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I. El escenario de la pandemia

En estos tiempos se torna necesario e impos-
tergable discurrir —en términos juridicos, pero
también de manera interdisciplinaria— la pro-
blematica del teletrabajo, trabajo virtual o re-
moto, en el ambito de todas las instituciones,
pero aun mas todavia —por las razones que to-
dos conocemos— en el sector publico, porque
allf se encuentran los desafios mayores.

La propuesta del teletrabajo permite afianzar
la cultura de la eficiencia y la capacidad de los
servidores y funcionarios publicos, para cum-
plir las metas fijadas por los superiores, pero en
esta oportunidad con ausencia de la coerciéon
personal, lo que supone ademads, de mejorar el
sentido personal e individual de la responsabi-
lidad, algo mas amplio, abarcador e integrador:

(*) Abogado egresado de la Universidad Nacional de
Cérdoba con Reconocimiento al Mérito Académico y
Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la misma
universidad. Magister en Derecho Administrativo por la
Universidad Austral. Es docente de posgrado en el drea
del Derecho Publico y director de trabajos finales de pos-
graduacién. Ha escrito 4 libros, entre los que se destaca
"Inteligencia Artificial y Derecho Administrativo", de
reciente publicacién; ha participado, ademds, en obras
colectivas y es autor de mas de 100 publicaciones sobre
su especialidad. Disertante en innumerables ocasiones
en eventos académicos desarrollados en nuestro pais y
en el extranjero.
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un verdadero cambio colectivo de la cultura or-
ganizacional, en este caso, de la Administracién
publica, que todos pretendemos alcanzar.

Es més, si en los préximos anos el empleo pu-
blico podria verse reformulado o por lo menos
complementado, por los algoritmos —tal como
lo sostiene la més prestigiosa doctrina (1)—, lo
cual a su vez deberia acarrear modificaciones
legislativas para adecuar las normas de la fun-
cién publica, imaginense entonces, si no de-
beriamos empezar —por lo menos y en forma
urgente— desde la implantacién con validez y
eficacia del teletrabajo en la esfera de la gestién
publica.

Ya inicialmente, aclaramos que por medio
del presente texto no haremos otra cosa que
ofrecer un mero racconto de la realidad coti-
diana por todos nosotros vivida, y solo ciertas
reflexiones sobre los posibles conflictos y even-
tualmente algunos aspectos que merecen ser
incorporados normativa o reglamentariamen-
te en los estatutos que rigen las relaciones de
empleo publico en el ambito de la Administra-
cién publica.

(1) CORTES, Oscar, "Algoritmos y algunos retos juridi-
cos-institucionales para su aplicacién en la Administra-
cién publica", en Revista Vasca de Gestion de Personas 'y
Organizaciones Publicas, 18, ano 2020, Ed. IVAP, ps. 54y
ss., en part. p. 60.
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Como sabemos, el impacto que la legislacién
de emergencia dictada en el marco de la excep-
cionalidad dada por el COVID-19 ha tenido so-
bre el derecho administrativo en general, y el
empleo publico, en particular, no ha sido me-
nor, y tal es asi que los cambios provocados por
la pandemia parece que han venido a quedarse
para siempre, siendo una escenario incontras-
table e incuestionable, por lo que la Adminis-
tracién publica debe definitivamente actuar en
correspondencia a esa realidad.

Las medidas sanitarias de aislamiento (y des-
pués distanciamiento), social, preventivo y obli-
gatorio, naturalmente motivaron declaraciones
de receso administrativo y la suspensiéon de los
plazos administrativos; declaracién de activida-
des esenciales permitidas y autorizadas para el
personal de salud, fuerzas de seguridad, bom-
beros, etc.; dispensa de cualquier presenciali-
dad a personas consideradas grupos de riesgo;
licencias y justificaciones de inasistencias a los
lugares habituales de trabajo; reordenamien-
to de personal para ser destinados a otras dreas
distintas a las habituales con nuevas funciones
segun las necesidades que la crisis generara; y
con ello, traslados y permutas de los recursos
humanos segun los requerimientos; las exigen-
cias de incrementar medidas de seguridad e hi-
giene; la contemplacién del COVID-19 para las
ART; entre otros, a lo que se le aiade natural-
mente, una serie de politicas publicas llevadas a
cabo por la Administracién tendiente a profun-
dizar el teletrabajo y asegurar las garantias com-
plementarias que aquel supone.

IL. El teletrabajo y el home office

Aunque muchas veces se utilizan los términos
“teletrabajo” y home office en forma indistinta
como sindnimos, lo cierto es que entre ambos
existe una relacién de género a especie, ya que,
mientras el primero implica una modalidad de
trabajo en donde las tareas y modo de comuni-
cacion con el empleador se efectiia alejado de
las entidades fisicas de este (p. ej., centros in-
formaticos compartidos con otras empresas), el
home office implica que el lugar material de tra-
bajo es el domicilio o la residencia habitual y or-
dinaria del empleado.

En definitiva, el teletrabajo —en todas sus
variantes— implica una modalidad de trabajo

en relaciéon de dependencia, cuyas tareas, mi-
siones, responsabilidades y obligaciones son
desarrolladas fuera del establecimiento del em-
pleador (2), de manera no ocasional, y con el
auxilio de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion (3), siendo —entonces— la “des-
localizacién” del lugar de prestacion de tareas lo
que caracteriza principalmente a la problemati-
ca que estamos abordando.

Segun la literatura juridica, son muchas las
ventajas que el teletrabajo ofrece, tanto para
los empleadores, trabajadores y sus familias vy,
en definitiva, para la sociedad toda. Asi, entre
los beneficios y bondades podemos mencionar
el ahorro de tiempo y costos al evitar desplaza-
mientos; reduccién de la congestiéon vehicular
y de transporte, y con ello, menor impacto am-
biental; posibilitad de conciliacién de la vida fa-
miliar y laboral, pese que se diga también que
ello provoca la falta de vida social, el aumento
del individualismo y la fragmentacién de lo co-
lectivo; permite la inclusiéon de grupos en si-
tuacién de vulnerabilidad, como por ejemplo,

(2) En nuestro pafs, por via reglamentaria, se aclar6
que "Las disposiciones de la ley 27.555 no serdn aplica-
bles cuando la prestacién laboral se lleve a cabo en los
establecimientos, dependencias o sucursales de las y los
clientes a quienes el empleador o la empleadora preste
servicios de manera continuada o regular, o en los ca-
sos en los cuales la labor se realice en forma esporadica
y ocasional en el domicilio de la persona que trabaja, ya
sea a pedido de esta o por alguna circunstancia excep-
cional” (art. 1°, dec. 27/2021). De todas maneras, queda
la duda que significa "esporadica y ocasional" por lo que
se debe todavia puntualizar el alcance de esos términos
(CONFALONIERI [h], Juan A., "Primer acercamiento a la
Reglamentacién —parcial y confusa— de la ley 27.555,
y a la resolucién MTEYSS 54/2021, de 3 de febrero. So-
bre el concepto de Teletrabajo, el punto de partida de
la vigencia de las normas que lo regulan, y el ambito de
aplicacion de las mismas", en ED, Revista de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, 3, marzo 2021, cita digital:
ED-MCCCXI-721).

(3) Grisolia ha definido al teletrabajo "como aquel
fendmeno consistente en la realizacién de cierto tipo de
trabajos sin la presencia fisica del empleador, por parte
de personal a su cargo, que se mantienen en contacto
con él mediante la utilizacion de las tecnologias de la in-
formacién y la comunicacién (TIC). Es decir, que es una
forma de organizar y realizar el trabajo a distancia con el
auxilio de herramientas tecnoldgicas, en un lugar distin-
to y fuera de la empresa" (GRISOLIA, Julio A., "Teletra-
bajo, una puerta al futuro”, www.microjuris.com.ar, Cita:
MJ-DOC-5802-AR | MJD5802).
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personas con movilidad reducida, lo que se tra-
duce —ademds— en la obligacion del Estado de
llevar a cabo medidas de accidén positiva a favor
de este universo (art. 75, inc. 23, CN); optimiza
el tiempo de trabajo con la implementacién del
trabajo por objetivos (mediante metas e indica-
dores); disminuye considerablemente los costos
en infraestructura, instalaciones y otros gastos
(oficinas, servicios, herramientas, etc.).

II1. Algunos antecedentes

En el escenario antes descripto, por convic-
cién pero también por la necesidad que impli-
ca la emergencia sanitaria, muchos paises han
adoptado iniciativas de teletrabajo o trabajo
remoto, aunque —segun un reciente trabajo
publicado por el Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica (INAP) de autoria de Oszlak— la
conceptualizacién de “trabajo remoto” se usé
por primera vez en la década de los 70 en los
EE. UU. con motivo de la crisis del petréleo y la
necesidad de ahorrar en combustible (4). En
términos generales, las Administraciones pu-
blicas han reaccionado en forma positiva y han
decidido no dejar paralizada la gestién publica,
pese que naturalmente los servicios se han re-
sistido y no se alcanzd los mismos niveles de op-
timizacion logrados con la actividad presencial.

En este punto, también debe precisarse que
el teletrabajo es relativamente distinto para los
niveles superiores, medios y bajos en la Admi-
nistracion. Se ha dicho que mientras que el 75%
de los trabajadores cuyo salario equivalia a
més de diez salarios minimos tuvieron la posibi-
lidad de trabajar de manera remota, solamente
el 40% de aquellos que recibian hasta dos ve-
ces el salario minimo, pudieron hacer lo mis-
mo. “Esta encuesta esta diciendo que el trabajo
remoto es relativamente mas facil y mas util y
mas eficaz en los cuadros medios y altos de las
administraciones publicas, pero en los cuadros
mds pequenos es més complicado, porque sus
labores son complementarias, que ayudan a la
realizacién de determinadas labores y que, en
consecuencia, pueden ser mas complicados de
realizar de forma no presencial” (5).

(4) OSZLAK, Oscar, "Trabajo remoto: hacer de necesi-
dad virtud", Cuadernos del INAP, afo 1, 2020, p. 11.

(5) VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burécrata dis-
ruptivo: para comprender la Administracién publica",
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En términos normativos, podemos coincidir
que se evidencia que los paises cuentan con le-
gislaciéon mas robusta y potente en materia de
teletrabajo, lo que da cuenta no solo la ley ar-
gentina 27.555 e iniciativas concretas a nivel
de convenios colectivos principalmente en las
actividades docentes, sino también importan-
tes antecedentes del derecho comparado y que
muchos de ellos datan de varios afios atras (6).

Amén de la legislacién, més abajo menciona-
da, también existen interesantes antecedentes
en los Estados Unidos (incluso desde la déca-
da de los 90), Unién Europea, Hungria, Turquia,
Colombia, Chile, Perti, México y Brasil, que son
motivo de un extenso desarrollo por parte de la
doctrina (7).

La mayoria de la normativa fue dictada para
ser aplicada exclusivamente al &mbito privado,
sin perjuicio de lo cual igualmente existen casos
de legislacién destinada para ambos sectores
publicos y privados (p. €j., Bolivia, Costa Rica, El

Centro Latinoamericano de Administracién para el De-
sarrollo (CLAD), Caracas, 2021, p. 124.

(6) A su vez, también puede senalarse que el teletra-
bajo encuentra incentivos en la ley 27.505 de Promocién
de la "Economia del Conocimiento", que precisamente
tiene como objetivo la promocién de actividades que
aplican el uso del conocimiento y la digitalizacién de la
informacion, la obtencién de bienes, prestacion de servi-
cios y/o mejoras de procesos.

(7) BUGALLO, Jorge M., "Teletrabajo en Argentina. De
su forzada implementacidén a su inexcusable permanen-
cia", Asociacion del Derecho Administrativo de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, http://www.adaciudad.
com.ar/wp-content/uploads/2020/10/Bugallo-Teletra-
bajo-en-Argentina-1.pdf?utm_source=mailpoet&utm_
medium=email&utm_campaign=covid-19. También
puede consultarse, SAN JUAN, Claudio, "Estudio com-
parado de la legislacién sobre Teletrabajo en los paises
de América Latina y el Caribe Autor", www.microjuris.
com.ar, Cita: MJ-DOC-15486-AR | MJD15486. En agosto
del anio 2020, este ultimo autor citado concluia que "diez
paises de América Latina y el Caribe cuentan con una
regulacion vigente sobre teletrabajo, mediante distintas
jerarquias de normas legales (leyes, decretos, resolucio-
nes ministeriales): Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, Ecuador, El Salvador, Panamd, Paraguay y Peru.
Tres paises tramitan ante sus parlamentos un proyecto
de ley: Argentina, México y Uruguay. Los paises en los
que el teletrabajo estaba regulado antes de la pandemia
son: Argentina (parcialmente), Brasil, Chile, Costa Rica,
Colombia, Ecuador (solo para el sector privado) y Pert
(sin reglamentar)".
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Salvador), y finalmente, también aparecen nor-
mas solo para la Administracion, en este caso,
siempre de naturaleza reglamentaria, como de-
cretos, resoluciones ministeriales o incluso a ni-
vel de secretaria de Estado (tal es el supuesto de
la Reptblica de Paraguay), pero no todavia a ni-
vel legal.

Por ejemplo, en Perti la ley 30.036 del 22 de
febrero 2013 y su decreto supremo 009-2015-
TR regula el teletrabajo en las instituciones pu-
blicas y privadas. Define el teletrabajo “por su
desempeno subordinado de labores sin la pre-
sencia fisica del trabajador, denominado tele-
trabajador, en la empresa con la que mantiene
vinculo laboral, a través de medios informa-
ticos, de telecomunicaciones y andlogos, me-
diante los cuales se ejercen a su vez el control y
la supervision de las labores” (8).

También antes de la pandemia, Costa Rica
sanciond la ley 9738 de 2019 que tiene por obje-
to promover, regular e implementar el teletraba-
jo como un instrumento para la generacién de
empleo y modernizacién de las organizaciones
publicas y privadas, a través de la utilizacion de
tecnologias de la informacién y comunicacién, y
aclara que queda sometido a su ambito de apli-
cacién “tanto el sector privado como toda la Ad-
ministracién publica, tanto centralizada como
descentralizada, incluyendo aquellos entes per-
tenecientes al régimen municipal, asi como las
instituciones auténomas y semiauténomas, las
empresas publicas y cualquier otro ente perte-
neciente al sector publico” (art. 2°). A su vez,
esta norma (art. 6°) establece tres aspectos que
nos parecen centrales: a) el horario de la per-
sona teletrabajadora podrd ser flexible dentro
de los limites establecidos en la jornada, siem-
pre y cuando sea previamente acordado con su
jefatura y no afecte el normal desarrollo de las
actividades y los procesos de trabajo; b) los cri-
terios de medicién, evaluacién y control de la
persona teletrabajadora serdn previamente de-
terminados en el acuerdo o adenda a suscribir,
y deberan ser proporcionales a los aplicados en
su centro de trabajo; c) la incorporacién a la mo-

(8) TELETRABAJO, "Primer libro blanco nacional de
buenas précticas en teletrabajo, trabajo remoto y trabajo
conectado-, Secretaria de Gobierno de Trabajo y Empleo,
Ciudad de Buenos Aires, 2019, 12 ed ampliada, libro
digital, pdf.

dalidad del teletrabajo es voluntaria tanto para
la persona trabajadora como para la persona
empleadora. Més adelante, volveremos con es-
tos temas.

Ya con motivo de la crisis sanitaria del
COVID-19, en Bolivia el decreto supremo 4218
del 16 de abril de 2020 regula el teletrabajo
como una modalidad especial de prestaciéon
de servicios caracterizada por la utilizacién de
Tecnologias de la Informacién y Comunicacién
(TIC) en los sectores publico y privado, estable-
ciendo pautas (para ambos ambitos) respecto
la jornada, las obligaciones del empleador y del
teletrabajador, la suspensién, control y super-
vision, entre otras (9). A su vez, reglamentaria-
mente se establece que las entidades publicas
podrén implementar la modalidad de teletraba-
jo en el marco de sus competencias, para lo cual
se deberd elevar una solicitud a la méxima au-
toridad ejecutiva, debiendo cada area adecuar
su Reglamento Interno de Personal, Manual de
Organizaciones de Funciones y otros inheren-
tes a las actividades y puestos de los funciona-
rios, mediante los procedimientos establecidos
en la normativa vigente (resolucién ministerial
220/2020 de 24 de abril de 2020, Ministerio de
Trabajo, Empleo y Prevision Social, “Reglamen-
to de Implementacién del Teletrabajo”).

Por su lado, el dec. 600/2020 de la Asamblea
Legislativa de El Salvador aprobé la Regulacion
del Teletrabajo, con el objeto de promover, ar-
monizar, regular e implementar el teletraba-
jo como un instrumento para la generacién de
empleo y modernizacién de las instituciones
publicas, privadas y auténomas, a través de la
utilizaciéon de tecnologias de la informacién y

(9) En especial, para el sector publico, se establece
que, "L Con el objetivo de implementar y promover el
teletrabajo, las entidades publicas y entidades privadas
que prestan servicios por cuenta del Estado desarrollardn
e implementardn una estrategia de digitalizacién para la
atencion de tramites y servicios en linea en el marco de
Plan de Implementacién de Gobierno Electrénico, dan-
do prioridad a aquellos tramites y servicios ofrecidos de
mayor recurrencia. II. En todo nuevo tramite o servicio
puesto a disposicién por parte de las entidades publicas
y entidades privadas que prestan servicios por cuenta del
Estado, se implementard la atencién en linea mediante
servicios digitales y/o un canal presencial de tramita-
cion" (art. 12).
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comunicacién (10), haciendo foco en el ho-
rizonte final que es la calidad de los servicios
publicos, algo que nos parece basal para conso-
lidar la institucion: “El aprovechamiento de las
tecnologias de la informacién y comunicacién
en la prestacion de los servicios al publico y a
la poblacidén en general, el aumento y medicién
de la productividad, mayor eficiencia y trans-
parencia en el uso de los fondos publicos..”
(art. 2°), implican unos de los principales
objetivos del teletrabajo. Después, también
menciona lo que mds adelante haremos re-
ferencia respecto que, en términos genera-
les, no existe un verdadero derecho subjetivo
al teletrabajo, estableciendo la norma que “la
incorporacién a la modalidad de teletrabajo
es voluntaria por parte del servidor publico.
El titular de la institucién y de la municipali-
dad tiene la potestad para autorizar o revocar
la contratacién bajo dicha modalidad, sin me-
noscabo a su estabilidad laboral. El servidor
publico podra solicitar en cualquier momen-
to la restitucién a su condicién original, lo cual
serd vinculante para el empleador” (art. 19).

Y finalmente —sin que este andlisis involu-
cre en absoluto agotar los regimenes compara-
dos—, en Paraguay, si bien no se ha sancionado
un régimen especial de teletrabajo, la Ley 6524
de Emergencia en su art. 20 establece: “Duran-
te la vigencia de esta ley, siempre que la natura-
leza de la relacién laboral existente lo permita,
se establece el régimen juridico del teletrabajo
en relacién de dependencia para el sector pri-
vado y en el sector publico de conformidad a la
reglamentacién de cada Organismo o Entidad
del Estado. Se entiende por teletrabajo, a los
efectos de la presente ley, al trabajo en relaciéon
de dependencia, que consiste en el desempefio
de actividades o trabajos realizados a distancia
en forma total o parcial, mediante el uso de las
Tecnologias de la Informacién y Comunicacién
(TIC) en virtud a una relacién de trabajo que
permita su ejecucién a distancia, sin requerirse

(10) Resulta interesante que la norma, respecto el sec-
tor publico, y en materia de derechos, deberes y prohi-
biciones, reenvia a la "Ley de Servicio Civil, la Ley de la
Carrera Administrativa Municipal y demads leyes aplica-
bles a cada institucién, inclusive la Ley del Seguro Social,
la Ley la Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lem-
pa (CEL), Reglamentos, Contratos Colectivos de Trabajo
y demas fuentes de obligaciones laborales" (art. 17), las
que incluso son de aplicacién supletoria (art. 21).
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la presencia fisica del trabajador en un sitio es-
pecifico de trabajo” (11).

IV. Proteccion constitucional y legal

En primer lugar, en este punto debe decir-
se que naturalmente la problemética abordada
cuenta con el resguardo constitucional, ya que, si
—conforme el art. 14 bis de la Constitucién Na-
cional— “el trabajo en sus diversas formas gozara
de proteccion de las leyes) y el teletrabajo es una
modalidad de aquel, no cabe dudas, por lo tan-
to, que la conclusién es obvia: en nuestro sistema
existe una garantfa constitucional de salvaguarda
al teletrabajo, toda vez que el dispositivo citado
implica un imperativo amplio y adaptable a todas
las modalidades de trabajo, y en efecto, entonces,
la mencionada posibilidad de prestacién no pue-
de ser una excusa para la violacion a los derechos
laborales del trabajador.

De igual manera, debe concluirse que aun
cuando el teletrabajo fuera constitucionalmen-
te un “caso no previsto’, ello no colige que su
problematica transite por fuera de la Carta Mag-
na. En ese mismo sentido, en reciente sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el caso “Cristina Fernandez de Kir-
chner’, por el cual el Méximo Tribunal Federal
—a modo de obiter— autorizé las sesiones de
la Cdmara de Senadores de la Nacién de forma
remota (12), se extrae el citado razonamiento

(11) A través de la res. 181/2020 de la Secretaria de la
Funcién Publica se aprobd el "Protocolo para la aplicacién
del Teletrabajo en el Sector Puiblico”, mediante interesantes
regulaciones, entre las que se encuentran: a) en caso de su
incumplimiento, los trabajadores son responsables directos
por las acciones u omisiones realizadas en contravenciéon
al presente Protocolo o a las obligaciones establecidas en
la legislacion vigente, siendo pasibles de las sanciones que
correspondan; b) los funcionarios publicos deberan infor-
mar sobre los avances laborales desarrollados, en tiempo
y forma establecida o a requerimiento del Superior Jerar-
quico, Unidades de Gestién de Personas o su equivalente;
c) también son responsables por el correcto uso, cuidado y
mantenimiento de las herramientas informaticas proveidas
por la Institucién y estaran sujetos a las responsabilidades
civiles, penales y administrativas que resulten del uso y ma-
nejo indebido de los mismos; d) las Instituciones deberan
establecer una plataforma o sistema informético que per-
mita la conexion electrénica de los funcionarios ptiblicos y
la entidad en la que se encuentre prestando servicios.

(12) CS, 24/04/2020, "Fernandez de Kirchner, Cristi-
na en caracter de presidenta del Honorable Senado de la
Nacién s/accion declarativa de certeza".
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interpretativo cuando advierte el ministro Ro-
satti —segun su voto— que “al regular el fun-
cionamiento del Congreso, la Constitucién
no previo el trabajo no presencial de sus in-
tegrantes en el marco de las sesiones. Ahora
bien, de esa circunstancia no se deriva la in-
constitucionalidad de tal sistema, dado que
no podria pedirsele a los constituyentes (ori-
ginarios o reformadores), que imaginaran un
futuro (o este futuro) tecnoldgico, respecti-
vamente. La ausencia de normas para aten-
der a situaciones actuales, pero inexistentes
al momento de sancionarse la Constitucién
(o de reformarse), no convierte a las solucio-
nes posibles en inconstitucionales, sino que
exige un esfuerzo interpretativo para ponde-
rar si tales remedios son compatibles o no son
compatibles con el espiritu del texto consti-
tucional, siendo de suma significacién con-
siderar, ademads, de la letra de las normas,
la finalidad perseguida y la dindmica de la
realidad (Fallos 320:875; 320:2701; 327:4376;
328:1146, entre muchos otros)” (consid. 11).

Ademads, y como atinadamente se ha men-
cionado (13), la implementacién del teletra-
bajo también es acorde al art. 75, inc. 19 de la
Constitucién Nacional que —en la denomina-
da “clausula de nuevo progreso” o “clausula de
desarrollo humano”— atribuye la obligacién al
Congreso en torno a proveer al “desarrollo cien-
tifico y tecnolégico, difusién y aprovechamien-
to’, y que fundamenta el funcionamiento de la
Administracién en épocas de pandemia, pero
seguramente también marcando los tiempos de
una normalidad futura.

Ahora bien, y sin perjuicio de la proteccién
constitucional enunciada, también debemos
preguntarnos si existe un verdadero derecho
fundamental al teletrabajo exigible al emplea-
dor, o lo que es lo mismo, el trabajador tiene la
facultad de obligar al empleador que la presta-
cion de servicios sea a través de esta modalidad.
Parece que, en términos generales y como prin-
cipio general, no cabe tal posibilidad, ya que,
por un lado, la modalidad estd condicionada a

(13) MARTINEZ, Paulina, "La Auditoria General de la
Nacién: algunas consideraciones a casi tres décadas de
su creacion", en AAVV,, Revista de Derecho Publico, Po-
der Ejecutivo II, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, ps.
437y ss., en part. p. 449.

“aquellas actividades que, por su naturaleza y
particulares caracteristicas, lo permitan” y, por
el otro, seguin los “aspectos especificos” estable-
cidos en el “marco de las negociaciones colec-
tivas” (14).

Y esto es asi, mas aun todavia en el ambito
de la Administracién publica donde debe po-
nerse foco en la calidad y eficiencia de la acti-
vidad prestacional a favor del ciudadano y los
usuarios de servicios publicos. “El trabajo mévil
debe mantener o incrementar la productividad
y los servicios a los usuarios; no es un derecho
del empleado’, senala Oscar Oszlak en un traba-
jo de reciente publicacion (15). Después, claro
estd, en términos concretos, existen situacio-
nes donde prima la proteccién constitucional y
nace un verdadero derecho al teletrabajo a favor
empleado, bajo ciertas condiciones y exigencias
(p. €j., situaciones de vulnerabilidad, personal
de riesgo, etc.).

Por otro costado, y ya en el campo legal, de-
bemos situarnos en el marco de la ley 27.555 de
“Regulacion del Teletrabajo’, dictada en el ambi-
to de aplicacién de laley de Contrato de Trabajo,
aunque recocemos en ella diversas regulaciones
e instituciones que —en forma analégica y tam-
bién directa— igualmente pueden ser de aplica-
ci6n en el universo del &mbito ptuiblico.

Dicho régimen, que encuentra su principal
antecedente en la ley 25.800 que ratifica el Con-
venio OIT 177 sobre trabajo a domicilio promo-
viendo la igualdad de condiciones de este tipo
de trabajadores con respecto a los presencia-
les, implica —como su articulado lo mencio-
na— una regulacién de establecimiento de los
“presupuestos legales minimos” en aquellas ac-
tividades que “permitan’; y luego los “aspectos
especificos se estableceran en el marco de las
negociaciones colectivas” pero “respetando los
principios de orden ptblico establecidos en esta
ley” (arts. 10y 20, ley 27.555).

Introduciéndonos en la ley, y amén de la con-
sideracidn de especiales instituciones reguladas
que mas adelante comentaremos particular-
mente con relacién ala Administracién publica,

(14) Conforme art. 1°, ley 27.555.

(15) OSZLAK, Oscar, "Trabajo remoto: hacer de nece-
sidad virtud", Cuadernos del INAP, afio 1, 2020, p. 14.
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la norma en su art. 3° seniala que las personas
que trabajen contratadas bajo la modalidad de
teletrabajo “gozardn de los mismos derechos y
obligaciones que las personas que trabajan bajo
la modalidad presencial y su remuneracién no
podrd ser inferior a la que percibian o percibi-
rian bajo la modalidad presencial’; lo que ha
generado diversas criticas por parte de la doc-
trina (16). La rigidez normativa, hace que se
desvanezcan las ventajas de esta especialidad
modalidad y se desaprovechen oportunidades
para generar cambios positivos, especialmente
en el 4mbito de la Administracién publica (17).
Volveremos mds adelante con ello.

Lo que si merece un justo reconocimiento,
ha sido la positiva contemplacién de las per-
sonas que realizan tareas de cuidado de per-
sonas —menores de trece afos, personas con
discapacidad o adultos mayores—, aclarando
(innecesario y restrictivo desde mi Gptica) que
“convivan con la persona trabajadora y que re-
quieran asistencia” habida cuenta que pueden
no convivir y no requerir asistencia concreta di-
ferenciable, pero son igualmente personas vul-
nerables a cargo, para lo cual “tendran derecho
a horarios compatibles con las tareas de cuida-
do a su cargo y/o a interrumpir la jornada’; y su
incumplimiento se presumird discriminatorio

(16) Para la doctrina, esta afirmacién (refindndose a
la veda de percibir un salario menor) "desde el punto de
vista del principio protectorio y principio de progresivi-
dad parece de Perogrullo, pero es cierto que existe una
discusién sobre qué gastos tiene el trabajador por te-
letrabajar y qué se ahorra y, por lo tanto, no es tan facil
afirmar si el trabajador que accede al teletrabajo esta ga-
nando igual, menos o mas que antes" (De URQUIZA, Luis
D.J., "Teletrabajar. Parte [", www.microjuris.com.ar, Cita:
MJ-DOC-15816-AR | MJD15816).

(17) Entendemos que establecer que los teletraba-
jadores tendran los mismos derechos y obligaciones y
percibiran la misma remuneracién que los trabajadores
presenciales, resulta sobreabundante considerando que
en nuestro ordenamiento juridico existen normas que
impiden el trato discriminatorio, como ser el art. 14 bis de
la CN —ya citado— que contempla el principio de igual
remuneracion por igual tarea, "pero no cuando el dife-
rente tratamiento responda a principios de bien comun,
o se justifique en la mayor eficacia, laboriosidad o con-
traccién a sus tareas por parte del trabajador” (PIATTI,
Ana Carolina, "Presente y futuro del Teletrabajo en la Ar-
gentina", en ED, Revista de Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social, 3, marzo 2021, cita digital: ED-MCCCXI-723).
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resultando aplicable las previsiones de la ley
23.592 (art. 6°, ley 27.555) (18).

En este sentido, es imprescindible que todas
estas transformaciones, se hagan no solo con
pleno respecto a los derechos laborales, sino
también desde una perspectiva de género, que
en materia de empleo publico, puede recordar-
se la “Declaracién de Alcald de Henares sobre
Igualdad de Género en las Administraciones
Publicas” de 2019 aprobada por los paises Ibe-
roamericanos a iniciativa del CLAD (19).

Finalmente, en lo que aqui respecta y sin
perjuicio de volver seguidamente con otros as-
pectos de la ley 27.555, la norma comentada re-
cepta, por un lado, el derecho al consentimiento
expreso (la “voluntariedad”) del traslado de una
posicion presencial a una modalidad de teletra-
bajo, y por el otro, el de la “reversibilidad” que
implica la revocacién en cualquier momento de
aquel consentimiento para permitio el teletra-
bajo (arts. 7°y 8¢, ley 27.555).

(18) En materia de empleo ptblico, el principio de no
discriminacién quedé contemplado —por ejemplo— en
la ley 25.165 "Marco de Regulacién de Empleo Publico
Nacional", cuando se refiere a las prohibiciones para el
personal (art. 24, inc. h), las obligaciones del empleador
(art. 33, inc. i), derechos de los agentes (art. 34, inc. o),
entre otros.

(19) Alli los Estados firmantes se comprometieron a
seguir distintas recomendaciones, tales como: de refor-
zar los marcos legislativos y normativos para sistematizar
el deber de las administraciones publicas en el objetivo
de conseguir la igualdad de mujeres y hombres; analizar
el impacto de la maternidad en el acceso, permanencia,
movilidad y en la promocidn de la carrera profesional en
el empleo publico para evitar posibles discriminaciones
por razén de género; promover medidas de accién po-
sitiva para alcanzar la igualdad de género en aquellos
ambitos donde las mujeres estan infrarrepresentadas;
aplicar leyes de paridad u otras acciones positivas para
eliminar "barreras invisibles" que dificultan el acceso de
las mujeres a los espacios de mayor responsabilidad en
los gobiernosy los ministerios; promover la aplicacién de
protocolos para prevenir y actuar ante casos de violencia
de género en el ambito de la funcién publica; realizar es-
tudios periédicos sobre la brecha salarial en la funcién
publica, para detectar y corregir practicas que generan
diferentes ingresos en funcionarios y funcionarias de las
mismas escalas profesionales; desarrollar o incluir en
los programas de formacién contenidos en igualdad de
género y sobre la perspectiva y el impacto de género en
las politicas publicas, dirigidos a todos los funcionarios y
funcionarias, entre otros.
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Este punto es demostrativo que la ley no dife-
rencia debidamente las relaciones que nacieron
desde la presencialidad y mutaron al teletraba-
jo, de aquellas que nacen y se ejecutan desde su
comienzo a distancia y con la intencién de per-
manencia como trabajo absolutamente remoto.
En estas ultimas, por ejemplo, no deberia per-
mitirse el derecho a la “reversion” porque no
hay situacion previa para revertir (20). Ademas,
la “reversibilidad” —en aquellos casos que sea
posible— no tiene limite de tiempo, lo que es
peligroso desde la seguridad juridica y las facul-
tades de direccién de la empresa. En definitiva,
parece que la ley fue pensada para la circuns-
tancia coyuntural y “temporal” del COVID-19, y
no una norma imaginada para una “nueva nor-
malidad”

V. Contexto de la nueva realidad de la Admi-
nistraciéon publica

Debemos comenzar con los nuevos “paradig-
mas” que rigen la moderna gestién publica, ca-
racterizada ahora por la “desterritorializacién”
material de la Administracién publicay la “des-
localizacién” de la actividad regulatoria de la
misma, sumado a la redefinicién de los cldsicos
institutos que configuran el derecho adminis-
trativo, ya que —por ejemplo— la organizacién
administrativa no transcurre ahora por abrir o
cerrar oficinas, o trasladar infraestructuras o re-
cursos humanos (21). Para discernir el alcance
de la problematica, el lector debe tener presente
que la era de la Posmodernidad se identifica con
la “proliferacién de los llamados ‘no-lugares, y
precisamente Internet es un ‘no-lugar global)
fracturado en multiples subterritorios... Internet
elimina el tiempo yla distanciay, por ende, en el

(20) NUNES, Andrés G., "Teletrabajo. Proyecto de ley
en Argentina. Comentario sobre los extremos regulados
y algunos desafios para los actores sociales en el mun-
do del trabajo", www.microjuris.com.ar, cita MJ-DOC-
15436-AR | MJD15436. No obstante, en el Reglamento de
la Ley de Teletrabajo (dec. 27/2021) se aclaré que "Las
personas que trabajan que hubiesen pactado la modali-
dad de teletrabajo desde el inicio de la relacién laboral no
pueden revocar su consentimiento ni ejercer el derecho a
que se les otorguen tareas presenciales, salvo lo dispues-
to en los Convenios Colectivos del Trabajo o en los con-
tratos individuales".

(21) CORVALAN, Juan, "Hacia una éptima Adminis-
tracién digital inteligente”, en La Ley. Edicién Especial.
El Derecho en Transformacion, 19/10/2017.

mundo virtual, ambos extremos casi perdieron
importancia. En el ciberespacio, la nueva coor-
denada es la atemporalidad” (22).

Alo indicado, debe sumarsele los efectos que
el contexto mundial de la globalizacién produ-
ce, y en concreto, en materia de relaciones labo-
rales en el &mbito de la Administracién publica,
puede suceder que un empleado publico preste
funciones ubicado fisicamente en otro pafs, que
sea de una nacionalidad distinta, o que inclu-
so, sea agente de las Administraciones publicas
de més de un Estado, sin que exista incompa-
tibilidad o inhabilidad alguna, todo lo cual nos
lleva a explorar terrenos todavia desconocidos
en lo que se podria denominar como una suer-
te de “empleo publico transnacional” (23), una
verdadera “callcenterizacién” de la Administra-
cion, sin ser peyorativo al respecto (24).

Este contexto se complejiza atin mds, por las
notas propias que caracterizan nuestros marcos
juridicos de empleo publico: diversidad de re-
gimenes y dificultad de su conocimiento y sis-
tematizacion (distintas funciones: docentes, de
seguridad, etc.); procesos de negociacion colec-
tiva entre las partes como factor central de re-
gulacién; ingreso discrecional; regulacién por el
derecho privado (25).

Ni hablar del déficit del empleo publico en
nuestro pafs, una tradicién argentina, que refle-
ja una realidad muchas veces contradictoria y

(22) SCOTTI, Luciana B., "Contratos electrénicos. Un
estudio desde el Derecho Internacional Privado Argenti-
no", Ed. Eudeba, Buenos Aires, 2012, ps. 31y 34.

(23) Por las caracteristicas del empleo publico, y la
naturaleza del vinculo que une el trabajador con la Ad-
ministracién publica, no parece atendible al Derecho
Administrativo el art. 17 de la ley 27.555, que permite se
aplique la ley del lugar de ejecucién de tareas.

(24) Para la doctrina iuspublicista, los puestos de tra-
bajo "no seran ocupados por trabajadores locales. Ellos
seran ocupados por trabajadores 'igualmente' prepa-
rados, pero a costos ostensiblemente para baratos... La
globalizacién permite asi aumentar la capacidad laboral
de una empresa, reduciendo sus costos, pero usualmente
sin contratar a trabajadores locales, generando una con-
siderable tasa de desempleo en este orden" (UEZ, Ro-
man A., "La globalizacién y los problemas regulatorios”,
Ed. RAP, Buenos Aires, 2007, p. 53).

(25) BALBIN, Carlos E, "Tratado de Derecho Adminis-
trativo", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, t. II, p. 267.

Septiembre - Octubre 2021|137 « RDA * 163



Teletrabajo y derecho a la desconexién digital en el empleo publico

atentatoria contra los objetivos planteados: falta
de planificacién de politicas publicas; ausencia
de procedimientos adecuados para el ingreso;
escaso control respecto las obligaciones labora-
les; descontroladas contrataciones precarizadas
y temporarias que ademads, se contraponen al
teletrabajo (que requiere previsibilidad, capaci-
tacion, etc.), entre muchas otras.

Es en ese escenario, entonces, en donde se
pretende la dificil tarea de incorporar el teletra-
bajo para el &mbito de las relaciones laborales
en el &mbito de la Administracién publica. Y asi,
puede receptarse a través de los convenios co-
lectivos de trabajo, mediante una regulacién de
teletrabajo m4s flexible propia del derecho la-
boral (pese que la ley 27.555 carece de esa im-
pronta), o mas proxima al reglamentarismo del
derecho publico mediante la recepcién estatu-
taria de la figura, aunque parece que la primera
opcién puede facilitar la introduccién de la figu-
ra en forma dindmica y actualizable, segin los
requerimientos, urgencias y necesidades, como
asi también los medios tecnoldégicos y humanos
que cuenta la Administracién en un determina-
do momento (26).

Ahora bien, de una forma u otra, cualquiera
fuera la manera de instrumentar la nueva mo-
dalidad, la regulacién del teletrabajo no puede
implicar en absoluto violaciones a los derechos
laborales, y ante la duda o divergencia inter-
pretativa, debe primar la proteccién de estos,
méxime cuando rige constitucional y conven-
cionalmente los principios pro operario, pro ho-
mine (27), favor debilis, entre otros, por todos
conocidos.

(26) Ese es el camino, porque la organizacién admi-
nistrativa debe ser creativa, planteandose como objetivo
de su politica publica, contar con un Estado profesional
que se enfoque en resultados, que sea estratégico, parti-
cipativo, moderno y transparente, y para ello, se requiere
la revision de los marcos juridicos e institucionales de la
funcién publica (ORTIZ DE GALLARDO, Maria Inés del
Carmen, "Capacitacién en la funcién publica: El capi-
tal humana de la Administraciéon”, en Revista Argentina
del Régimen de la Administracién Piblica —RAP—,430,
XXXIX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo
en homenaje a Agustin Gordillo y su obra", Buenos Aires,
2014, p. 2014, p. 150).

(27) CS, 18/06/2013, "Asociacion de Trabajadores del
Estado s/ accién de inconstitucionalidad", "el trabajador
es sujeto de preferente tutela constitucional” ("Vizzoti",
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VI. El impacto del teletrabajo en el empleo
publico

Asti las cosas, y visto, entonces, el alcance del
concepto de teletrabajo y su basamento cons-
titucional y legal, veamos cudles son sus im-
plicancias respecto el empleo publico. ;Qué
consecuencias tiene esta modalidad sobre el
trabajador ptblico?, y en su caso, ;qué aspectos
estatutarios deberian modificarse para adaptar-
se a este nuevo modo?

Primero, debe internalizarse e implementar-
se —ya definitivamente— el concepto de “asin-
cronia’; y que se deduce precisamente de todo
este trabajo que hemos estado haciendo en los
ultimos tiempos: no parece que exista inconve-
niente en que la prestacion de servicios pueda
ser inmediata, automatica y asincrénica es de-
cir, que se pueda prestar el servicio en cualquier
momento u horario, especialmente si hemos di-
gitalizado los expedientes, utilizamos robots y
algoritmos previamente analizados para garan-
tizar el servicio en condiciones de igualdad y no
discriminacién (28).

Segundo, se debe distinguir que funciones,
misiones, responsabilidades y actividades pue-
den ser cumplidas bajo esta modalidad de tra-
bajo a distancia, fuera de la sede laboral, y asi,
establecer la necesidad de concretar las re-
formas normativas y procedimentales para su
implementacién. Es lo que conocemos como
“enfoque basado en tareas” (29), y que traduce

Fallos: 327:3677, 3689 y 3690 —2004—; "Aquino", Fallos:
327:3753,3770y 3797 —2004—; "Pérez, Anibal R. c. Disco
SA", cit., p. 2055), Y goza de la "proteccion especial” del
Estado, segun lo expone la Carta Internacional Ameri-
cana de Garantias Sociales, adoptada como Declaracién
de los derechos sociales del trabajador (art. 2.a), la cual
ampara a los trabajadores "de toda clase" y sirve para la
adecuada interpretacion y el desarrollo de las normas de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre ("Ascua", Fallos: 333:1361, 1369/1370 —2010—).

(28) VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burécrata
disruptivo: para comprender la Administracién publica”,
ob. cit., p. 70.

(29) Por su lado, lares. 111/2019 dictada por la Secre-
tarfa de Modernizacién Administrativa, y por la cual se
crea el "Observatorio de Tramitacién Digital", sefiala en
sus considerandos que "existe un nuevo paradigma de
trabajo con un enfoque basado en la segmentacién de
tareas, gobernanza de datos y automatizacioén, que per-
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un nuevo paradigma de trabajo a través de una
matriz respaldada en la segmentacion de tareas,
gobernanza de datos y automatizacion, espe-
cialmente para el caso de la inteligencia artifi-
cial (30).

En concreto, comenta Miriam Ivanega que
“no todas las funciones de una organizacién pu-
blica son apropiadas para que automdticamen-
te se cumplan mediante el teletrabajo, ni aun
en la coyuntura de la pandemia. Para que ello
resulte posible y con efectos positivos en térmi-
nos de eficacia, deben clasificarse las funciones
segun los objetivos y su destinatario inmediato.
De esta forma, la valoracién del trabajo no pre-
sencial dependera de si este se dirige a cumplir
con actividades o tareas internas de la organi-
zacion o si tiene vinculacién directa con el ciu-
dadano y sus principales necesidades. En este
caso, la conversién en teletrabajo podrd reali-
zarse si se evaltia la accesibilidad del ciudadano
a esa modalidad y si estd en condiciones de re-
cibir la atencién adecuada ya que, de no ser asf
—total o parcialmente— la organizacién publi-
ca debera aplicar mecanismos o procedimien-
tos complementarios. Por esta razon, resultara

mitirdn mejorar el servicio al ciudadano a través de la in-
troduccién de las herramientas de aprendizaje automa-
tizado a inteligencia artificial, y consecuentemente, au-
mentar la productividad y la eficiencia en la confeccién
de respuestas legales, asistencia inteligente, admisiones
automatica, certificaciones automatica y fiscalizacién
con diagnéstico inteligente, como actividades intrinsecas
al hacer administrativo".

(30) CEVASCO, Luis, CORVALAN, Juan Gustavo — LE
FEVRE CERVINI, Enzo Marfa, "Inteligencia artificial y
trabajo", Ed. Astrea SRL - Editorial Universidad del Ro-
sario, Derecho Para Innovar, IMODEV, Buenos Aires,
2019, p. 13. Para Juan Antonio Travieso en la actualidad
"se producen nuevos contratos sociales y el progreso tec-
nolégico irrumpe en progreso social. Esos cambios, no
estan en oposicién, sino en conjuncién para potenciar-
los. Un ejemplo elocuente, es el del mundo de los robots,
que como lo expresamos, podrdn sustituir trabajadores
en una relacién aparentemente opuesta entre el trabajo
y la tecnologia y quizds esa hipotética sustitucion, pue-
de devenir virtuosa, al mejorar la calidad de vida" (TRA-
VIESO, Juan Antonio, "Derecho y Tecnologia. Historias
y dilemas", elDial.com, Buenos Aires, 2019, p. 31). So-
bre inteligencia artificial y Derecho puede ampliarse en
nuestro libro, MUNOZ (h), Ricardo A., "Inteligencia Ar-
tificial y Derecho Administrativo. Un enfoque basado en
derechos", IJ Editores, Buenos Aires, 2020, disponible en
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=publicacion&
idpublicacion=582&idedicion=3688.

fundamental un anélisis medular de la especia-
lidad de los 6rganos y entes, de sus funciones y
de su estructura, pues el teletrabajo debe facili-
tar el acceso del ciudadano y no convertirse en
un nuevo obstédculo en su relacién con la orga-
nizacion estatal. A su vez, habrd que considerar
si determinada funcién se ‘convertird’ defini-
tivamente en teletrabajo, si ella se ejercerd asi
temporalmente o si revestira un caracter mix-
to, ya que, podria ser desempenada bajo las dos
modalidades” (31).

Se recomienda que las Administracién publi-
cas evalden la légica de trabajo exclusivamen-
te canalizada por la departamentalizacién y la
especializacién, senala el CLAD en la “Carta
Iberoamericana de Innovacién enla Gestion Pu-
blica” (2020), pero esta —continua el documen-
to— “no debe necesariamente ser ordenada de
manera rigida y estanca, sino inteligentemente
encauzada mediante la flexibilidad, la transver-
salidad, la polivalencia y la gestién por proyec-
tos” (32).

Tercero. El otro aspecto, que indudablemente
opera como un verdadero prerrequisito o pre-
condicién del teletrabajo —en todas sus varian-
tesy alcances— es la garantia previa de acceso a
Internet de cumplimiento obligatorio por parte
del Estado, toda vez que sin niveles aceptables
de conectividad dificilmente pueda concretar-
se metas de trabajo sin presencialidad como las
propuestas.

Con miras a este horizonte, las Administracio-
nes debe incrementar esfuerzos para conseguir
acuerdos de “cero rating” con operadoras de te-
lefonia movil, es decir, para no cobrarles a sus
clientes un cierto volumen de datos utilizados

(31) IVANEGA, Miriam M., "El teletrabajo en el em-
pleo ptiblico”, en El Teletrabajo en el Ordenamiento Juri-
dico Argentino. Posibilidades y Oportunidades del Tele-
trabajo, IJ Editores, cita: IJ-CMXXIII-660.

(32) CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINIS-
TRACION PARA EL DESARROLLO (CLAD), "Carta Ibe-
roamericana de Innovacién en la Gestién Publica", apro-
bada en la XIX Conferencia Iberoamericana de Ministras
y Ministros de la Administracién Ptblica y Reforma del
Estado de fecha 8 de octubre de 2020, capitulo Sexto:
"Teletrabajo y organizacidn flexible y abierta del trabajo”,
apart. 22.

Septiembre - Octubre 2021|137 « RDA * 165



Teletrabajo y derecho a la desconexién digital en el empleo publico

por aplicaciones o plataformas especificas (33),
lo que debe suceder igualmente, por ejemplo,
para el uso de plataformas educativas.

Las TIC “representan no solo un portal de
acceso al conocimiento, a la educacién, a la
informacién y al entretenimiento, sino que
constituyen, ademds, un punto de referencia y
un pilar fundamental para la construccién del
desarrollo econémico y social’, rezan los funda-
mentos del DNU 690/2020 por el cual se insti-
tucionaliz6 en nuestro pais el acceso a Internet,
como un verdadero derecho humano, de natu-
raleza social, y por tal, exige al Estado obligacio-
nes positivas (34).

VII. Los derechos y garantias complementa-
rias al teletrabajo

VII.1. Privacidad e intimidad
VII.1.a. La proteccién constitucional y legal

La primera —y quizds més importante— ga-
rantfa complementaria al teletrabajo es el res-
guardo al nucleo de privacidad e intimidad del
trabajador, aspecto que no solo complejiza las
relaciones laborales por la naturaleza del de-
recho en cuestién, sino también porque posee
implicancias respecto las posibilidades de vigi-
lancia de la organizacién empleadora, lo que se
vincula —entonces— con las evaluaciones de
implementacién y las potestades disciplinarias
de la Administracién publica.

Toda comunicacién personal que lleve a cabo
el trabajador, aun con motivo y/o a propésito de
sus funciones, cuenta con la garantia constitu-
cional de proteccién de la correspondencia (art.
18, CN), y que por el principio de equivalencia
funcional —mismos objetivos y funciones, solo
cambiando el medio del mensaje—, también
naturalmente se extiende a las comunicacio-

(33) VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burdcrata
disruptivo: para comprender la Administracion publica",
ob. cit., p. 126.

(34) En este punto, nos remitimos a nuestro trabajo,
MUNOZ, Ricardo A., "La titulacién de Internet ante la 'hi-
pervulnerabilidad' estructural y social", en MOCOROA,
Juan M. (dir.), Revista Argentina de Regulacién y Derecho
de las Telecomunicaciones, IJ Editores, https://ar.lejister.
com/pop.php?option=articulo&Hash=e0bd9d1dc22d5a
cd2f89ae64del95a9f.
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nes electrénicas y digitales (art. 318, C6d. Civ.
y Com. de la Nacién, art. 5°, ley 27.078 de “Ar-
gentina Digital’) antes art. 19, ley 19.798, art. 153,
CAd. Penal, entre muchas otras normas).

Ademas de la intimidad y privacidad, debe
garantizdrsele también al trabajador el derecho
auténomo a la autodeterminacién informativa
—existan o no aspectos de informacién sensi-
ble— porlo que debe la Administracién ptblica
empleadora dar pleno cumplimiento y respeto
alaley 25.326 de Proteccién de los Datos Perso-
nales, que incluso admite amplias posibilidades
de operacién y tratamiento de datos a favor del
Estado cuanto nos encontremos ante situacio-
nes de proteccion del bien publico.

En rigor de verdad, y tal como lo ha explica-
do recientemente la doctrina (35), en el &mbito
de las relaciones laborales, la proteccion de in-
formacidén en poder de la empresa, ya sea como
activo o, como insumo, tradicionalmente ha
sido objeto de proteccion, especialmente, me-
diante el deber de confidencialidad, y la gene-
ralidad de los problemas que en la practica se
han presentado estdn vinculados a hechos que
implican una divulgacién o transferencia no au-
torizada, generalmente a empresas de la com-
petencia.

En este sentido, por lo tanto, se puede dis-
tinguir dos categorias. Por un lado, aquella in-
formacién que constituye un insumo para los
servicios que brinda una empresa. Y, por el otro,
la informacién que provienen de las personas
que estan vinculadas laboralmente con la em-
presa. Y esto es reflejado en forma concreta en
la ley 27.555, ya que, mientras la primera de las
categorias mencionadas se encuentra contem-
plada en el art. 16 cuando exige al empleador
“tomar las medidas que correspondan, espe-
cialmente en lo que se refiere al software, para
garantizar la proteccién de los datos utilizados
y procesados por la persona que trabaja’; lo re-
lativo a la proteccion de los datos especificos
del teletrabajador esta receptado en el art. 15 al
momento que condiciona que los sistemas de
control destinados a la proteccidn de los bienes
e informaciones del empleador deberan “salva-

(35) NIEVAS, Laura, "Teletrabajo, Proteccion y Segu-
ridad de datos", www.microjuris.com.ar, cita: MJ-DOC-
15937-AR | MJD1593.
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guardar la intimidad de la persona que trabaja
baja la modalidad de teletrabajo y la privacidad
de su domicilio”

VII.1.b. El (in)debido uso del correo electréni-
co por parte del empleado

Esta garantia complementaria, en rigor de
verdad, nos remite a una cldsica —aunque to-
davia vigente— discusién respecto el uso del
correo electrénico provisto por el empleador y
su facultad de control, lo que se extiende obvia-
mente a cualquier plataforma o via de comuni-
cacién digital.

Por un lado, en consonancia con los contro-
les empresariales, ubicamos al art. 63 de la LCT
(que exige que las partes deben obrar de bue-
na fe), pero principalmente las facultades del
empleador entre las que se encuentran la de
organizar econdmica y técnicamente la empre-
sa, como también su direccion (arts. 64 y 65), y
el deber de fidelidad del trabajador, por el cual
debe guardar reserva o secreto de las informa-
ciones a las que tenga acceso (art. 85, LCT).

En cambio, puede advertirse también que, en
realidad, estamos ante una indebida intromi-
sién, ya que, el teletrabajo no implica supresién
del derecho a la intimidad y privacidad funda-
dos en el principio de dignidad de la persona
humano. Rige, ademas, el principio in dubio
pro operario, y solo puede accederse a tipos de
comunicaciones como las mencionadas, a tra-
vés de una orden previa judicial autorizada por
un juez competente. Finalmente, es clara la ley
27.555 cuando establece que los sistemas de
control deben salvaguardar la intimidad de la
persona que trabaja (art. 15) y que el emplea-
dor debe tomar medidas para la proteccién del
software y datos, “no pudiendo hacer uso de
software de vigilancia que viole la intimidad”
(art. 16).

VII.1.c. La jurisprudencia del fuero laboral

La jurisprudencia, por su lado, especialmen-
te la del fuero laboral, ha sido movediza varian-
do segtin los casos, sin que se pueda —con rigor
cientifico— sacarse conclusiones respecto una
linea clara.

En un primer grupo de pronunciamientos,
deben considerarse los casos en que el emplea-
dor no ha conseguido acreditar la existencia de
los hechos invocados —uso no autorizado o in-
debido del correo electrénico y otros recursos
informéticos de la empresa— como causal de
despido (36). Cuando la causal invocada no al-
canza para justificar el distracto (37). O en su
caso, el despido luce como una medida despro-
porcionada (38).

En este sentido, se ha dicho que “debe consi-
derarse que la injuria es de naturaleza objetiva y
en ello se debe ver la entidad de la imputacién
que se avale con probanza véliday contundente.
La conducta negligente —usar la red informati-
ca de la empleadora para su beneficio particular
y desatender a los clientes de esta—, lo que ha-
bria originado la pérdida de confianza por par-
te de la empresa, cae generalmente en la érbita
del fuero intimo del empleador’, por lo que no es
apta para el basamento rupturista (39).

Finalmente es reiterada la desestimacién del
despido cuando —pese acreditarse la existencia
de correos ajenos al débito laboral— no se in-
voca ni demuestra la existencia de reglamentos
violentados por tal practica, yno se acredita, ade-
mas, el perjuicio sufrido por el empleador (40).
Asise ha estado por la desvinculacién resulta in-
justificada, cuando “la demandada no justificé
en el caso que el accionante hubiere abandona-
do el servicio, ni que el envio de algunos e-mails

(36) CNTrab., sala III, 29/08/2003, "B. M. c. SGS SA s/
despido”, elDial 28/11/2003. En este caso, se trataba de
un mensaje con contenido pornogréafico.

(37) CNTrab., Sala X, 30/12/2004, "Dubini, Clarisa c.
Cencosud SA s/ despido" elDial, 04/03/2005. Al trabaja-
dor se le cuestiond el uso excesivo de Internet. De igual
manera, CNTrab., sala IV, 27/02/2006, "Gelonch, Giselle
A. c. Carda SA", DT 2006 (setiembre), 1342. En este su-
puesto, el trabajador fue cuestionado por instalar "mes-
senger” en las computadoras de la empresa.

(38) CNTrab., sala I, 10/04/2010, "Uhrin, Jorge A. c.
Bayer Argentina SA", LA LEY, 2003-E-1398. En este caso,
el trabajador fue despedido por remisién de correos elec-
trénicos pornogréficos.

(39) CNTrab., sala VII, 27/03/2003, "Pereyra, Leandro
R. c. Servicios de Almacén Fiscal Zona Franca y Manda-
tos SA s/ despido”, elDial, 11/07/2003.

(40) CNTrab., sala III, 21/02/2003, "Acosta, Natalia c.
Disco SA", LexisNexis 31/3/2005.
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hubiere incurrido en una grave afectacion de la
prestacion comprometida (medida en unidades
de tiempo y esfuerzo). En suma, no habiéndo-
se prohibido ni reglamentado la utilizacién de
medios informdticos, para comunicaciones de
indole personal, las probanzas aportadas a la
presente causa con relacion a tal tépico, resul-
ta objetivamente insuficientes para tener por
acreditado los incumplimientos enrostrados al
autor” (41).

Por el otro lado, otro sector de la jurispru-
dencia ha tenido por justificadas situaciones de
despido —por diversos motivos— y, en conse-
cuencia, ha tomado por vélida el monitoreo pa-
tronal del correo laboral del trabajador.

Asi se ha dicho que resulta justificado el des-
pido del trabajador que utiliz6 el correo provisto
por el empleador de modo impropio para fines
personales (42), para enviar mensajes con con-
tenido sexista, difamatorio y despectivo respec-
to de compaiieros de trabajo (43), por haber
descargado pornografia en una red privada per-
teneciente a la empresa (44), entre otros.

Especialmente, cabe ponderar un pronun-
ciamiento por el cual se ha tenido por legitimo
el despido dispuesto por el empleador alegan-
do incumplimiento de los deberes de lealtad y
reserva por parte del trabajador, cuando se ha
acreditado que este remiti6 por correo electré-
nico informacién confidencial a la principal
empresa competidora, maxime cuando aquel
habia asumido un compromiso por escrito. Y

(41) CNTrab., sala II, 14/08/2014, "S., R. O. c. Expogral
SAy otros s/ despedidos", publicado por ABARRATEGUI
FERNANDEZ, "Controversias derivadas del uso de las
nuevas tecnologias en el ambito laboral. ;Qué respuestas
nos brinda la jurisprudencia?”, en GRANERO, Horacio
R. (dir.) — STECKBANER, Maria Rosa (coord.), E-mails,
chats, WhatsApp, SMS, Facebook, filmaciones con teléfo-
nos moviles y otras tecnologias. Validez probatoria en el
proceso civil, comercial, penal y laboral, Ed. Albremitica,
Buenos Aires, elDial.com, 2019, p. 243.

(42) CNTrab., sala X, 13/08/2003, "Garcia, Delia M. c.
Yacimientos Petroliferos Fiscales", LA LEY, 2003-E-926.

(43) CNTrab., Sala IV, 31/03/2009, "Lodigiani, Roberto
H. c. Central Multiservicios SRL", LLOnline.

(44) CNTrab., sala X, 30/06/2010, "B. G. c. Sisdev soc.
de hechoy otros", LA LEY, 2010-D-623; también CNTrab.,
salaV, 31/10/2011, "L, A.J. c. T. d. A. SA s/ despedido".
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allf la Camara Nacional del Trabajo agreg6 ade-
mas, que “el proceder del empleador que cotej6
los registros y constancias de la informacién que
contenia el servidor de Internet de la empresa
y revisé el correo electrénico del trabajador no
vulnera el derecho a la intimidad de este ni vio-
la su correspondencia personal, pues la inspec-
cién estuvo limitada prudentemente a verificar
las comunicaciones dirigidas por parte del de-
pendiente a otra empresa competidora, a fin de
comprobar el grave incumplimiento de aquel en
sus deberes” (45).

Ademas, se ha dicho que resulta justificado
el despido, cuando un empleado bancario ha-
bia reenviado un correo desde su casilla institu-
cional alertando el advenimiento de un nuevo
“corralito financiero” Los jueces estimaron que
dicho proceder importé una clara violacién a
los deberes de fidelidad y de reserva, més ain
considerando la categoria jerdrquica del depen-
diente. No puede soslayarse “el efecto exponen-
cial de este tipo de mails dado que nadie, con
cierto grado de sensatez, podra negar que esta
clase de informacién se difundiria mas alla de
los destinatarios originales y que, en efecto,
existia la potencialidad de generar una corrida
financiera con efectos devastadores para la ex-
plotacién del empleador, sin descartar efecto
generalizador” (46).

VII.1.d. Nuestra opinién

En este tema, el quid de la cuestién pasa por
determinar —en sus justos términos— la ten-
sién que se genera entre las indiscutidas facul-
tades del empleador de monitorear los correos
electrénicos (o cualquier comunicacién) cuya
casilla es puesta a disposicion por la empresa a
favor trabajador para sus actividades laborales,

(45) CNTrab., sala VII, 11/07/2007, "Viloria, Myrian A.
c. Aseguradora de Créditos y Garantias SA", LA LEY, 2007-
F-175.

(46) CNTrab., sala II, 26/11/2010, "M., M. G. c. HSBC
Bank Argentina SA s/ despido", publicado por ABARRA-
TEGUI FERNANDEZ, "Controversias derivadas del uso
de las nuevas tecnologias en el ambito laboral. ;Qué res-
puestas nos brinda la jurisprudencia?’, en GRANERO,
Horacio R. (dir.) — STECKBANER, Maria Rosa (coord.),
E-mails, chats, WhatsApp, SMS, Facebook, filmaciones
con teléfonos moviles y otras tecnologias. Validez proba-
toria en el proceso civil, comercial, penal y laboral, ob.
cit., p. 242.
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y los derechos constitucionales a la privacidad e
intimidad reconocidos al empleado por el siste-
ma constitucional y convencional vigente.

Desde nuestra perspectiva, no parece razona-
ble el criterio por el cual la verificacidn solo es
posible cuando exista justa causa, o que el em-
pleador deba solicitarle autorizacién a un fiscal
o juez competente para hacerlo. De la misma
manera, tampoco resulta légico ni prudente ne-
gar lisa y llanamente las potestades de control
de la patronal, aduciendo en todos los casos li-
bertades individuales del trabajador.

De no ser asi, es decir, impedir la revisién pa-
tronal del mail laboral bajo el pretenso de la in-
timidad, la consecuencia podria ser ain peor
para el mismo trabajador: caer en una exclusi-
va responsabilidad de los contenidos de esos
correos electronicos, eximiéndose la empre-
sa en todos los casos al no tener control sobre
ellos (47).

De tal manera, nos inclinamos por el reco-
nocimiento a favor del empleador de acceder y
controlar todos los mensajes de correo electré-
nicos enviados y recibidos por los trabajadores
aun sin conformidad de este, siempre y cuan-
do se cumplan una serie de condicionamien-
tos razonables y proporcionales (muchos de los
cuales) surgen de la misma jurisprudencia ana-
lizada:

1. Obviamente que se trate de un correo
(o plataforma) suministrado por la empresa, y
no de un mail privado del trabajador.

2. Que exista un reglamento de la empre-
sa (48) respecto el uso de esos medios y que

(47) En este sentido, se ha dicho que "si resulta in-
constitucional la revisidn de estas tareas, también resulta
definitivamente contrario a derecho, hacer responsable
objetivamente al empleador a quien le estamos quitando
el derecho de control que es el sostén mas basico de la
teoria de la responsabilidad objetiva por su dependien-
te" (RUANI, "Responsabilidades en las Tics", Il Congreso
de Derecho y Tecnologia, Colima, México, marzo 2012,
citado por FERNANDEZ DELPECH, Horacio, Manual de
Derecho Informaético, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2014, p. 394).

(48) En materia de reglamentos internos de las em-
presas, la doctrina y jurisprudencia han considerado que
los mismos deben tener convalidacion previa de la enti-

haya sido previamente anoticiado al trabajador,
eliminando de este modo también toda “expec-
tativa de privacidad” Asi, en nuestra opinion,
podria aplicarse analdgicamente y en benefi-
cio del trabajador, lo establecido en art. 71 de la
LCT, respecto los sistemas de controles perso-
nales del empleado.

Este reglamento debera contener: a) que la
empresa se reserve el derecho de revisar perié-
dicamente el correo electrénico y el software
instalado en las méquinas de la empresa para
uso del personal; b) que los métodos de control
sean razonables, generales y no discriminato-
rios (49); c) claras y precisas prohibiciones de
uso abusivo los medios informdaticos durante
la jornada laboral; d) impedimento para el en-
vio de correos cuyo contenido tengan connota-
ciones sexuales, sexistas, discriminatorios, etc.;
e) que se encuentre prohibido la divulgacion
de informaciones confidenciales de la empresa
y, f) que las sanciones previstas en esos regla-
mentos internos sean razonables y cumplan con
demads principios vigentes (contemporaneidad,
proporcionalidad, etc.).

3. En caso de injurias laborales, cabe en es-
paldas del empleador la acreditacion en forma
fehaciente de las causales que invoca para san-
cionar o expulsar al trabajador, ya que —confor-
me la jurisprudencia antes repasada— no son
pocos los ejemplos de la frustracién de la pre-
tension de la empresa por cuestiones meramen-
te probatorias.

VIL.2. El derecho a la desconexion digital

En nuestro sistema juridico, no existe otra de-
finicién del derecho a la desconexién mas que
laindicada en el art. 5° de la ley 27.555, en cuan-
to reconoce el derecho de la persona “a no ser
contactada y a desconectarse de los dispositi-
vos digitales y/o tecnologias de la informacién
y comunicacién, fuera de su jornada laboral y

dad sindical que representa a los trabajadores. Con igual
opinién, ANZIT GUERRERO, Ramiro — TATO, Nicolés
S. — PROFUMO, Santiago J., "El Derecho Informatico.
Aspectos fundamentales”, Ed. Cathedra Juridica, Buenos
Aires, 2017, p. 108.

(49) VELTANI, Dario, "La casilla de correo electrénico
laboral después de la terminacion del contrato de traba-
jo", www.micrjuris.com.ar, cita: MJ-DOC-6293-AR.
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durante los periodos de licencias” y, en conse-
cuencia, “el empleador no podré exigir a la per-
sona que trabaja la realizacién de tareas”

Si bien es verdad que parece correcta la con-
ceptualizaciéon dada por la norma, también lo es
que parte de una cosmovision rigida del teletra-
bajo, sin tener presente aspectos de amplitud,
flexibilidad, polivalencia y agilidad que informa
buena parte de la actividad prestacional, por lo
que —en nuestra opinibn— mas que un dere-
cho a la desconexion digital debe hablarse de
una libertad del individuo para estar conectado
o desconectado, decidiéndolo voluntariamente
en el dmbito laboral.

Como antecedente, resulta muy interesante la
modificacién a la ley laboral francesa del afio
2017 (50), dada con la intencién de que los tra-
bajadores fuera de su horario laboral no nece-
siten estar pendientes de su correo, ni de sus
teléfonos méviles; en otras palabras, la refor-
ma laboral francesa reconoce el derecho del
trabajador a la “desconexion electrénica” con
la empresa empleadora fuera del horario de tra-
bajo (51).

La técnica juridica, como asi también la ac-
tual realidad en la que se ubica la gestién pu-
blica, nos plantea la duda de si el derecho a la
desconexidn digital es un derecho auténomo
digital distinto a los ya existentes, o, por el con-
trario, solo se estd intentando arbitrar y adaptar
una serie de garantias ya conocidas, vincula-
das, por un lado, con la intimidad personal y

(50) La reforma introduce un nuevo apart. 7° en el art.
L. 2242-8 del Cédigo de Trabajo francés, que establece
"7° Las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador
de su derecho ala desconexién y la puesta en marcha por
la empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacién
de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto
del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como el de su
vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el empleador,
previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto,
de los delegados de personal, elaborard una politica de
actuacion al respecto. Esta politica definira las modalida-
des de ejercicio del derecho a la desconexién y prevera,
ademds, la puesta en marcha de acciones de formaciény
de sensibilizacién sobre un uso razonable de los disposi-
tivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos inter-
medios y direccién".

(51) MASCORETTA, Cora S., "Comentario al reconoci-
miento del derecho a la "desconexion digital” de los tra-
bajadores en el derecho laboral francés", ED, 23/02/2017.
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familiar (libertad informatica), y por el otro,
con derechos laborales por todos destacados.
Sin perjuicio de ello, y de todas formas, pode-
mos decir que en el derecho a la desconexién
digital yace un verdadero derecho constitucio-
nal, ya que, hace anclaje en las “condiciones
dignas’, “jornada limitada” y “descanso” (del
art. 14 bis, CN), de tal manera que constituye
un derecho plenamente operativo, de directa
aplicabilidad e inmediata ejecuci6n, aun cuan-
do no existe norma legal, ni reglamentaria al-
guna que lo concrete.

Como se podré advertir, los bienes juridicos
tutelados por el derecho comentado no son
otros que el tiempo de trabajo y descanso, la
conciliacién de la vida personal, profesional y
laboral, la proteccién de la seguridad y salud la-
boral, y en definitiva, la dignidad del trabajador
y la de su familia.

La literatura juridica iusadministrativis-
ta (52) ha caracterizado al derecho ala desco-
nexio6n digital como un derecho irrenunciable
de contenido extrapatrimonial, que no admite
ser transmitido ni sustituido econémicamen-
te, sin perjuicio que —previa voluntad del tra-
bajador— se retribuya adicionales a través de
compensaciones econémicas, por lo que el
derecho estudiado ayuda a determinar que es
jornada ordinaria y que es jornada extraordi-
naria.

Cuenta con un doble contenido, toda vez que
implica no solo obligaciones negativas (res-
ponsabilidad de cumplir a través del deber de
abstencién), sino también positivas (obliga a
elaborar politicas concretas internas dirigidas a
los amparados).

Ademas, la desconexidn digital supone en la
préctica un derecho que, si bien oponible contra
el principal sujeto obligado que es el empleador,
también legitima a su titular para hacerlo valer
erga omnes, frente otros trabajadores compane-

(52) MEGINO FERNANDEZ, Diego — LANZADERA
ARENCIBIA, Eugenio, "El derecho a la desconexién di-
gital: delimitacién y analisis. Aplicacién practica en la
Administracién Publica", Revista Vasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Publicas, 18, afio 2020, ps. 64
y ss., en part. p. 67.
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ros, y terceros (administrados particulares, pro-
veedores, usuarios, etc.) (53).

Y finalmente, en caso de incumplimiento por
parte de la Administracién, y aunque exista un
vacfo normativo al respecto, la sancién podria
ser las mismas consecuencias que implica la
violacidn a la regulacién de “tareas de cuidado’,
es decir, las previsiones de laley 23.592 1o que se
deduce en acoso laboral, sin perjuicio del reco-
nocimiento de horas extras, categorias, dedica-
ciones, etc.

No obstante lo expuesto, pensamos que seria
un absurdo una desconexion digital genérica,
como lo es el cierre del servidor o la imposibi-
lidad técnica de la mera remisiéon de correos
después de terminada hora, lo que podria re-
dundar no solo en la mala calidad de los servi-
cios publicos, sino también inconvenientes para
los propios usuarios y ciudadanos destinatarios
de esos servicios. Mas aun, existen actividades,
como la seguridad informadtica, que se hacen
necesariamente fuera de la jornada laboral, in-
clusive guardias, y se necesita del trabajador. De
tal manera que, no parece de todo ajustado a la
realidad de la Administracion publica, ni dere-
chamente aplicable al empleo ptblico, la veda
del art. 5° in fine de la ley 27.555 que prohibe al
empleador remitir a la persona que trabaja “co-
municaciones, por ningin medio, fuera de la
jornada laboral” (54).

(53) MEGINO FERNANDEZ, Diego — LANZADERA
ARENCIBIA, Eugenio, "El derecho a la desconexién digi-
tal: delimitacién y andlisis. Aplicacién préactica en la Ad-
ministracién Pablica", ob. cit., p. 68.

(54) Sin embargo, por via reglamentaria, parece que
se han puesto las cosas en su lugar —aunque parte de
la doctrina haya dicho que el decreto contraria expresa-
mente la ley (INSUA, Jorge A., "Aspectos destacados so-
bre la reglamentacién a la Ley de Teletrabajo”, en ED, Re-
vista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 3, marzo
2021, cita digital: ED-MCCCXI-725)— estableciendo
el art. 5° del dec. 27/2021 que "Cuando la actividad de
la empresa se realice en diferentes husos horarios o en
aquellos casos en que resulte indispensable por alguna
razon objetiva, se admitira la remisién de comunicacio-
nes fuera de la jornada laboral. En todos los supuestos, la
persona que trabaja no estard obligada a responder hasta
elinicio de su jornada, salvo que concurran los supuestos
contenidos en el art. 203 de la ley 20.744 (t.0. 1976)". No
obstante, es dable afirmar que la Reglamentacién no es-
tableci6 qué se entiende por "razén objetiva” por la cual
el empleador remitié al teletrabajador una comunicacién

VIL3. Derecho a la capacitacion. Evaluacion
de desemperio

La modalidad del teletrabajo traduce la con-
secuente garantia complementaria de capa-
citaciéon de los agentes en las herramientas
tecnolégicas, no solo como derivacién natural
del derecho estatutario en ese tipo, sino tam-
bién como reaseguro para la progresiva adapta-
bilidad a las nuevas condiciones laborales (55),
principalmente en aquellos casos donde el tra-
bajo nacié bajo una forma clésica y convencio-
nal, y después vird a la virtualidad.

La capacitaciéon y formacién, ademds, de
ser vista como derecho del trabajador y natu-
ralmente obligacién de la organizaciéon em-
pleadora (56), también debe ser contemplada
desde una perspectiva constitucional, habi-
da cuenta que su finalidad no es otra que la
prestacion de los servicios publicos con cali-
dad y eficiencia (art. 42, CN), siendo entonces,
la idoneidad, formacién y capacitacién de los
empleados una condicién necesaria. Y asi de-
bera ser valorada por los funcionarios y cuer-
pos directivos, a los efectos de optimizar la
prestacion de los servicios publicos y los de-
mds cometidos estatales.

fuera del horario de trabajo, "por lo cual deberifan pac-
tarse en el acuerdo de Teletrabajo, caso contrario, seran
materia de interpretacién judicial en el caso concreto so-
metido a su decision" (PIATTI, Ana Carolina, "Presente y
futuro del Teletrabajo en la Argentina", en ED, Revista de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 3, marzo 2021,
cita digital: ED-MCCCXI-723).

(55) "El empleador deberd garantizar la correcta ca-
pacitacién de sus dependientes en nuevas tecnologias,
brindando cursos y herramientas de apoyo, tanto en
forma virtual como presencial, que permitan una mejor
adecuacién de las partes a esta modalidad laboral. La
misma no implicard una mayor carga de trabajo", reza el
art. 11 de laley 27.555.

(56) Lo ha expresado elocuentemente Miriam Ivanega
afirmando que "Las calidades de formacién y técnico-
profesionales requeridas para el ejercicio de una funcién
y la formacién ética, son entendidas como expresion de
la dignidad humana. Consecuencia de ello es que la ca-
pacitacion y la posibilidad de promocionar dentro de la
organizacién conforman un derecho para el agente y un
deber para la Administracién" (IVANEGA, Miriam M.,
"Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de de-
fensa —segunda edicién actualizada—", Ed. RAP, Buenos
Aires, 2013, p. 77).
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Ahora bien, la contracara de la capacitacién,
es la evaluacion de desempeno, que puede ha-
cerse mediante enfoques diferentes que preci-
samente reciben diferentes denominaciones,
tales como “evaluacién del desempeno’;, “eva-
luacién del mérito’), “evaluacion de los emplea-
dos’, “informe de progreso’, entre otros, y que
—en definitiva— son conceptos dinamicos en
los se busca que los agentes sean constante-
mente examinados, ya sea formal o informal-
mente, pero siempre con cierta continuidad por
parte de las organizaciones, todo ello dentro del
universo més amplio que significa la actividad
de contralor y direccién del empleador (57).

La gran dificultad para la implantacién del te-
letrabajo no ha sido la tecnologia o la seguridad
de las conexiones remotas, sino justamente la
implementacién de algin modelo que permi-
ta la evaluacion del desempeno de las personas
empleadas con base en objetivos, bien “sean de
produccién, resultado o impacto, y con base en
competencias profesionales como la innova-
cidn, la cooperacidn, el trabajo en equipo” (58).
Para Oszlak, los principios generales del traba-
jo remoto durante la pandemia son: el estable-
cimiento de metas, la determinacién de puestos
elegibles, documentar su ejecuciény evaluacion
de desempeno (59).Y de alli justamente, deben
estar todos los esfuerzos creativos, colaborati-
vos e innovadores para acreditar, con meridiana
claridad y justeza, el rendimiento funcional del
trabajador, lo que se complejiza atin mas en ins-
tancias de virtualidad.

(57) Ha expresado la doctrina que "La adopcién de me-
canismos de evaluacién del desempeio se condice con
politicas de gobierno en donde la rendicién de cuentas
se constituye en elemento indispensable para la conso-
lidacién del Estado de Derecho. Otras razones incluyen:
la necesidad de utilizar més eficientemente los limitados
recursos fiscales y el deseo de aumentar la legitimidad de
las instituciones politicas" (SAPPA, José, "Capacitacién y
evaluacién del mérito en el empleo publico”, en AAVV, El
Estado Constitucional de Derecho y el Derecho Adminis-
trativo, Jornadas organizadas por la Universidad Austral,
Facultad de Derecho, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2017,
ps. 203y ss., en part. p. 217).

(58) VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burécrata
disruptivo: para comprender la Administracién publica”,
ob. cit., p. 116.

(59) OSZLAK, Oscar, "Trabajo remoto: hacer de nece-
sidad virtud", Cuadernos del INAP, afio 1, 2020, p. 17.
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Los sistemas de evaluacién de desempefo
y otras formas de medir el rendimiento de los
trabajadores dependientes son crecientemente
utilizados no solo para determinar los niveles de
remuneracion y el otorgamiento de aumentos o
premios, sino también para definir ascensos en
el marco de la carrera administrativa. Por eso, la
utilizacién de este tipo de herramientas requie-
re un conocimiento especifico y una aplicacién
razonable, destinada no solo a atender los fines
publicos a cargo de la Administracién, sino tam-
bién a valorizar adecuadamente la labor de los
agentes publicos, conforme las pautas que nos
brindas los arts. 51, 52 y ss. y 1717 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién, no siendo aceptable de tal
modo el acceso a la informacién personal en
forma indiscriminada o herramientas de geo-
localizacién, indignas para el trabajador, cual-
quiera fuese su modalidad.

VIL.4. Elementos de trabajo y compensacion

Otra de las garantias complementarias al te-
letrabajo es que el empleador debe determinar
con precision los medios tecnoldgicos y fisicos
que sean necesarios para el desarrollo de las ta-
reas y actividad, y en el caso de no contar con
ello, la Administracion debe proveerlos en las
condiciones y con las caracteristicas que la en-
tidad disponga.

Este es el espiritu de la ley 27.555 que ordena
en su art. 9° que “El empleador debe proporcio-
nar el equipamiento —hardware y software—,
las herramientas de trabajo y el soporte necesa-
rio para el desempeno de las tareas, y asumir los
costos de instalacién, mantenimiento y repara-
cién de las mismas, o la compensacién por la
utilizacién de herramientas propias de la perso-
na que trabaja” (60).

Esta obligacién del empleador no solamente
alcanza a los elementos principales tales como
computadora PC, netbook o notebook; disposi-
tivo celular o tablet; auriculares o vinchas; web-

(60) A su vez, el art. 10 agrega que "La persona que
trabaja bajo la modalidad del teletrabajo tendra derecho
a la compensacion por los mayores gastos en conectivi-
dad y/o consumo de servicios que deba afrontar. Dicha
compensacion operara conforme las pautas que se esta-
blezcan en la negociacién colectiva, y quedaré exenta del
pago del impuesto a las ganancias establecido en la ley
20.628 (t. 0. 2019) y sus modificatorias".
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cams, microfonos, cableados e inalambricos;
teclado, mouse, impresoras, escdneres; mue-
bles, escritorios, sillas, gabinetes, sino también
otros elementos tales como energia eléctrica,
conexion telefénica y conexion a internet, pro-
gramas, aplicativos o software con licencia, ilu-
minacion, entre otros.

No obstante, y cual como se verd supra, no
éxito Gbice para que sea el mismo empleado el
que se provea de las herramientas de trabajo y
mas aun cuando la relacién de teletrabajo naci6
ad initio del vinculo laboral, tal como ordena el
art. 15 del dec. 600/2020 de la Asamblea Legis-
lativa de El Salvador —dispositivo que se refiere
exclusivamente el sector publico—, expresan-
do que “Corresponderé a cada institucién en su
calidad de empleador, el suministro de equipos
de trabajo, y solo podra ser dispensada cuando
voluntariamente el teletrabajador ofrezca equi-
pos de su propiedad para el cumplimiento de
las labores, lo cual quedara especificado en el
contrato o su modificacién. En caso de que el
teletrabajador voluntariamente proporcione su
equipo de trabajo, serd compensado por el em-
pleador por su depreciacidn, de conformidad a
la legislacion vigente que corresponda”

VIL5. Ingreso. Concursos

En los procedimientos de seleccién, y sin per-
juicio de los procesos de formacion tipica del
cargo segun sus tareas, funciones, misiones y
responsabilidades, deben llevarse a cabo eva-
luaciones respecto, no solo conocimiento en
TICS, plataformas, sistemas, etc., sino también
otras aptitudes y habilidades que deben exigir-
sele al servidor publico (autodisciplina, auto-
gestion, autocontrol, resolucién de problemas
en forma auténoma, actitud positiva, empatia,
creatividad, asertividad, etc.) (61), es decir, ar-

(61) La revolucién digital ha llevado a organizaciones
a flexibilizar sus estructuras y modos de organizacién, a
innovar en sus procesos de produccion y gestion, a de-
sarrollar ambientes y modos de trabajo colaborativos,
a adoptar metodologias agiles que se orientan al mejor
rendimiento y productividad, y a adoptar culturas més
horizontales, basadas en la comunicacién directa y flui-
da, en entornos cercanos que promueven la confianza y
el compromiso. Pero "lograr esos cambios supone fuertes
liderazgos que actiian con mucha responsabilidad y auto-
gestién y rendicién de cuentas” (LEGORBURU, Pablo, "La
gestion de los recursos humanos ante la transformacién

bitrar los medios para alcanzar un nuevo perfil
del empleado publico, que se base en las deno-
minadas “habilidades blandas” (soft skills), es
decir, de conocimiento pero fundamentalmente
aptitudinales (62).

Caben aqui los mismos comentarios que se
hacian respecto la posibilidad de utilizacién de
datos dejados en la web por parte del trabaja-
dor, para ser considerados en el ejercicio de di-
reccion de la entidad, toda vez que, a la par de
respetarse la privacidad e intimidad, la Admi-
nistracién debe evitar conductas y/o valoracio-
nes discriminatorias y sesgadas. En concreto,
debe anoticiarse al servidor publico respecto las
facultades de contralor con relacién al historial
de navegacion del empleado en los casos en que
el trabajador esté utilizando una computadora,
teléfono inteligente u otra herramienta tecnold-
gica aportada por la Administracién o utilizan-
do la conexién a red del Estado (63).

Por otro costado, podriamos preguntarnos so-
bre la posibilidad de incorporar en el pliego de
un concurso, la exigencia que sea el trabajador
el que se provea sus elementos de trabajo (todo
tipo de hardwarey software), lo que traduce en
definitiva la obligacién del empleador solo de
proveérselo para el caso de cambio de modali-

digital. Experiencia en la Administracién ptblica nacio-
nal de la Argentina", en BELLOMO, Santiago — OSZLAK,
Oscar [eds.], Desafios de la Administracién ptblica en el
contexto de la Revolucién 4.0, Konrad Adenauer Stiftung,
Buenos Aires, 2020, ps. 265y ss., en part. p. 272).

(62) Explica Veldzquez Lépez que el Gobierno de los
EE. UU. ha aprobado nuevos sistemas de seleccién de los
empleados del sector publico, posibilitando incluso la
ausencia de titulos académicos en beneficio del dominio
de habilidades. "Parece ser una tendencia en los sistemas
selectivos que ha tenido repercusiones précticas en la
Unién Europea, cuyo sistema se basa precisamente en
el dominio de habilidades. También en otras latitudes
se exige una forma distinta de ver las cuestiones: la Ad-
ministracién necesita internalizar talento y externalizar
el tramite, con regimenes de empleo mds dindmicos,
centrados en el rendimiento y la adaptacion al cambio”
(VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burécrata disrupti-
vo: para comprender la Administracién publica”, ob. cit.,
p- 70).

(63) MONTENEGRO, Gustavo — BES, Damidn —
PODESTA, Ariel, "Big Data, relaciones laborales y princ
ipio protectorio”, ED, Diario 279, cita digital ED-DC-
CLXXVII-505.
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dad, pero no para una modalidad ex novo de te-
letrabajo.

Finalmente, debemos ser conscientes que la
modalidad del teletrabajo podria tener impacto
sobre la edad yla antigiiedad de los trabajadores
y, en consecuencia, que se revean regimenes de
jubilaciones, o en su caso, que el Estado tenga
incentivos para llevar a cabo politicas de retiro
voluntario o jubilacién anticipada. Aspectos de
gran complejidad, y que escapa al objeto de este
trabajo.

VIL6. Potestades disciplinarias. La gestion por
resultados

Tal como ya se ha mencionado, el teletrabajo
en general, pero mas ain aquel desarrollado en
el campo del empleo publico, implica verdade-
ros cambios organizaciones para las entidades
cualquiera sea su naturaleza, ni hablar enton-
ces, de las Administraciones ptblicas. El trabajo
por objetivos, la formacién continua y el trabajo
colaborativo, se muestran como los pilares de la
nueva realdad en materia de recursos humanos
para la gestién publica.

Por un lado, el trabajo remoto implica cam-
bios en las jornadas laborales, pasdndose de un
esquema de horarios fijos, a otro de horarios
flexibles, claro estd segun las tareas, misiones,
tipo de actividad, etc.

Por el otro, la nueva modalidad también pro-
voca cambios en los sistemas de monitoreo,
pasando de uno de comando y control fisico o
visual (propio del presentismo), a un sistema de
trabajo por resultado, a través de metas e indi-
cadores (64); aspecto que ha caracterizado la

(64) Estrictamente con relacién al teletrabajo en las
labores de los abogados del Estado, se ha considerado
"necesario cambiar la percepcién clasica de la organi-
zacion laboral que contempla Gnicamente una super-
visién de observacién directa al trabajador, midiendo
su rendimiento en cantidad de horas presenciales. En
esta nueva era los beneficios se mensuraran por logros
alcanzados, como venimos planteando”, argumentando
—a lo que coincidimos— que "el teletrabajo se transfor-
ma asi en un elemento motivador del personal, abre una
nueva posibilidad de desarrollo frente a las restricciones
que presenta la gestion del desempefio laboral de los
abogados y permite mantener en gestiéon a profesiona-
les altamente capacitados pudiendo capitalizar su know
how para el Estado Nacional" (GIACHELLO, Laura M.,
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gestion publica iberoamericana en los dltimos
veinticinco afios, segtin el CLAD (65).

Entre los “macrotemas” que interesa a la mo-
dernizacion de la Administraciéon publica en
los ultimos afos, que incluso hizo hincapié el
art. 5° del dec. 891/2017 de “Buenas practicas
en materia de simplificacién” cuando consi-
der6 la herramienta de “evaluacién de imple-
mentaciéon” (66), cabe citar a la reorganizacion
de la gestién publica basada en una légica
orientada hacia los resultados. Entonces, el de-
saffo de la gestién publica contemporanea no
implica orientarse solo en el cometido, sino
que también implica definir claramente los re-
sultados que se persigue, para lo cual es fun-
damental mantener actualizado el sistema de
asignacion y valoracion de las metas que se es-
tablecen.

La “gestién por resultados’, trata de un mode-
lo que propone la Administracién de los recur-
sos publicos centrdndose en el cumplimiento de
las acciones estratégicas definidas en el plan de
gobierno, durante un periodo de tiempo deter-
minado. Al ponerse el acento en la medicién del
desempeiio de la gestién ptblica, se distinguen
productos de resultados. Los organismos pu-
blicos, responsables de una determinada pro-
ducciéon publica, utilizan insumos financieros,
humanos y materiales para la produccién de
bienes y servicios —productos— destinados a

";Cémo puede el teletrabajo aplicarse en las practicas
juridicas estatales? Desafios y propuestas para los aboga-
dos del Estado en Argentina", ED, Diario, 279, cita digital:
ED-DCCLXXVII-441).

(65) El afio 2010 en su conocido documento titulado
"Gestion Publica en Iberoamérica para el Siglo XXI", el
CLAD consigna cinco "dominios" que fueron relevantes
en las reformas administrativas ocurridas en América
Latina a partir de mediados de la década del 90" y que
también —al mismo tiempo— constituyen una agenda
importante para todo el mundo iberoamericano. Tales
aspectos son: la democratizacion de la gestion ptblica, la
profesionalizacién de la funcién publica, nuevas tecnolo-
gias de gestion (principalmente en materia de gobierno
electrénico), gestion por resultados orientados al desa-
rrollo, y mecanismos de gobernanza.

(66) Ordenando que "todos los organismos del Sector
Publico Nacional deberan tender, en los casos que co-
rresponda, a la evaluacién de la implementacion de las
normas regulatorias que dicten" (art. 5°, dec. 891/2017).
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conseguir los objetivos de politica publica —re-
sultados— (67).

Otro aspecto para tener en cuenta en materia
de seleccién es todo la atinente a la problemé-
tica que surge al momento de la utilizacién por
parte del teleempleador de toda la “huella” di-
gital que deja el agente con motivo de la presta-
cién de sus funciones, y que puede ser valorado
negativamente a la hora de los procedimientos
de incorporacién y evaluacién del trabajador
publico.

Asi, cabe advertir que la informacién incor-
porada a internet, o en general a las redes digi-
tales, relativa a las opiniones o preferencias en
materia politica, religiosa, sexual, sindical, etc.,
de un candidato por ingresar a la empresa o Ad-
ministracion puede ser obtenida con relativa fa-
cilidad, incluso de sus propios perfiles ptiblicos
en redes sociales, naturalmente sumada a todo
aquello que haga el teletrabajador en las plata-
formas por la entidad provista parala prestacién
de funciones.

Por tal motivo, cabria plantearse la invalidez
que debiera recaer, por violacién al derecho de
la intimidad, que en el proceso de seleccién de
un trabajador en la Administracidén, se valora-
ran datos digitales sin el previo conocimien-
to del dependiente, o se le solicitara o exigiera
a este la exhibicién de sus historiales de nave-
gacion o de informacién digital vinculada con
aquellos que no sea publica (68). Y aclara la
doctrina que “esta problemdtica no es privati-
va del sector privado, sino que también puede
darse en el ambito del empleo publico, donde
debe tenerse presente que el Estado cuenta con
grandes volimenes de informacién recopiladay
que estd comenzando a utilizarlos mediante big
data. Como es sabido, especialmente en paises
en los que la institucionalidad es débil, el ma-

(67) MAKON, Marcos P., "El modelo de gestién por re-
sultados en los organismos de la Administracién ptblica
nacional”, Documento presentado como ponencia en el
V Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y la Administracién Publica, Republica Domini-
cana, 2000.

(68) MONTENEGRO, Gustavo — BES, Damian — PO-
DESTA, Ariel, "Big Data, relaciones laborales y principio
protectorio”, ED, Diario 279, cita digital ED-DCCLXX-
VII-505.

nejo del Estado, por ejemplo, en lo referente al
empleo publico, fluctda de acuerdo con los in-
tereses politico—partidarios del gobernante de
turno, con lo cual la utilizacion de tal informa-
cién en ese contexto puede resultar particular-
mente riesgosa” (69).

Asti las cosas, el teletrabajo implica un verda-
dero desafio para el contralor por parte de las
Autoridades y posteriormente eventuales res-
ponsabilidades administrativas, las que —por
los principios vigentes y por todos conocidos—
deben estar condicionadas al establecimiento
previo de “protocolos” o cualquier tipo de pro-
cedimientos que reglamente la “supervision y
revisién por parte de los superiores” a los fines
de no vulnerar los derechos laborales de los ser-
vidores publicos.

Asimismo, para el concreto ejercicio de las
potestades disciplinarias por parte de la Admi-
nistracién debe primar el principio de “gradua-
lidad’, consustancial a la novedad que implica
el trabajo alejado de la entidad estatal y con el
uso de las TIC, lo que puede llevar muchas ve-
ces a la comision de faltas e infracciones, sea
por desconocimiento, sea por desinformacion,
sea por falta de entrenamiento, en definitiva, la
“adaptabilidad” a la nueva modalidad virtual.
Este parece ser el espiritu que cuenta el Con-
venio OIT 177 de “Trabajo a domicilio” (ratifi-
cado por nuestro pafs a través de la ley 25.800)
que senala en su art. 9° que “deberan preverse y
aplicarse de manera efectiva medidas apropia-
das” y aclara que “que incluyan” —pero “cuando
proceda”— “sanciones, para los casos de infrac-
cién de dicha legislacién’, de tal manera que no
todaviolacién a la normativa implica necesaria-
mente una sancién, pudiéndose empezar pro-
gresivamente con comunicaciones, llamados de
atencion, recomendaciones, entre otras medi-
das disuasivas.

En materia de la funcién ptblica, pasa lo mis-
mo que en casi todos los ambitos de la vida co-
tidiana que transcurre en pandemia, y es que a
la par de extremar sistemas de control, confina-
miento y vigilancia por parte de las autoridades,
sin duda necesarios, también debemos esfor-

(69) MONTENEGRO, Gustavo — BES, Damian — PO-
DESTA, Ariel, "Big Data, relaciones laborales y principio
protectorio", ob. cit.
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zarnos en alcanzar un sistema que nos permita
reconstruir la confianza de la gente en la cien-
cia, las autoridades publicas y los medios de co-
municacién (70).

Con lo dicho, no queremos desconocer que
en no pocas ocasiones la experiencia demues-
tra, més todavia en la realidad de muchas ad-
ministraciones, que puede existir un cierto
relajo en la conducta de muchos de los traba-
jadores que comienzan a teletrabajar: ausen-
cia de conexién, conexion tardia, desconexion
intempestiva, baja productividad, reticencia a
la comunicacién, demora o falta de respuesta,
lentitud en la ejecucion de tareas, alegacion fal-
sa de problemas técnicos inexistentes, descuido
de las herramientas para teletrabajar, etc.

Pero tampoco podemos olvidar que son justa-
mente “esos mismos medios que el empleador
debe proporcionar al teletrabajador los que ho-
gano le facilitan ejercer su control, incluso, de
forma mas eficaz e intensa que antano” (71). En
efecto, como dice la doctrina antes citada, “hoy
en dia los softwares de monitoreo permiten sa-
ber qué esta haciendo cada empleado conecta-
do en tiempo real y qué hizo durante el dia, los
programas utilizados, webs visitadas, su nivel
de actividad, el total de horas trabajadas dia-
rias o semanales, el horario de trabajo, el nivel
de tecleo, determinar su geolocalizacién o ruta
realizada, ver las llamadas efectuadas desde el

(70) Asi es que podemos sentar un parangén entre
el concepto que da Byung-Chul Han sobre la "sociedad
del rendimiento” ("La sociedad del cansancio", traduc-
ci6én de Arantzazu Saratxaga y Alberto Ciria, Ed. Herder,
Barcelona, 2017, 22 ed.), y "la sociedad disciplinaria" de
Foucault ("Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién",
Ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2012, 22 ed.), ya que mien-
tras la segunda se sustenta en el control, la vigilancia,
los mandatos prohibitivos y la aplicacién o amenaza de
sancidn, la primera, la del rendimiento, se basa funda-
mentalmente en estimular la propia capacidad empren-
dedora del sujeto, su creencia de que puede hacer en
forma ilimitada y que ello es el mecanismo razonable
y adecuado para obtener mejores ingresos y, con ellos,
una mayor capacidad de consumo que le permita estar
inserto en la sociedad y satisfacer sus necesidades ma-
teriales.

(71) CARNICERO, Federico, "Teletrabajadores Des-
control, control y sanciones", en ED, Revista de Dere-
cho del Trabajo y Seguridad Social, 10, cita digital: ED-
MIV-536, octubre 2020.
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teléfono mévil o de la plataforma de la compa-
fifa, destinatario y duracion, etc'”

VIII. Alguna jurisprudencia

En la materia, la jurisprudencia ha dicho que
el cambio de las condiciones laborales que im-
plicé el abandono de la modalidad de teletraba-
jo yla consecuente prestacion de tareas en una
oficina a mas de veinticinco km del domicilio
de las actoras, constituyo ejercicio ilegitimo del
ius variandiy justifica el despido indirecto (72).
Explicé que la modificacion de la modalidad de
trabajo —teletrabajo— excedié claramente los
limites del ius variandi en tanto alter6 el horario
y lugar de prestacion de servicios que también
integran la estructura de la relacién laboral, por
lo que no pueden ser modificados unilateral-
mente por el empleador, excepto por circuns-
tancias razonables, que debe acreditar.

De igual manera, la jurisprudencia ha con-
siderado despido indirecto aquellas circuns-
tancias de ejercicio abusivo del ius variandi,
cuando la empleadora no ofrecié a la actora la
compensacién de los mayores gastos que le im-
plicaba el desplazamiento y el superior tiempo
de viaje que conllevaba el traslado de sus ofici-
nas mas de veinte kildémetros por lo cual la mu-
danza y el cambio de lugar de prestaciéon de
tareas implicé un claro perjuicio material a la
trabajadora (73).

Finalmente, se ha entendido que es proce-
dente considerar justificado el despido indirec-
to si la modificacién del lugar de trabajo que la
demandada pretendia implementar implicaba
para el teletrabajador al menos una afectacién
de su tiempo libre y mayores gastos en traslados
al considerar que el domicilio particular del ac-
cionante se encuentra a una distancia aproxi-
mada de treinta km del nuevo lugar de trabajo
y que, asimismo, la accionada no explic6 de ma-
nera circunstanciada —y menos aun demos-
tr6— las razones funcionales de la empresa que

(72) CNTrab., sala VIII, 29/05/2013, "Cacciaguerra,
Andrea N. y otro c. Directv SA - despido".

(73) CNTrab., sala II, 25/04/2017, "Agostini, Clara
c. Pionner Argentina SRL s/ despido”, cita: MJ-JU-M-
105581-AR | MJJ105581.



Ricardo A. Mufioz (h.)

la habrian conducido a adoptar la modificacién
de las condiciones de labor (74).

Por otro lado, pretoriamente también se de-
terminé que el Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires debe otorgar una licencia especial
con goce de haberes o disponer una modalidad
de teletrabajo en funcién de la pandemia CO-
VID-19, a la agente que es Unica progenitora y
sostén de una menor que queda sola en el hogar
durante el horario laboral (75); que deben asig-
narse tareas remotas a una docente cuyo con-
yuge es una persona de riesgo en el marco de
la pandemia del COVID-19 (76); que las horas
laboradas por la actora desde su domicilio en
adicion a las trabajadas en el establecimiento se
consideran extraordinarias (77); y que el marco
de una relacién de teletrabajo o home office, el
trabajador puede elegir su domicilio particular
para establecer la competencia territorial (78).

IX. Reflexion final: la innovacion no es solo
tecnolégica

En el dmbito organizativo, cominmente se
suele confundir —en una suerte de mimetiza-
cién— los conceptos de innovacién con el uso
de la tecnologia. Pero la innovacién no es solo
tecnoldgica, es mucho més, la abarca, pero tam-
bién se ocupa de otros aspectos, en general, con
la introduccién de nuevas formas de hacer las
cosas a través de cambios continuos, buscando
incentivos para las innovaciones y soluciones
creativas a los problemas, siempre desde una vi-

(74) CNTrab., sala X, 17/09/2020, "Roumieu, Gas-
tén J. c. Telecom Argentina SA s/ despido", cita: MJ-JU-
M-128268-AR | MJJ128268. Y aclara que del art. 66 de la
LCT se desprende que, para legitimar una modificacién
al contenido de las condiciones de trabajo, debe mediar
razonabilidad en el cambio, que este no altere esencial-
mente el contrato y que de él no se derive perjuicio moral
o material para el trabajador, verificindose uniformidad
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia acerca de
que deben reunirse las tres condiciones para justificar la
decisién patronal.

(75) Juzg. Cont. Adm. y Trib. CABA, "C. C. A. c. GCBA",
27/05/2020.

(76) Juzg. Cont. Adm. y Trib. CABA, "R. P. A. c. GCBA s/
medida cautelar auténoma", 05/05/2021.

(77) CNTrab., "B. A. M. c. Citibank NA", 06/07/2018.

(78) Tribunal del Trabajo de San Miguel, "Romero,
Sharon P. c. M. M. Directa SA", 27/07/2020.

sién estratégica a través de un analisis prospec-
tivo de la Administracion publica (79).

En este sentido, las Administraciones publi-
cas han de ser flexibles y agiles, abiertas a nue-
vas ideas, pero siempre respetando el principio
de juridicidad. “En todo caso hay que buscar un
adecuado equilibrio entre la flexibilidad, agi-
lidad y apertura con la ineludible garantia de
neutralidad, objetividad y legalidad que debe
regir en toda actuacién la Administracién’; se-
nala el CLAD en su “Carta Iberoamericana
de Innovacién en la Gestién Publica” (2020),
apart. 23.

También deben buscar alcanzar un cono-
cimiento interdisciplinario con enfoques dis-
tintos a los tradicionales. La visién juridica es
importante, necesaria e imprescindible, pero
no puede ser la Unica, ya que, también pueden
incorporarse elementos desde la ciencia econ6-
mica, la ciencia politica, la estadistica, la socio-
logia e incluso la historia, que deben ser tenidas
en cuenta a la hora de la realizacién de las poli-
ticas publicas.

;Coémo debe ser nuestra Administracion en el
futuro?, se pregunta Francisco Veldazquez Lépez
—secretario general del CLAD (80)—, a lo que
responde: “Primero, debe ser mas innovadora.
Audn més innovadora, que cree, que experimen-
te, que premie lo nuevo, invente incluso, porque
hay talento humano en las administraciones
publicas. Segundo, que sea mas disruptiva, que
haga cosas diferentes, que inicie caminos no
explorados, que experimente. Tercero, que sea
mads asincréonica que aproveche el teletrabajo
y que preste servicios de cardcter permanen-
te més alld de un horario establecido. Y tam-
bién que sea mas tecnologizada, que se abra a
la Cuarta Revolucién Industrial que estd aqui ya
en cooperacién, por cierto, no solo con los mas

(79) Ya en el afio 2003, la "Carta Iberoamericana de la
Funcién Publica", aprobada por el CLAD indica la nece-
sidad de sustituir "las visiones burocraticas sobre las Ad-
ministraciones Publicas, basadas en la adopcién de ruti-
nas normalizadas y la reproduccién de procedimientos
establecidos, y su sustitucién por enfoques orientados a
la produccién de resultados, la innovacién y el aprendi-
zaje".

(80) VELAZQUEZ LOPEZ, Francisco, "El burécrata
disruptivo: para comprender la Administracién publica”,
ob. cit., p. 103.
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listos del lugar que estan en el INAP o en la Ad-
ministracién publica, sino también con los ciu-
dadanos y con las empresas’.

Y esto debe ser una politica de Estado, que
transcienda los circunstanciales gobiernos, de-
biéndose abandonar aquella tentacién del “ada-
nismo”: la creencia de que antes que ellos nadie
se preocupd6 ni ocup6 de solucionar los proble-
mas o de proponer actuaciones. Y en este punto,
el derecho y el principio a la “estabilidad en el
empleo publico” —de jerarquia constitucional
en nuestro pais—, no tiene que ser visto en estos
temas como algo negativo, sino como una ga-
rantia de preservacién y transcendencia de las
politicas en recursos humanos, de conservacién
en el tiempo y de ensefianza institucional (81).

(81) En este sentido, se ha dicho con razén, que "la
estabilidad en el empleo publico, que en la Argentina
tiene jerarquia constitucional, es coherente con la fi-
nalidad de preservacion y trascendencia de politicas
publicas cuya implementacion, ciclo de maduracion,
efectos y evaluacién exceden los tiempos de la gestién
de un gobierno. La estabilidad asegura la conservaciéon
en el tiempo, mads alld de los archivos y sistemas, de la
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Asi es que, tenemos transitar, dar aquel salto
que implica, por una orilla, el simple desplaza-
miento de la actividad de la oficina al hogar, de
manera urgente sin planificacién y en forma for-
zada, lo que cabria denominar “trabajar desde
casa’, hacia la otra orilla, el teletrabajo como una
opcioén real y efectiva, previsible, programada y
flexible, es decir, “trabajar en casa”

Para evitar caer en aquella prediccién que avi-
zora Harariy que implica que por “[l]a fusién de
la infotecnologia y la biotecnologia’; no solo mi-
les de humanos se quedaran fuera del mercado
del trabajo, sino que también caerdn en el algo
mucho peor: la “irrelevancia” (82).

memoria y aprendizaje institucional" (LEGORBURU,
Pablo, "La gestiéon de los recursos humanos ante la
transformacioén digital. Experiencia en la Administra-
cion publica nacional de la Argentina", en BELLOMO,
Santiago — OSZLAK, Oscar [eds.], Desafios de la Admi-
nistracién publica en el contexto de la Revolucién 4.0,
ob. cit., p. 274).

(82) HARARI, Yuval Noah, "21 lecciones para el siglo
XXI", Ed. Debate, Buenos Aires, 2018, p. 14.



