los equi-
pos de trabajo imprescindibles para atender servicios esenciales, de manera dosificada durante un
conflicto, a los fines de no herir gravemente la eficacia de la huelga. Se trata de reducir en grado sumo
las posibilidades de ruptura de la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio” impuesta
como herramienta defensiva excluyente contra la pandemia, en la medida de que es inevitable sos-
tener determinadas actividades que hacen a las necesidades mas elementales de la poblacion. Para
atender esas necesidades las normas administrativas han seleccionado a determinados trabajadores
y actividades declardndolos esenciales “en la emergencia” (art. 1°, Decisién Administ. N° 429/2020-
JGM). Es decir, no mas alla de la situacion critica, esencialmente transitoria, aunque su erradicacion o
al menos su puesta bajo control requieran una esperable extension temporal.

6. EMERGENCIA SANITARIA'Y “CRISIS NACIONAL AGUDA”

Es momento de ensayar una respuesta a los interrogantes planteados en el penultimo parrafo del
apartado IV de este trabajo. La llave argumental para encontrarla no puede surgir de la exégesis de

las normas que componen los distintos regimenes —el de la emergencia sanitaria y el de la huelga
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en los servicios esenciales— ni de la ponderacion de los derechos concernidos —es claro que tanto en
uno como en otro régimen la vida y la salud de la poblaciéon prevalecen sobre la huelga—, sino de los
respectivos contextos en los cuales las normas fueron dictadas.

Como se ha senalado a lo largo del presente trabajo, la reciente sucesion de reglamentos adminis-
trativos esta imbuida del contexto de epidemia de COVID-19 que dio lugar a la declaracién de emer-
gencia sanitaria. Entre ellas, los dispositivos de caracter laboral son accesorios de los sanitarios en sen-
tido estricto, y coadyuvantes al fin excluyente de atender la circunstancia extraordinaria que pone en
peligro la viday la salud de la poblacion. En tal contexto, la respuesta a la primera pregunta no puede
sino ser afirmativa: las circunstancias de excepcién que habilitan al Poder Ejecutivo a emitir disposi-
ciones de caracter legislativo, como son los DNU, estan dadas en los términos que autoriza la Consti-
tucion (art. 99.3)". Asimismo, la garantia constitucional a los derechos de usuarios y consumidores a la
“proteccion de su salud (y su) seguridad”y a “la calidad y eficiencia de los servicios publicos” prevista
en el art. 42, CN, obviamente, se mantiene, aunque adaptandose a las circunstancias especiales.

Con respecto al segundo interrogante —relativo a los posibles efectos sobre el ejercicio del derecho
de huelga que tendria la mencion de servicios o trabajadores como esenciales por parte de las normas
de emergencia—, la respuesta es, en principio, «<ninguno». Solo «en principio», porque esos preceptos
estan claramente enfocados —conforme aqui se ha dicho y reiterado— a salvaguardar la vida y la salud
de la poblacion durante la epidemia. No se interesan por la huelga sino, al contrario, obligan a los
trabajadores en general, y al resto de la poblacion, a no asistir a los lugares de trabajo y mantenerse
en su lugar de residencia. Salvo en los casos de servicios y personas declaradas «esenciales» a los fines
del particular contexto.

Pero en la hipdtesis, improbable, de que una huelga fuera ejercida por algunos de estos trabajado-
res “esenciales ad hoc en la emergencia, el contexto también cumpliria un papel determinante de la
prohibicién de la suspensidon de tareas en tales circunstancias.

La doctrina de los érganos técnico-juridicos de la OIT —que como se ha sefialado mas arriba, integra
el régimen argentino que regula el derecho de huelga— otorga a determinados contextos excepcio-
nales, en atencion a su gravedad, la capacidad de justificar severas limitaciones al derecho de huelga
que incluyen su limitacion absoluta.

El Comité de Libertad Sindical admite la prohibicién general de la huelga en “situaciones de crisis
nacional aguda”, concepto que se refiere claramente a situaciones excepcionales como, por ejemplo,
una catastrofe natural o un golpe institucional contra un gobierno constitucional que ha dado lugar a

19 “Articulo 99. El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: [..] 3. El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta
e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible sequir los trdmites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los

partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn refren-

darlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. [..]".
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la declaracion de estado de emergencia?. En el supuesto, bien puede caber una epidemia, mas aun
cuando la enfermedad se expande velozmente y genera consecuencias mortales en la poblacion.

Por su parte, la Comision de Expertos también se ha pronunciado sobre la admisibilidad de la pro-
hibicion del recurso a la huelga en casos de crisis nacional aguda, siempre que dicha restriccion se
dé por un periodo limitado (la fase aguda de la crisis) y solo en la medida de lo necesario para hacer
frente a la situacion, cuando esta configure “‘una auténtica situacion de crisis, como la que se produ-
ce en casos de conflictos graves, de insurreccion o incluso de catastrofe natural, en los que dejan de
concurrir las condiciones normales de funcionamiento de la sociedad civil™.

Nos encontramos, entontes que, en semejante contexto, la huelga en la Argentina podria ser res-
tringida por doble via. Desde las normas de emergencia sanitaria, en contextos como el actual, el
Estado puede disponer lo conducente a evitar la paralizacion de actividades o servicios relacionados
con la preservacion de la vida y la salud humanas en toda o parte de la poblacién. Desde el régimen
que regula los servicios esenciales (art. 24 de la Ley 25.877, con sus normas reglamentarias y la doctri-
na técnica de la OIT, mas la Ley 27.161), la “catastrofe natural” generada por el coronavirus no admitiria
discusion en cuanto a la aplicacion del referido criterio proveniente de los 6rganos de contralor de la
libertad sindical que permite hasta la prohibicion transitoria del recurso a la huelga.
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