   Provincia de Buenos Aires                   

        Poder Judicial.

AUTOS: "CASTRO, MARIA DEL CARMEN c/ MUNICIPALIDAD DE LA MATANZA s/ ENFERMEDAD ACCIDENTE"

EXPTE. No. 3.165

   Acto seguido, reunidos los Sres. Jueces del Tribunal del Trabajo No. 5  de La Matanza, en su Sala de Acuerdos, para dictar el Veredicto correspondiente, de  conformidad  con  lo dispuesto por el art. 44 inc. d) de  la  Ley  11653, resolvieron  plantear y votar por separado previo sorteo, en este orden:  Dres. Claudio  Eduardo  Andino, Ramiro José Vázquez y Silvia  Mabel  Magherini,  las siguientes

     CUESTIONES ESENCIALES A DECIDIR (art. 168 Const. Prov. Buenos Aires):

PRIMERA CUESTION: ¿Acreditó la parte actora el vínculo que dice la unía con la demandada. En caso afirmativo: se acreditaron las modalidades principales del mismo? 

SEGUNDA  CUESTION:  ¿Se probó que la actora sufriera accidentes de trabajo en 1997 y 1998? En caso afirmativo a la pregunta anterior: se acreditó que a consecuencia de dichos accidentes la actora padezca afecciones con secuelas dañosas?

TERCERA CUESTION: ¿Se probaron las condiciones de labor mencionadas por la actora en su demanda?

CUARTA CUESTION: ¿Recibió la actora algún tipo de control y prestación con motivo de las afecciones que invoca?

QUINTA CUESTION: ¿Cumplimentaron la demandada –y en su caso la ART codemandada- respecto de la actora, las  obligaciones de indemnidad en la realización de sus labores a que les obliga la legislación vigente que invocan en su defensa –Ley 24557 y reglamentaciones-? 

SEXTA CUESTION: ¿Quedó comprobado que las afecciones padecidas por la actora le impidiesen el cumplimiento de sus tareas habituales?

SEPTIMA CUESTION: ¿Está incluida la afección padecida por la actora en el listado de enfermedades profesionales del régimen especial de la Ley 24557? 

OCTAVA CUESTION: ¿Abonaron la demandada o la ART alguna prestación dineraria a la actora imputable a conceptos establecidos por la Ley 24557?

A LA CUESTION PRIMERA: El Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   El  vínculo de empleo público que unió a las partes no está en discusión pues  tanto de  la demanda de fs. 248/64 cuanto de su réplica de fs. 309/13 surge no negado el mismo, como así tampoco las tareas desempeñadas por la actora (Encargada de Enfermería de la “Unidad Sanitaria Dr. Roca” de la localidad de Oro Verde, Virrey del Pino, La Matanza) y fecha de ingreso.

   El conteste del Municipio omite cumplimentar las cargas procesales a su respecto (arts. 29 y 26 inc.d Ley 11653), sin negar puntualmente fecha de ingreso, tareas, salario y jornada denunciadas por Castro; o dicho de otro modo, no cumplió con su carga procesal de dar mención de los hechos en que funde estos aspectos, indicando de manera concreta sus circunstancias.

   El demandado no debe limitarse a negar los hechos aducidos por el actor sino que debe detallar claramente cuáles son los que sustentan su versión, puesto que el Tribunal puede tenerlo por confeso respecto de los mismos (arts. 26 inc.d, 29 y 63 Ley 11653; 330 inc. 4° y 354 inc.2° CPCC). En el caso de la fecha de ingreso, el horario y la remuneración –entre otras cosas- no le basta con negar el principal lo que el actor afirmara, sino que debe consignar concretamente cuáles fueron esos hechos que debe alegar en fundamento de su defensa, bajo apercibimiento de tenerlo por confeso acerca de los mismos (art. 354 CPCC; SOSA AUBONE, “Ley de Procedimiento Laboral”, pp. 432/3).

   En virtud de estos principios cabria tener por probados los hechos afirmados por la actora al respecto, esto es, fecha de ingreso, salarios y jornada de labor.

   Las pruebas obrantes en el expediente confirman estas presunciones, en especial por los actos propios de la misma accionada. En su réplica agrega copia certificada del Legajo personal de la actora N° 1930, que tengo a la vista, que mencionan hechos coincidentes con la versión dada por Castro.

    Sobre el particular, es oportuno traer una breve referencia a DEVIS ECHANDIA (“Compendio de la Prueba Judicial”, ED. Rubinzal Culzoni, T° I, pp. 46/7) cuando mencionando el principio de comunidad de la prueba, también llamado de adquisición, recuerda que la prueba no pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender que sólo a éste beneficie, puesto que una vez introducida legalmente en el proceso, debe tenérsela en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que bien puede invocarla.

   Por todo lo expuesto y el expreso reconocimiento del Legajo que efectúa la parte actora del mismo a fs. 353 vta., habré de tener por cierto que la actora ingresó al Municipio mediante Decreto Municipal N° 903, del 05/11/1981, art. 23 (fs. 17/8 del Legajo), que por Resolución SGG N° 4361 del 16-04-1984 fue trasladada para prestar servicios a la Unidad Sanitaria de Oro Verde (fs. 51 Legajo); por Decreto Municipal N° 1390 del 30/09/1994 fue promovida a la función de Encargada de la Unidad Sanitaria de Oro Verde, Categoría 020, “Personal Técnico”, con 48 horas de labor semanales (fs. 162 Legajo). 

   En cuanto a los salarios percibidos, habré de tener en cuenta el minucioso detalle efectuado por el informe contable a fs. 530 vta./531 vta., no cuestionado por las partes en este aspecto, que arroja un ingreso base mensual a la época del primer accidente (1997) de $ 1.591,16 y para el segundo (1998) de $ 1.709,49.

   Con estos alcances respondo por la AFIRMATIVA a la Cuestión bajo interrogante (Art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto. 

   A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   Los accidentes de trabajo mencionados en la demanda están confirmados por diversa prueba existente en autos, incluso reconocimientos operados en los escritos constitutivos de la litis. 

Conteste del Municipio de fs. 309/13: “...Niego responsabilidad  objetiva o subjetiva  por parte de la Comuna en la ocurrencia de los accidentes de autos” (fs. 309 vta.); “...la actora padece de hepatitis crónica, que es asintomática y que no le impide el desarrollo de sus tareas habituales” (fs. 310); “...Asimismo en todo momento se le brindó a la actora toda la asistencia médica, medicamentos y todo el tratamiento adecuado a las exigencias que su patología requería” (fs. 311 vta.).

b) Legajo personal: PRIMER ACCIDENTE: Fs. 210/12: Con fecha 28/11/1997 a las 12:25 a la actora le diagnostican: “herida punzante dedo mayor izquierdo con aguja”. El médico interviniente agrega: “Se solicita autorización para serología HIV, Hepatitis B y C” (fs. 210); Fecha accidente: 27/11/1997, datos del siniestro: accidente de trabajo (fs. 211); hora accidente: 12:25; confirma que se trata  de accidente de trabajo (fs. 212). DETERMINACION DE DIAGNOSTICO: “la agte. CASTRO, María del Carmen (leg. 1930, Encargada de Enfermería de 48 hs. semanales de lunes a sábados de 06,00 a 14,00 hs.) quien desde noviembre de 1.998 tiene diagnóstico de hepatitis C y tratamiento infectológico en el Htal. de Clínicas, confirmado por estudios complementarios y biopsia hepática” (fs.228) 

Libretas Médicas  de  la  actora:  Agregadas  por  la  propia 

demandada a fs. 472/82 y 483/99. PRIMER ACCIDENTE: fs. 476: “28/11/97 (125.968). Accid. De Trabajo del 27/11-12:25 hs. Herida punzante en dedo mayor izg., después de retirar aguja de...(ilegible)”; SEGUNDO ACCIDENTE: fs. 478: “23/6/98...Fecha y hora del accidente: 22/6/98, 11:30...Herida punzante con bisel de Abbocatt en eminencia ... mano izq. Se realiza análisis serológicos”; fs. 479: “20/11/98 (160260) Consultó por dolor en hipocondrio Dcho. Probable Hepatitis C por serol +. Cit. 24/11. La derivan a Htal. de Clínicas por inicio de estudios...”; DETERMINACION DE DIAGNOSTICO: fs. 480 vta.: “18/5/99 Hepatitis crónica”. Idem fs. 481 vta., 482, 482 vta., 487, donde se también mencionan la afección de la actora como “hepatitis C”.

Conteste de  la  codemandada “Provincia ART S.A.”: OCURRENCIA 

DE LOS ACCIDENTES: fs. 328 vta.: “Cabe aclarar que en virtud de los accidentes denunciados, mi poderdante cumplió acabadamente con el régimen y prestaciones previstas en la legislación vigente... En el primero de los accidentes denunciados (27/11/97), fue asistida por herida punzante en su mano izquierda, y en el otro (03/06/98) por herida punzante en el dedo mayor de su mano izquierda. Reitero que, en ambos casos, fue asistida por prestadores médicos a cargo de esta aseguradora”; Fs. 332 vta.: “ratifico lo expresado por la actora en su demanda, en cuanto el modo y la forma en que ocurrieron los siniestros denunciados: el primero de los accidentes, debido a que apareció corriendo un menor por detrás de una cortina del pasillo que la golpeó, provocando que la actora se insertara una aguja hipodérmica 16/5 con sangre en el dedo mayor izquierdo; y que el segundo de ellos, que aconteció en circunstancias en que un paciente compulsivo la lesionó”. 

   De acuerdo a las constancias de autos, tanto el Municipio cuanto la ART tomaron oportuno conocimiento de los accidentes, como lo demuestran las confesiones citadas, las libretas médicas de fs. 472/99 y las constancias del legajo personal de la actora y reconocieron el carácter de accidentes de trabajo en el marco del art. 6° inc.1° y concordantes de la LRT a los infortunios sufridos por la actora pues de otro modo la Comuna no los hubiere denunciado en este carácter (arts. 19 de la Constitución Nacional y 31, 2,c, LRT) y la ART no habría sostenido en autos (más allá que ello fuere verdad) que le brindó las prestaciones de la Ley, a las que sólo tiene acceso un trabajador en las circunstancias e infortunios previstos taxativamente en el régimen de la Ley 24557 (art. 19 C.N. y 26 inc. 3 y concordantes LRT). 

   También conocieron del diagnóstico de la afección, la Municipalidad  por los dichos del conteste y de manera expresa (fs. 310); la ART por su elíptica confesión. Así “Provincia ART” manifiesta (fs. 328 vta.): “Recibidas las correspondientes denuncias de los supuestos accidentes padecidos –tanto en uno como en otro-, mi representada pone en marcha el mecanismo previsto por la legislación vigente, por lo que otorga a la actora la asistencia médica correspondiente, a través de sus prestadores, en el caso, a través de la empresa CEMI S.R.L., lugar en el que se asiste la actora, otorgándosele en ambos casos el alta médica.”
   El informe médico de autos (fs. 607/13, 627/35, 644 y 657/8) determina en lo sustancial que la actora actualmente presenta secuela de hepatitis crónica por virus de “Hepatitis C (HCV)”, virus que muestra una habilidad extraordinaria  para permanecer en el huésped posterior a la infección, desarrollando formas crónicas en casi el 70% de los individuos infectados. Tiene alto índice mutagénico gracias a la ausencia de una neutralización efectiva. La infección persistente destruye las células hepáticas. El HCV es un agente clave en la etiología del carcinoma hepatocelular en todo el mundo. En la actualidad se carece de una vacuna para el HCV. Las infecciones profesionales son causadas por exposiciones a agentes etiológicos (bacterias, virus, hongos y parásitos), en estrecha relación con las condiciones laborales. Están expuestos a esta enfermedad –Hepatitis C- todos aquellos que no la han padecido, en especial el equipo de salud, particularmente aquellos que trabajan con sangre y sus productos derivados. Por lo tanto dicha afección guarda relación de causalidad con el accidente denunciado. Concluye afirmando el experto que al momento del informe (Abril 2002) la actora padecía de una incapacidad parcial y permanente del 30% V.O.T.

   No encuentro razones técnicas o científicas para apartarme del desarrollo efectuado por el Experto (arts. 63 Ley 11653; 472 y 474 CPCC), por lo que haré mías sus conclusiones en este aspecto. 

   En cuanto al Informe Psicológico de autos (fs. 548/51, 573, 596), efectuados los estudios pertinentes se concluye que la actora padece de un trastorno por estrés postraumático, como consecuencia del accidente, en el que el daño físico produce incidencia en el aspecto psíquico, afectando el ámbito social-familiar y laboral. El grado de incapacidad psíquica de la actora es 20% R.V.A.N. Fóbico grado III. 

   El análisis efectuado por la Experta y sus estudios de apoyo, forman convicción en mi ánimo y hago mías sus conclusiones (arts. 472 y 474 CPCC).

   Respondo a la Cuestión por la AFIRMATIVA (art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto.

A LA CUESTION TERCERA, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   En cuanto a las condiciones de labor de la actora, habré de tener principalmente en cuenta los “actos propios” de las partes en el proceso. Del expediente de medidas cautelares entre los mismos litigantes, que lleva el número 3079 y se halla agregado a la presente (en adelante lo citaré por su número, por ejemplo “3079-42” indicará la foja 42 de dicha causa), obtenemos las siguientes constancias: 

   3079-40/61: Del informe del Ministerio de Salud de la Provincia sabemos que con fecha 04/10/1979 mediante Decreto N° 2004, el gobierno provincial traspasó al Municipio los establecimientos asistenciales que allí se mencionan, entre los cuales se hallaba la Sala del Barrio Oro Verde donde prestaba servicios la actora. Con lo cual queda acreditado que la responsabilidad por las condiciones de seguridad e higiene laboral y públicas de dicho establecimiento se hallaba ubicada en cabeza de la comuna local demandada.

   3079-113/42: Del Informe del mismo Municipio se extrae que no existe “Plan de Mejoras” en la Sala en los términos de la Ley 24557 (fs. 117, 122, 126); tampoco tiene la Sala el correspondiente expediente de obra ni planos aprobados (fs. 128, 140). Es decir, el establecimiento donde presta servicios la actora-víctima opera en la total precariedad e ilicitud desde el punto de vista de la seguridad hígida, extremo singularmente grave tratándose: 1) su titular –Municipio- el encargado local de prestar servicios de salud a la población; 2) el destino del establecimiento: un centro asistencial de salud. 

   3079-161/3 y 230: Del Informe de la ART “Provincia” se infiere que la Comuna contrató con ella  en fecha 22/07/1996 la pertinente cobertura en los términos de la Ley 24557 (fs.161). El mismo contrato fue acompañado a fs. 325. El Municipio reconoció haber suscrito un contrato con la ART “Provincia” (fs. 309) y solicitó se citara a la misma en carácter de tercero (fs. 312), donde la Aseguradora vuelve a agregar el mismo contrato. El Municipio, por su parte, omitió acompañar la copia obrante en su poder. No obstante, es indubitable el hecho que ambas partes –Municipio y ART- están vinculados en los términos de la Ley 24557.

   El Contrato de Afiliación debe agregar un plan de mejoramiento en materia de seguridad e higiene, que indicará las medidas y modificaciones que los empleadores deban adoptar en cada uno de los establecimientos para adecuarlos a la normativa vigente, en un plazo de 24 meses máximo (Art. 4 inc.2 Ley 24557). En dicho Plan se calificará al empleador en 4 niveles (art. 2° Dec. 170/96).

   Dicho plan de mejoramiento, según confesión judicial del representante legal de la ART, no existió (3079-230). Incluso, de resultar auténtico el contrato de afiliación (sobre el que no hubo por parte del Municipio manifestación expresa acerca de su autenticidad), el nivel de cumplimiento de las normas de seguridad e higiene estaría en I (fs. 325 y 3079-161). De acuerdo al art. 2 del Dec. 170/96, dicho nivel “implica el no cumplimiento de las obligaciones que, conforme lo disponga la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, se consideren básicas en materia de higiene y seguridad”.

   Como paso previo, el empleador debe presentar un formulario de autoevaluación con el contenido y características previstos en el Anexo 2 de la Resolución 38/96 SRT (B.O. 15/04/1996) que ni la Comuna ni la ART agregaron temporáneamente a autos, en prueba del cumplimiento de este aspecto de sus obligaciones legales.

   De acuerdo a la Ley 24557 es obligación del empleador y la ART respectiva  adoptar las medidas legalmente previstas para prevenir eficazmente los riesgos del trabajo e implementar este plan de mejoramiento (art. 4 inc.1 y 2 LRT), plan cuyo plazo de puesta en vigencia venció como máximo el 31/12/1996 (art. 9 Dec. 170/96), sin que el mismo haya sido acreditado en autos, por lo que debo admitir que el mismo no existió.

   Asimismo, son obligaciones específicas en materia de seguridad e higiene, dentro de los veinte días de firmado el primer plan de mejoramiento, de parte del Municipio: “Proveer a los trabajadores a su cargo de: ...g) elementos de protección personal y adecuado entrenamiento, cuando la tarea involucre manipulación de sustancias...infecciosas; h) Información acerca de los riesgos a los que se encuentran expuestos en función de las tareas que realizan” (Resolución 38/96 S.R.T., B.O. 15/04/1996). Tampoco hay constancia alguna en autos del cumplimiento de estas obligaciones.

   En consecuencia concluyo que la actora prestaba tareas en condiciones de labor en las que no se cumplían los mínimos recaudos de seguridad e higiene acorde a los riesgos de los agentes patógenos que profesional y habitualmente manipulaba.
   Con los alcances antedichos respondo por la AFIRMATIVA (art. 44 inc.d Ley 11653). Así lo Voto.

A LA CUESTION CUARTA, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   Como vimos, la ART afirmó que, conocidos ambos accidentes de Castro, le efectuó las prestaciones establecidas por las leyes vigentes a través de su contratada “CEMI SRL”. Del legajo médico reconocido por la actora, obra a fs. 231 del mismo nota del “Cemi SRL” de fecha 16/04/1999 que descarta a los accidentes referidos como causal de la afección de la actora (esta sería prestadora de la ART, según los términos del conteste, y contradice los dichos de la tercera citada en cuanto al efectivo carácter profesional de la hepatitis adquirida por Castro). A fs. 242 obra otra nota del mismo Centro (24/05/99) donde continúa su conducta elusiva. Es decir, que de parte de la A.R.T. (o su comitente “CEMI SRL”), como organismo encargado de efectuar las prestaciones a la actora, no recibió esta última ni el diagnóstico ni las atenciones que la gravedad y pronóstico de su afección merecía, limitándose a enviarla a cumplir sus tareas habituales, con notorio riesgo de incapacidad total o muerte, a tenor de la pericia médica de autos precitada. 

   Esto es confirmado en lo esencial por el Informe Contable de fs. 527/32 y 605 consentido por las partes. Lo grave de la conducta de las partes responsables (Municipio y ART) es que las únicas atenciones efectivas brindadas a la actora derivan de entidades públicas (Hospital de Clínicas, fs. 529 y vta.) mientras que las actuaciones respectivas son cerradas por la ART “por prestaciones otorgadas” (fs. 529 vta.) que son inexistentes (fs. 532 y 605) o consideradas con benevolencia, meramente ineficaces. 

   Concluyendo, habré de responder por la NEGATIVA a esta Cuestión (art. 44 inc. d, Ley 11653). Así lo Voto.

   A LA QUINTA CUESTION, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   Se advierten en autos las siguientes conductas o hechos omisivos del principal, de naturaleza legal (art. 1074 del Código Civil) conducentes a la causación o concausación, en su caso, de las afecciones padecidas por Castro, en lo que a ésta respecta.

a) Lapso 16/08/1992 a 27/11/1996 (Vigencia plena del Dec. 351/79 regl. Ley 19587 de Seguridad e Higiene en el Trabajo):

   a.1.) Falta de realización de exámenes periódicos de salud (arts. 9 inc.a Ley 19587, 23 y 24 Dec. 351/79);

   a.2.) Falta de control de los contaminantes ambientales existentes, en especial los de potencialidad infecto contagiosa (art. 39, inc.8 Dec. 351/79) y adopción de las medidas preventivas consiguientes;

   a.3.) Omisión en la adopción de medidas adecuadas para la manipulación de sustancias infecciosas (arts. 145 y 149 Dec. 351/79); 

b) Lapso  28/11/1996  en adelante:  (Sanción  de  las diversas reglamentaciones de la L.R.T. N° 24557: Dec. 1338/96 modif. Dec. 351/79; Dec. 170/96, Resoluciones Nos. 43/97 y 54/98 S.R.T.).

   b.1.) Falta de exteriorización (o de existencia), del Plan de Mejoramiento exigido por el art. 4 inc. 2 Ley 24557; 

   b.2.) Consecuente incumplimiento de las obligaciones de los arts. 31, 2, d) y e) L.R.T. y 2 inc.a) y 9 Dec.170/96;

   b.3.) Falta de concreción de los exámenes periódicos previstos en el art. 3 Res. 43/97 SRT.

   En cuanto a la A.R.T. “Provincia”, reconocido que mantenía con el Municipio un contrato de afiliación, se advierte que no ha dado cumplimiento desde el 01/07/1996 a las siguientes obligaciones legales a su cargo (art. 1074 del Código Civil):

I) Hubiese adoptado las medidas legalmente previstas para prevenir eficazmente los riesgos del puesto del trabajo de Castro (art. 4,1, 1er. párr.  Ley 24557); 

II) Controlase la ejecución del Plan de Mejoramiento en las condiciones  de seguridad e higiene por parte del principal; 

III) En su defecto, acreditase haber denunciado oportunamente estos  incumplimientos a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (art. 4, 4; 31, 1, a, Ley 24557); 

IV) Demostrase  haber  exigido a la Comuna la implementación de  los  planes  y programas de prevención establecidos por la LRT (art. 31, 1, c, LRT); 

V) Exhibiese el registro de siniestralidad del Municipio (art. 31, 1, d, LRT);

VI) Hubiere verificado en cualquier momento la declaración del empleador y, en su caso, notificar a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo a fin  que proceda  a  aplicar  las sanciones que pudieren  corresponder  (art.  5  Dec. 170/96); 

VII) Hubiere acordado el Plan de Mejoramiento con el  empleador  dentro del  plazo de tres (3) meses de firmado el contrato de afiliación  o  de  los seis (6) meses de vigencia del sistema de reparaciones de la ley sobre  riesgos del trabajo, el que fuere mayor (art. 9, 1er. párr. Dec. 170/96); 

VIII) Que hubiese cumplimentado en tiempo y forma las obligaciones a su cargo previstas en el art. 18 Dec. 170/96, o sea: 1) determinación de la existencia  de  riesgos y sus potenciales efectos sobre la salud de la  actora  en  los establecimientos  del ámbito del contrato; 2) Acatamiento de  la  normativa vigente  en materia de higiene y seguridad en el trabajo; 3)  selección  de elementos de protección personal;

IX) Que también realizara actividades permanentes de prevención de  riesgos y  control  de las condiciones y medio ambiente de trabajo según el art. 19 Dec. 170/96, o sea en lo pertinente: 1) vigilar la marcha  del  Plan  de Mejoramiento  en los lugares de trabajo, dejando constancia de sus visitas y de las observaciones efectuadas; 2) brindar capacitación a Castro en  técnicas  de prevención de riesgos; 3) informar a la actora y Municipio  sobre  el sistema de prevención establecido en la LR y el Decreto 170/96, en particular sobre los derechos y deberes de cada uno de ellos. 

   En lo específico para la afección que la actora padece y se ha acreditado en autos (“Hepatitis C  HCV”, Cuestión 2ª.), el Laudo 156/96 MTSS (B.O. 06/03/1996) en su Listado de Enfermedades Profesionales, considera como tales a las “hepatitis por Virus B y C”, la “hepatitis crónica” y la “cirrosis post-hepatitis B y C”, y como actividades laborales que pueden generar exposición a: “Personal de los servicios de salud que tienen contacto con sangre humana y sus derivados”.

  Para las víctimas de tal afección, los cuidados y controles específicos son, según el Laudo 179/96 MTSS (B.O. 16/07/1996): “HIGADO Y VIAS BILIARES: Los accidentes de trabajo que originen lesiones a este nivel pueden ser debidos a la ingesta de tóxicos, contusiones o heridas penetrantes. El hígado también puede ser afectado por ciertos agentes infecciosos (Hepatitis B, Hepatitis C, u otras) o trabajar con algunas sustancias tóxicas. Elementos útiles para la evaluación (menciona los varios estudios médicos necesarios, ommissis); Evaluación de la función hepática (cita al índice de Child y sus parámetros; ommissis); Las lesiones difusas del hígado, cualquiera sea su etiología, producidas en ocasión del trabajo, serán evaluadas de acuerdo a los parámetros precedentes. Los valores extremos de incapacidad de cada estadio, se correlacionan con: la Historia Clínica, la frecuencia de las descompensaciones y los datos humorales límites expresados. La Hepatitis crónica activa, aún compensada, diagnosticada por biopsia, puede llegar a alcanzar una incapacidad del 70%, dependiendo del grado de actividad inflamatoria histológica, los parámetros clínicos, la alteración de los valores humorales y del tipo de actividad laboral”

   Ante la medida para mejor proveer dispuesta por el Tribunal a fs.690, la respuesta de la Dirección de Epidemiología del Ministerio de Salud de la Nación de fs. 708/13 fue adjuntar la Resolución N° 19/98 de la Sec. de Programas de Salud del Ministerio homónimo (B.O. 13/02/1998) que se refiere puntualmente a “Normas de notificación de accidente laboral y atención del personal de la salud con riesgo de infección de patógenos sanguíneos”  y  establece el régimen profiláctico, de atención de urgencia y el seguimiento de los accidentados para el caso de autos, normas que ninguna de las obligadas (Municipio y ART) invocó conocer y mucho menos cumplir para el caso del segundo accidente de autos (Junio 1998), en que este último cuerpo de disposiciones se hallaba plenamente en vigencia.

   En conclusión, cabe reiterar que ninguna de estas obligaciones legales  ni reglamentarias (situaciones de hecho exigibles como prevención y control) aparecen  concretadas en autos ni surge del expediente  que la Comuna o la ART hubieren arbitrado los medios para su ejecución o, en su  caso, denunciado su infracción.

   Respondo por ello por la NEGATIVA a esta Cuestión (art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto.

   A LA SEXTA CUESTION, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   Cotejando el legajo de la actora advertimos a fs. 228 que con fecha 05/04/1999 el Jefe de la “Unidad Sanitaria Dr. Roca” donde laboraba la actora, Dr. Pedro Zamparolo, sugiere a la superioridad separar de tareas asistenciales a la actora, manteniéndole su jerarquía de encargada. La respuesta de la ART a través de su prestador (CEMI SRL) coincide con esta postura del Dr. Zamparolo (fs. 231). No obstante ello, el CEMI revierte a posteriori su postura y sugiere el reenvío de la actora a sus tareas habituales (asistenciales) con fecha 24/05/1999 (fs. 242).

   Según constancias de fs. 259 vta. del mismo Legajo, a Diciembre de 1999 la actora continuaba revistando como Encargada de Enfermería. Lo mismo da cuenta la constancia de fs. 270 a Mayo de 2001.

   El informe contable de fs. 527 vta. da cuenta que a Febrero de 2002 (cargo de fs. 532 vta.) la actora se hallaba en el mismo sitio y función.

   Debo responder por la NEGATIVA acorde lo antedicho (art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto.

   A LA SEPTIMA CUESTION, el Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   En su responde la codemandada ART “Provincia” interpone “falta de legitimación pasiva de la aseguradora, al no hallarse incluida en Listado la enfermedad invocada. La afección denunciada por la actora, no se encuentra al día de la fecha (“cargo” de fs. 348, 22/06/2001), incluidas en el Listado de Enfermedades Profesionales elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional –máxime que se niega que exista relación de causalidad o de asociación entre el presunto agente y la enfermedad -. Frente a las mismas sólo cabe declinar todo amparo asegurativo, puesto que, conforme la Ley 24557, a las cuales las partes se han sometido mediante el contrato suscrito ...las enfermedades no incluidas en el listado como sus consecuencias en ningún caso serán consideradas resarcibles (art. 6 inc.2 in fine)” (fs.331 y vta.). Como si esta falsedad evidente no fuera descalificante la reitera a fs. 333, para que no queden dudas que esta “defensa” es una libre determinación de su autor, excluyendo toda negligencia, desconocimiento u omisión.

   El Decreto 658/96 (B.O. 27/06/1996) o sea CINCO AÑOS ANTES del conteste de la ART “Provincia” sub examine, establece en su Anexo I como enfermedad profesional incluida en la cobertura de la LRT: “Agente: Virus de la Hepatitis B y C; Enfermedades: Hepatitis por Virus B y C, Hepatitis crónica, Cirrosis post-hepatitis B y C; Actividades laborales que pueden generar exposición: Personal de los servicios de salud que tienen contacto con sangre humana y sus derivados. Trabajos que ponen en contacto con productos patológicos provenientes de personas enfermas o con objetos contaminados con ellas”.
   Considero temerario lo afirmado en este aspecto por la ART codemandada. 

   Respondo por la AFIRMATIVA a la Cuestión (art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto.

   A LA OCTAVA CUESTION, el Sr. Claudio Eduardo Andino dijo:

   Como surge del desarrollo de las cuestiones anteriores, ninguna prestación dineraria se prueba como abonada por la ART “Provincia” a Castro con motivo de la enfermedad contraida (“Hepatitis “C”).

   Respondo por la NEGATIVA (art. 44 inc.d, Ley 11653). Así lo Voto.

A LAS MISMAS CUESTIONES, el Sr. Juez Ramiro José Vázquez dijo:

   Toda vez que la actora fundó su demanda en las nor​mas  del  Derecho común referidas a la responsabilidad extra  contractual  subjetiva  (arts. 512; 520 etc. Cód. Civ.) y objetiva (art. 1113 Cód. Civ), estimo que deben replantearse las cuestiones en función de la acción in​terpuesta.

   1° Cuestión: ¿Está acreditado que la actora sufriera los accidentes de trabajo denunciados, del modo relatado en la demanda? En caso afirmativo:

   2° Cuestión: ¿Se probó que en su ocurrencia in​terviniera alguna cosa que presente riesgo o vicio?.

   3° Cuestión: ¿Está demostrado que a consecuencia de dichos infortunios la actora padezca afecciones con secuelas dañosas?

   4° Cuestión:  ¿Se acreditó que las demandadas hubieran  cumplido con el deber de seguridad y/o de no dañar?

                        VOTACION

1° Cuestión: Efectivamente, de sendos libros de guardia de la Unidad Sanitaria Dr. Domingo Roca que obran reservados en Secretaria bajo el sobre Nro. 416 y de la libreta médica correspondiente al legajo n° 1930 agregado por la Municipalidad de La Matanza surge que el día 28 de noviembre de 1997 a las 12.35 hs. la actora sufrió una herida punzante en dedo mayor izquierdo, des​pués de retirar aguja de reacción a penicilina (fs. 476) y que el 22 de junio de 1998, a las 11.30 hs. sufrió he​rida punzante con bisel de abbocatt en eminencia hipote​nar de mano izquierda. Se realiza análisis serológicos.

   Pese a que ambas demandadas negaron puntualmente la existencia de los accidentes denunciados y la forma en que dijo la actora ocurrieron, Provincia ART, a fs. 332 vta., capítulo IV "Contesto la demanda en forma sub​sidiaria", párrafo 6°, manifiesta ...ratifico lo expresado por la actora en su demanda en cuanto al modo y forma en que le ocurrieron los siniestros denunciados; el pri​mero de los accidentes debido a que apareció corriendo un menor por detrás de una cortina del pasillo que la golpeó, provocando que la actora se insertara una aguja hipodérmica 16/5 con sangre en el dedo mayor izquierdo, y que el segundo de ellos ocurrió en circunstancias en que un paciente convulsivó y la lesionó".

   En consecuencia, he de tener por acreditados la existencia de los infortunios laborales sucedidos en los días 28 de noviembre de 1997 y 22 de junio de 1998, y que ocurrieron de la forma descripta en la demanda. 

   Ello así por cuanto el reconocimiento de la me​cánica de los accidentes formulado por la ART por referirse específicamente  a hechos comunes alcanza al restante litisconsorte.

   Voto por la afirmativa (art. 44 Ley 11653). ASI LO VOTO.

2° Cuestión: También la respuesta afirmativa se impone en esta cuestión. La actora expresó que el primer siniestro se produjo al insertarse en el dedo mayor izquierdo una aguja hipodérmica 16/5 con sangre. El segun​do sucedió en circunstancias en que colocando una  aguja abbocatt, al retirar el bisel para colocar la guía el paciente convulsivó  provocando la caída del bisel que contenía restos de sangre  humana antes que pudiera introducirlo en el descartador se le introdujo en la ma​no derecha.

   Ninguna consideración cabe formular ante la cla​ridad de lo establecido en la Ley de generación, manipu​lación,  transporte,  tratamiento y disposición final de residuos peligrosos n° 24051 (de alcance Federal).  Vale aclarar la extensión del término residuo que según la Real Academia es lo que resulta de la descomposición de una cosa, como el material que queda inservible después de haber realizado un trabajo u operación. La norma dis​pone en su art. 2° será considerado peligroso, a los efectos de esta ley, todo residuo que pueda causar daño, directa  o indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo,  el agua, la atmósfera o el ambiente en general. En particular serán considerados peligrosos los residuos indicados en el Anexo I o que posean alguna de las características enumeradas en el Anexo II de esta ley. 

   El art. 19 dispone que "a los efectos de esta Ley se  consideran residuos patológicos los siguientes ... b) restos de sangre y sus derivados; ... e) algodones, gasas, vendas usadas, ampollas, jeringas, objetos cortantes o punzantes, materiales descartables, elemen​tos impregnados con sangre u otras sustancias putrescibles que no se esterilizan.

   El anexo II contiene un listado de característi​cas peligrosas entre los que menciona bajo el código H6.2 sustancias infecciosas sustancias o desechos que contienen microorganismos viables o sus toxinas, agentes conocidos  o supuestos de enfermedades en los animales o en el hombre; y bajo el código H11 identifica a sustan​cias tóxicas (con efectos retardados o crónicos) como sustancias o desechos que, de ser aspirados o ingeridos, o de penetrar en la piel pueden entrañar efectos retar​dados o crónicos, incluso la carcinogenia.

   El  art. 45 de la Ley citada dispone que se pre​sume,  salvo prueba en contrario, que todo residuo peligroso es cosa riesgosa en los términos del 2° párrafo del art. 1113 del Código Civil, modificado por la Ley 17711.

   Esta norma tiene vinculación con la cuestión en tratamiento  por cuanto su art. 20 establece que las au​toridades responsables de la habilitación de edificios destinados a hospitales, clínicas de atención médica u odontológica,  maternidades, laboratorios de análisis clínicos, clínicas  veterinarias, y en general, centros de atención de salud humana y animal y centros de inves​tigaciones biomédicas y en los que se utilicen animales vivos, exigirán como condición para otorgar esa habili​tación en cumplimiento de las disposiciones de la pre​sente.

   En idéntico sentido legislan para el ámbito de la Provincia de Buenos Aires la Ley 11347 y su Dto. Reglamentario n° 450/ y la Ley 11720, cuyo art. 51 expresa que "serán de aplicación lo dispuesto por los arts. 45; 46; 47; 48; 55; 56 y 57 de la Ley Nacional 24051 ...".

   Conviene, sin embargo, señalar que las cosas no son en sí mismo riesgosas, sino que muchas veces tal riesgo es estimado por su resultado consiguiente.

   El art. 1113 del C.C. no habla de "cosa riesgo​sa" -es decir, de cosa peligrosa- sino del "riesgo de la cosa", o sea, del peligro que puede generar una cosa, pero ello no autoriza a concluir que exista un riesgo específico y un riesgo genérico (presentado "a priori" por algunos objetos) que haría que las cosas que poseen esta última característica sean "normalmente riesgosas" sino que en cada oportunidad el juez debe preguntarse si la cosa, por cualquier circunstancia del caso, genera un riesgo en el que pueda ser comprendido el daño sufrido por la víctima.(SCBA, L.37401, S. 10-3-1987,  "Giménez, Néstor Horacio c/ Simondi, Mateo s/ Daños y perjuicios", AyS 1987-I, 387, entre muchos).

   No puede sostenerse que una cosa no reviste el ca​rácter de riesgosa sólo por su condición de inerte, pues en ocasiones adquiere aptitud de generar peligro en función de las circunstancias del caso. Así la aguja  hipo​dérmica o el bisel con restos de sangre humana infectada utilizados constituyen  la cosa riesgosa o peligrosa, o si se quiere, la característica punzante o cortante de esos elementos con sangre configuran el riesgo o peli​gro.

   Reitero  mi  voto por la afirmativa (art. 44 ley 11653). ASI LO VOTO.

3° Cuestión: En oportunidad del segundo infortunio sufrido por la accionante, a raíz de la sintomatología presentada (puede consultarse la historia clínica agregada a fs. 607/614) se le efectuaron análisis para hepatitis tipo C con resultado positivo.

   Con motivo de las presentes actuaciones se efectuaron dos pericias médicas.

   El segundo examen médico, informado a fs. 607/614, da cuenta que de todos los elementos obrantes en autos, del examen anatomo-clínico-funcional y de los exámenes complementarios  llevados a cabo en la persona de la actora se demostró que a esa fecha, 22 de abril de 2002, presentó secuela de hepatitis crónica por virus de hepatitis "C" que la incapacita con carácter permanente en el 30% de la t.o. 

   Las infecciones profesionales son causadas por exposiciones  a agentes etiológicos (bacterias, virus, hongos y parásitos) en estrecha relación con las condi​ciones laborales. Lo que diferencia a una infección común de una profesional es que en algún momento de su ta​rea laboral el trabajador se relaciona con algún agente biológicamente activo que hace que presente mayor sucep​tibilidad a enfermarse, por ej. el contacto con personas que padecen enfermedades infecciosas en el caso de los profesionales de la salud. Si bien en el listado de enfermedades profesionales figuran los trabajos que están más expuestos a determinados agentes es importante tener presente las condiciones epidemiológicas que facilitan dichas  infecciones  y que, de manifestarse reafirman la condición laboral de una infección.

   En cuanto a los criterios de diagnóstico, además de la epidemiología y de una breve descripción del cuadro clínico  (es importante el tiempo de incubación para  poder relacionarlo con los antecedentes laborales) se han asentado las técnicas  de laboratorio más confiables que actualmente se realizan en nuestro medio.

   Están expuestos a esta enfermedad -Hepatitis  C- todos  aquellos que no la han padecido, en especial el equipo  de  salud, particularmente aquellos que trabajan con sangre y sus productos derivados; los pacientes y trabajadores de los centros de diálisis. Su difusión es universal. El perfil clínico de la hepatitis C es diferente. En general su fase aguda pasa desapercibida, o se encuentra  astenia o dolor suave en hipocondrio derecho, febrículo y anorexia. la forma crónica puede cursar de manera totalmente asintomática hasta la aparición de los fenómenos inmunológicos asociados o la cirrosis. Por tanto dicha afección guarda relación de causalidad con el accidente denunciado.

   Ampliando lo expresado en punto a la relación de causalidad  el experto informa a fs. 657 vta. "in fine" que el tiempo de incubación es de 15 a 160 días; dato a partir del cual deduce la relación de causalidad con el accidente denunciado el 22 de junio de 1998.

   En  otro  orden informa la perito psicóloga (fs. 541/551)  que al momento de la evaluación psicológica su afectividad está alterada, presenta un estado anímico con contenido de angustia, ansiedad, irritabilidad. Se evidencia la aparición de temores  desencadenantes del suceso traumático (accidentes  - contagio); se observa sensación de tensión, inseguridad e incertidumbre respecto a su estado de salud y en consecuencia se siente impedida de llevar adelante las tareas habituales por temor al contagio, que sería revivir el suceso traumático. El test de Bender refleja bloqueo psicológico, indecisión, angustia y defensas significativas levantadas contra ella; utiliza  mecanismos fóbicos para evitar enfrentarse con la situación traumática (no trabajar como enfermera, alejarse de situaciones donde puedan re​querirla para asistir a pacientes) todas situaciones pa​sibles de revivir los hechos de autos son evitados con el fin de no ser invadidos por la ansiedad; esta amenaza le produce sentimientos de impotencia y angustia. El es​tado de desequilibrio producido por la angustia trastorna  la personalidad desatando reacciones de ansiedad que afecta el rendimiento profesional, y también la vida co​tidiana. Los tests gráficos y el test desiderativo también ponen en evidencia el mal manejo de la ansiedad, tendencia  a  reaccionar  en forma inmediata para evitar reflexionar y ponerse en contacto con la angustia.

   De acuerdo con lo observado en la pericia en los signos sintomatológicos de la entrevistada se estima que la misma presenta un trastorno por stress postraumático. El síndrome traumático se caracteriza por una respuesta vegetativa en respuesta de un temor o destrucción ocasionando  una  neurosis  traumática; esta neurosis tiene lugar porque los estímulos  producidos por el proceso traumático abruman al yo que se ve dificultado a mante​ner un equilibrio homeostático. El yo regresa, y las pulsiones agresivas del ello pasan a un primer plano. En consecuencia la persona experimenta una grave ansiedad. 

   Los diversos síntomas de trastornos por estrés postraumático, como sensación de temor, insomnio, nerviosismo se consideran indicativos de la reaparición de las pul​siones de ello.

   De lo expuesto se puede hablar de la existencia de daño psíquico; éste se observa cuando una persona presenta un deterioro, una disfunción, un deterioro, un disturbio o  trastorno,  o  desarrollo psicogónico, que afectando sus esferas afectiva y/o volitiva, limita su capacidad de goce individual, familiar, laboral, social y/o recreativa.

   A través de los estudios de rigor y de lo ex​puesto se puede decir que María del Carmen Castro sufre trastorno por estrés postraumático como consecuencia del accidente, en el que el daño físico produce incidencia en el aspecto psíquico, afectando el ámbito social familiar y laboral.

   El grado de incapacidad que presenta la entrevistada es del 20% R.V.A.N fóbico grado III para la pro​fesión habitual.

   En conclusión la actora experimenta un menoscabo de su capacidad laborativa del 50% con carácter permanente debido a la secuela de hepatitis crónica por virus de hepatitis "C" que a su vez le ocasiona trastorno por stress por el siniestro sufrido el 22 de junio de 1998.

   Voto por la afirmativa (art. 44 Ley 11653). ASI LO VOTO.

   4° Cuestión: La Municipalidad de La Matanza es​taba obligada  a adoptar las normas técnicas y medidas sanitarias,  precautorias, de tutela o de cualquier otra índole que tengan por objeto: a) proteger la vida, pre​servar y mantener la integridad psicofísica de los trabajadores; b) prevenir, reducir, eliminar o aislar los riesgos de los distintos centros o puestos de trabajo; c) estimular y desarrollar una actitud positiva respecto de la prevención de los accidentes o enfermedades que puedan derivarse de la actividad laboral. (art. 4 Ley 19587). Adiestrar, capacitar y proveer de equipos y ele​mentos de protección personal adecuados al riesgo.

   En el caso la ciencia, la experiencia y la técnica aconsejaban prever métodos de barrera apropiados cuando deban intervenir en maniobras que pongan a la trabajadora en contacto con la sangre o fluidos corporales de los enfermos ej. proveer guantes antipunción o anticorte apropiados.

   La necesidad de utilizar equipos de protección individual frente al riesgo biológico en un centro sani​tario viene determinada a través de la evaluación de los riesgos en conjunto de dicho centro, de modo que permita identificar  los puestos de trabajo o actividades en los que se puedan presentar dichos riesgos. ASI LO VOTO.

A LAS MISMAS CUESTIONES, la Sra. Juez Silvia Mabel Mag​herini dijo que adhiere al voto del Dr. Vázquez -en cada una de las  cuestiones- por compartir sus fundamentos. ASI LO VOTO.

   Con lo que dio por finalizado el Acuerdo, fir​mando los Sres. Jueces ante mi doy fe.

-------------------------------------------------------------

S E N T E N C I A :

   En  la Ciudad de San Justo, a los 10 días del mes de Junio de 2003, se  reúnen los  Sres. Jueces del Tribunal del Trabajo No.5 de La Matanza, en su Sala  de Acuerdos,  a  fin  de dictar Sentencia en estos actuados, en el mismo orden guardado en el Veredicto, en  virtud  de  los siguientes

                     A N T E C E D E N T E S :

   A  fs. 248/64 se presenta la actora Da. MARIA DEL CARMEN CASTRO  DE SALVATORE, con patrocinio letrado, demandando por resarcimiento de incapacidad laboral derivada de enfermedad profesional (“Hepatitis “C”) derivadas de sus tareas como encargada de enfermería de una Unidad Sanitaria dependiente de la demandada “MUNICIPALIDAD DE LA MATANZA”. Relata que habiendo ingresado en el año 1981 a trabajar para la demandada, se desempeña desde Noviembre de 1997 como Encargada de Enfermería de la Unidad Sanitaria “Dr. Roca”, sita en Oro Verde, Virrey del Pino, La Matanza, con 48 horas de labor semanales de Lunes a Sábados de 6 a 14, percibiendo $ 1.000 en concepto de haberes mensuales.

   Afirma que padeció dos accidentes de trabajo en fecha 27/11/97 y 03/06/1998 en que dos personas que estaban en la Sala, por diversas circunstancias, le hicieron introducir elementos punzantes contaminados con sangre humana. Derivada en Noviembre de 1998 al Hospital de Clínicas se le diagnosticó “serología positiva para Hepatitis tipo C”. Que fue atendida por el servicio médico de la ART contratada (CEMI SRL) y medicada con Interferon y Rivabinina. Funda su acción en la responsabilidad objetiva y subjetiva de la demandada y en los arts. 512, 907, 1109 y 1113 (la sangre humana como cosa riesgosa) del Código Civil, 75 Ley 20744 t.o.

   Reclama daño material, daño moral, daño emergente y daño psíquico. Plantea la inconstitucionalidad de diversos artículos de la Ley 24557. Ofrece prueba, funda en derecho, introduce el caso federal, solicita se acumulen estos autos al de igual denominación en trámite ante nuestros Estrados sobre pruebas anticipadas y peticiona progrese la demanda en todas sus partes con costas.

   A fs. 292/6 la actora amplía demanda contra “PROVINCIA A.R.T. S.A.”, con fundamento en los arts. 1074 (incumplimiento de los deberes legales a su cargo; art. 4 LRT), 1081 y 1109 del Código Civil.

   A fs. 309/13 contesta la acción la Municipalidad de La Matanza, planteando excepción de falta de legitimación pasiva por haberse afiliado oportunamente a una ART, razón por la cual carece de responsabilidad por el infortunio demandado en autos. Tampoco se da en la litis el presupuesto del art. 1072 del Código Civil, por haberse producido los accidentes a consecuencia de las tareas desarrolladas por la actora para la demandada. En prueba de dicha excepción acompaña el legajo personal de la actora. Contestando subsidiariamente la demanda reconoce que la actora padece hepatitis crónica aunque afirma que ésta es ajena a las tareas desempeñadas para la Comuna. Afirma que en todo momento se le brindó a la actora “toda la asistencia médica, medicamentos y todo el tratamiento adecuado a las exigencias que su patología requería” (fs. 311 vta.). Ofrece prueba, solicita citación de tercero (“Provincia ART”), contesta traslado del planteo de  inconstitucionalidad de la actora, reserva caso federal y solicita rechazo de la acción con costas.

   A fs. 328/48 se presenta “Provincia Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A.”, reconociendo el contrato de afiliación con el Municipio entre 01/07/1996 y 30/06/2002; plantea la falta de legitimación pasiva como defensa de fondo por haber cumplido las prestaciones a su cargo y por no haber cumplido la demandante el procedimiento de la LRT para estos casos. Reconoce los accidentes de la actora y afirma que por ellos Castro fue asistida por prestadores médicos a cargo de su parte. Denuncia incumplimiento por parte de la actora del procedimiento establecido en el art. 21 LRT y Decreto 717/96; habría asimismo falta de legitimación pasiva de la aseguradora ante la pretensión deducida ya que no existe cobertura de seguro entre el Municipio y la ART que cubra la contingencia demandada, es decir no hay contrato; hay asimismo falta de legitimación pasiva de la aseguradora por no estar incluida en el listado de enfermedades profesionales la afección invocada. Niega que la demanda pueda encuadrarse en la figura del dolo ya que el incumplimiento genérico del deber de seguridad no está encuadrado en el art. 1072 del Código Civil. Como de acuerdo al relato de los hechos los accidentes se habrían producido por el hecho de un tercero (art. 1113 del Código Civil), tampoco podría ser condenado el Municipio y mucho menos su parte. Contesta la demanda en subsidio, ofrece prueba, contesta el planteo de inconstitucionalidad de la Ley 24557, introduce la cuestión federal, articula la inconstitucionalidad de la Ley 10620 y solicita el rechazo de la demanda con costas.

   A fs. 379/98 el Tribunal, por mayoría, resuelve diferir el tratamiento de la inconstitucionalidad de la Ley 24557 para la oportunidad de la Definitiva.

   A  fs.  407/12 se abren a prueba las presentes actuaciones. A fs. 440/58  se agrega la historia clínica de la actora efectuada por el Sindicato de la Sanidad; a fs. 466/70 se agrega la historia clínica de la actora obrante en el Municipio de La Matanza;  a fs. 472/499 la Comuna agrega las dos libretas de salud de la actora;  a fs. 527/32 se agrega el Informe Contable y a fs. 575/81 y 605 sus ampliaciones; a fs. 548/51 se incorpora el Informe Pericial Psicológico y a fs. 573 y 596 sus ampliaciones; a fs. 607/13 se aneja el Informe Pericial médico y a fs. 627/35, 657/8 y 688/9 sus ampliaciones; a fs. 688/9 se consigna el acta que da cuenta de la Vista de la Causa, quedando los presentes en estado de pronunciar la Definitiva.

   Asimismo se han tenido en cuenta las probanzas habidas en los siguientes adjuntos a esta causa: a) la documentación agregada por la actora con su demanda en 247 fojas; b) Copia certificada por el Municipio del Legajo N° 1930 correspondiente a la actora en 270 fojas; c) los autos: “Castro de Salvatore María del Carmen c/ Municipalidad de La Matanza s/ Medida Cautelar”, Expte. N° 3079, de este Tribunal, en 2 cuerpos y 239 fojas; d) los autos: “Castro de Salvatore María C. c/ Municipalidad de La Matanza s/ Medidas Cautelares”, Expte. N° 3651 de este Tribunal en 5 fojas; e) Dos libreros de guardia de la Unidad Sanitaria “Dr. Roca” dependiente de la Municipalidad de La Matanza, secuestrados a consecuencia de la tramitación del expediente citado en el apartado c).

   Por lo antedicho, el Tribunal resuelve plantear y votar por separado en el mismo orden guardado para el Veredicto, las siguientes

                    C U E S T I O N E S

PRIMERA: Es procedente la demanda?

SEGUNDA: Qué pronunciamiento corresponde dictar?

   A LA PRIMERA CUESTION: El Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo: Resolveré las cuestiones que surgen de la causa de acuerdo a lo que estimo es su orden lógico.

1) CUESTION PREVIA I: Veredicto de la Mayoría:   A tenor del resultado de la votación de la Mayoría del Veredicto (que no integro), considero menester consignar como materia previa a resolver la Cuestión propuesta, el mecanismo decisorio impuesto por las  normas procesales y doctrina consiguiente del Superior, a fin de aclarar el contenido de nuestro fallo, por las particulares características que el mismo  habrá de  adoptar para quienes, como los letrados y las partes, no están  habitualmente en conocimiento de tal mecanismo.

   Como es sabido, la decisión final del Tribunal del Trabajo  bonaerense comprende dos partes: la primera o Veredicto, que debe pronunciarse tras la finalización de la Vista de la Causa o hasta cinco días después, sobre los hechos materia de la litis, apreciando en conciencia la prueba rendida (art. 44  inc.d, Ley 11653). Es suficiente que se consideren los puntos  esenciales del litigio, sin necesidad de referirse a argumentos que no sean decisivos (CSJN, Fallos, 304-819).

   La segunda parte o Sentencia propiamente dicha, se dictará dentro de los 20 días de la fecha del Veredicto (art. 44 inc.e, Ley 11653). El Veredicto y la Sentencia serán pronunciadas por sus tres miembros por mayoría de votos bajo pena de nulidad (art. 44 inc.f, Ley 11653). Es decir, que el Legislador admite que por una interpretación en conciencia de la prueba rendida  existan discrepancias entre los jueces al momento de sentenciar.

   A su vez, el art. 168 de la Constitución Provincial (t.o. 1994) fija que "los tribunales de justicia deberán resolver todas las cuestiones que le fueren sometidas por las partes, en la forma y plazos establecidos al efecto en las leyes procesales. Los jueces que integran los tribunales colegiados deberán dar su voto en todas las cuestiones esenciales a decidir. Para que exista sentencia debe concurrir mayoría de opiniones acerca de cada una de ellas". Como se advierte, ninguna de estas normas de cualquier jerarquía que se trate, condiciona el ejercicio de la eventual disidencia entre los  jueces en acatar las decisiones previas de la Mayoría.

   Ello porque la apreciación "en conciencia" implica seguir el  sistema de las libres convicciones, que instrumenta la decisión a través del convencimiento íntimo del juzgador logrado a través de las pruebas producidas. La ley se apoya en el presupuesto que la verdad es, ante todo, un estado de ánimo del que la aprecia, un reflejo del mundo exterior de la conciencia. El hombre poseería una aptitud innata para acceder a la verdad, una luz interna que le permite distinguir lo verdadero de lo falso. Es fundamentalmente un juicio subjetivo.

   Dicha subjetividad se halla atenuada por una doble exigencia: la de proyectar la operación mental del juez dentro del campo circunscrito de la prueba que consta en autos y la de explicar, sea en forma sintética o detallada, los motivos concretos en que se funda el juicio en conciencia.

   El tribunal del trabajo, al valorar en conciencia la prueba producida, es soberano a fin de inclinarse respecto de los elementos de juicio relevantes (indispensables para sustentar el fallo), sin que sea necesario que expresen la valoración de todas las probanzas (SOSA AUBONE, "Procedimiento Laboral", p.783).

   Es decir que, según la conciencia, la formación técnica o cultural general, la experiencia e, incluso, los prejuicios y la ideología predominante en cada Magistrado, (que como en todo ser humano integran sus respectivas personalidades), la ley procesal aplicable admite que existan evaluaciones discrepantes entre ellos sobre las probanzas de autos que forman sus convicciones.

   En cambio, la doctrina legal del Superior -obligatoria para los jueces de grado como en mi caso, en razón de la estructura jerárquica de organización de la administración de justicia aplicable- establece la siguiente limitación que no está contemplada en las normas de mayor jerarquía (arts. 19 y 31 Const.Nac.) o, según se entienda, la contraría expresamente:

* "Los jueces deben emitir su voto en la sentencia sobre la base de las circunstancias fácticas que la mayoría del Tribunal del Trabajo tuvo por acreditadas en el Veredicto" (SCBA, 12/10/93, L. 50902).

* "El juez que queda en minoría en el Veredicto, debe emitir su voto en la Sentencia de conformidad con las circunstancias fácticas que la mayoría del Tribunal del Trabajo consideró demostrada en la primera de dichas piezas procesales" (SCBA, 16/06/92, L. 47914; idem, 05/04/94, L. 53383).

* "Cabe formular un llamado de atención al magistrado que se pronuncia en la Sentencia sobre una base fáctica contraria a la resuelta por la mayoría en el Veredicto, con lo que no ajusta su opinión a lo ordenado por el art. 156 -hoy 168- de la Constitución provincial y a su vez por el art. 44 incs. d)  y e) D.L. 7718/71 -hoy Ley 11653-" (SCBA, 16/06/92, L. 47914; Idem, 05-04-94, Causa 53383).           

   Estas doctrinas son sumamente peligrosas por las siguientes razones: 1) Resultan meramente autoritarias ya que dan prioridad al número de opiniones por sobre el contenido intrínseco de las mismas y su adecuación al orden legal vigente; 2) Privan a las partes y a los Tribunales superiores de analizar otros fundamentos del fallo que podrían enriquecer o dar otra perspectiva a la solución del mismo, por la sencilla razón que no forman parte del Decisorio.

   En el caso deberé sentenciar contra lo que en conciencia considero probado o procedente de acuerdo a las constancias de autos (arts.  168  Const.  Prov. Bs.As. y  44  incs. d, e, Ley 11653), para no ser objeto de sanciones por el Superior, acorde a las doctrinas precitadas.

   Otro elemento de inaplicabilidad de las doctrinas precitadas lo da el hecho nuevo introducido por la Mayoría en su segunda redacción del Veredicto. Veamos el caso concreto: el presente caso se plantea durante la vigencia de la Ley 24557 de Riesgos del Trabajo, que la parte actora reputa de inconstitucional, razón por la cual fundamenta su reclamo en determinadas normas de la Constitución Nacional, Pactos Internacionales del art. 75 inc. 22 C.N. y los arts. 1078 (reparación del daño moral), 1109 (daños causados por culpa o negligencia) y 1113 (daños causados por el riesgo o vicio de la cosa).  

   Sin resolverse todavía en el Veredicto –como no podía hacerlo en esta etapa- acerca de la inconstitucionalidad (o “inaplicabilidad”) del régimen de la LRT al caso de autos, la Mayoría preanuncia su decisión en la consideración de los hechos formulando cuestiones acerca de cosas viciosas o riesgosas (Cuestión 2ª.).

   Para tales supuestos ha dicho el Superior que: 

- “Debe descalificarse como acto jurisdiccional válido el  pronunciamiento del tribunal del trabajo que define la suerte del juicio en la etapa del veredicto, sin sustento legal alguno y sin alternativa para los magistrados de apartarse en la sentencia de lo ya decidido, al encontrarse cancelada toda posibilidad de disenso en el estadio procesal de aplicación del derecho (arts. 156 y 159 - actuales 168 y 171- Const. Prov.)" (SCBA, 06/10/92,  L. 49.313, JA 1994-III- Síntesis.)   

- “Es  descalificable  el  Veredicto  que  sella  la suerte del litigio en esa impropia etapa procesal sin fundamentación jurídica, tornando aparente la fundamentación de la sentencia” (SCBA, 06-09-1988, L. 40048, AyS 1988-III-276; idem L. 67031, 10-11-1998, JUBA B13155).

- “Los jueces integrantes de los tribunales del trabajo deben procurar plantear y decidir en el Veredicto (art. 44 inc.d D.L.7718/71) en conclusiones claras los presupuestos de hecho necesarios de la controversia, reservando el tramo de la calificación jurídica en la sentencia” (SCBA, L. 35736, 11-12-1986, AyS 1986-IV-308).       

   De seguir el Veredicto mayoritario me considero prejuzgando en etapa impropia acerca del tratamiento que habré de dar a las Cuestiones de derecho por haber elegido intempestivamente la Mayoría UNA de las posibilidades jurídicas planteadas por las partes (art. 1113 del Código Civil, figura de la “cosa riesgosa”) y obligándome las doctrinas del Superior a ceñir mi decisorio a este prejuzgamiento. 

   A fin de evitar nulidades de la sentencia, sobre todo en este caso que está en juego la integridad de una vida humana, seguiré el orden que considero lógico para la resolución del caso, esto es: I) con el análisis de los hechos generales acreditados en autos, cualesquiera fuese la resolución jurídica que en definitiva se aplicase, tal como los tomé en  el Veredicto (en casos como los de autos las doctrinas del Superior acerca de las mayorías en el Veredicto demuestran su inviabilidad);  II)  trataré luego la inconstitucionalidad impetrada a la Ley 24557 y las defensas opuestas por demandada y ART citada y, III) finalmente, con el resultado de la cuestión anterior, pronunciaré el Decisorio.      

2) CUESTION PREVIA II. Constitucionalidad de la Ley 24557. Atribuciones de los jueces de grado.   

2.1. Cuestión previa de fs. 379/98: El Tribunal, con  voto  de los Dres. Magherini y Vázquez, dispuso en esa ocasión “producir las pruebas ofrecidas y diferir el tratamiento de las cuestiones constitucionales planteadas por la actora a fs. 257 vta. ap.5) para la definitiva (arts. 5, 121, 122, 126 Constitución Nacional; art. 39 Const. Pcia. de Buenos Aires; arts. 2 a 6 ley 11653; doctrina y jurisprudencia citadas).”

2.2. El debate acerca de la Constitucionalidad de la Ley 24557:  En el lapso transcurrido desde la iniciación de la demanda (26/11/1999, fs. 264 vta.) hasta el momento de pronunciar la presente Sentencia, la interpretación constitucional de las normas de la Ley 24557 de fuente pretoriana ha sufrido profundas alteraciones, sin contribuir a crear seguridad jurídica para las víctimas inocentes de infortunios laborales.

   Ya a fines de 1997 y comienzos de 1998 los jueces del Trabajo comenzaron a pronunciarse acerca de las colisiones de la LRT con la norma fundamental y las numerosas decisiones fueron abrumadoramente adversas a la constitucionalidad del sistema de la Ley 24557. De mi parte me pronuncié en este sentido y en minoría, a partir de los autos: “Nieva Daniel c/ Carabellese Rubén Alberto s/ accidente”, Expte. N° 1741 de este Tribunal, Sentencia interlocutoria del 19/05/1998.

    El Superior había establecido ya el 30/09/1997 que “La demanda fundada en el Derecho común por daños y perjuicios, que invoca la existencia de un contrato de trabajo, es de competencia de los tribunales del trabajo de acuerdo con lo dispuesto por el art. 2°, inc.a, de la Ley 11653, no siendo obstáculo para ello el dictado de la Ley 24557, que no ha modificado dicha competencia.” (SCBA, “Alcaraz c/ Fapiquin SA”, TySS 1999-573).

   Precisando estos conceptos in re “Cardelli” (L. 77503) del 06/06/01, cuyo texto completo tengo a la vista, con pronunciamiento idéntico in re “Britez” (L. 75346) de igual fecha, el Superior decía:

   “...La limitación al acceso a la vía civil tanto para el trabajador como para sus derechohabientes en aquellos casos que no están previstos como excepción, esto es, los supuestos de responsabilidad objetiva y subjetiva no provenientes del dolo, deriva en un distingo inaceptable entre aquéllos y cualquier otro habitante de la Nación respecto de los terceros que lo dañan y perjudican...

   “...La atribución de responsabilidad civil genérica que puede ser invocada por cualquier persona que sufra un perjuicio patrimonial, no debe serle negada al trabajador ni a sus derechohabientes, pues ello establece una írrita distinción frente a los iguales en igualdad de circunstancias (art. 16 C.N.), infringiendo además el derecho de propiedad y de libre acceso a la Justicia (arts. 17, 18, 19 de la C.N. y 15 de la C.P.B.A.), así como los distintos Tratados con rango constitucional a partir de su incorporación por parte del inc.22 del art. 75 C.N.

   “...Máxime porque la diferencia de trato, en tal caso, no debe ser arbitraria y cabe calificar de dicho modo la que sólo reconoce como origen la previsibilidad de los costos del sistema y desatiende los fundamentos de la real y efectiva responsabilidad en la producción y consecuente reparación del daño, con respecto al principio constitucional del alterum non laedere (art. 19 C.N.)

   “...Tampoco es argumento válido en tal sentido la atribución legislativa en orden a la fijación de la política más conveniente a los intereses de la comunidad global por encima de alguno o algunos de los sectores involucrados. Porque en tal caso, la política implementada no puede ser irrazonable ni alterar o suprimir los principios, derechos y garantías reconocidos por la Constitución Nacional (art. 28)... Es en cambio facultad del Poder Judicial el control de su validez constitucional que no incluye el examen de la necesidad, conveniencia o eficacia de su implementación o el acierto del Legislador en el ámbito de sus atribuciones, como en el caso, en el estricto examen del contenido de las previsiones establecidas en la norma. 

   “...El régimen cerrado y excluyente diseñado en la Ley 24557, para cumplir objetivos propuestos, deviene además de inconstitucional en injusto, cuando esa previsibilidad económica se obtiene a costa de aniquilar lo que por derecho corresponde a los trabajadores y se reconoce legal y constitucionalmente al resto de los habitantes del país en igualdad de circunstancias, haciendo pesar sobre su persona y patrimonio socavado con eventuales incapacidades laborativas la previsibilidad y hermeticidad de los costos.

   “...De manera tal que si bien como se ha visto, la falta de equivalencia matemática con el sistema implementado por la L.R.T. no es por sí sola demostrativa de discriminación, la limitación que establece el art. 39 de la Ley 24557 no se circunscribe a una ecuación de tal naturaleza sino lisa y llanamente a la cancelación del derecho de los damnificados a la reparación del daño así como a su integralidad aún en supuestos de responsabilidad extracontractual por comportamientos ilícitos de su empleador, resultando en consecuencia indisimulable la conculcación de las garantías constitucionales antes mencionadas. 

   “...Cabe concluir entonces que la limitación impuesta por el art. 39 de la L.R.T. incurre en flagrante violación de expresas normas constitucionales como la basada en el principio de igualdad ante la ley, de propiedad y de libre acceso a la justicia y consagradas específicamente a través de los arts. 14 bis, 16, 17, 18, 19, 28 y Pactos incorporados por el art. 75 inc. 22 C.N. y 15 de la Constitución Provincial” (SCBA, Del Voto del Dr. Salas, que hace Mayoría).

   Otro Ministro, el Dr. De Lazzari, ampliaba el voto anterior sobre la inconstitucionalidad del art. 39 LRT afirmando:

   “...a) La reparación de los perjuicios implica una prolongación de la seguridad jurídica, valor ínsito en el ordenamiento fundamental del Estado; b) El derecho a la reparación es la lógica consecuencia de la violación de un derecho; si este está consagrado en la Constitución, también lo está el derecho a su reparación; c) Se trata en definitiva de un desprendimiento conceptual del derecho de propiedad y del valor justicia; d) Antes de la reforma constitucional, el deber de no dañar se derivaba del art. 19, ahora se desprende de la consagración de los derechos humanos, desde que la regla alterum non laedere constituye el fundamento básico de los mismos. En tal sentido, el art. 68 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos ordena la reparación de los daños que pudiesen producirse a cualquiera de los derechos contenidos en el Pacto a través de una indemnización ejecutable en sede interna, y su art. 5 dispone que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral; e) La protección constitucional del derecho de daños forma parte del fondo común legislativo; f) Esta garantía constitucional a la reparación de los daños ha sido reconocida por la Corte Suprema. En el caso “Santa Coloma c/ Ferrocarriles Argentinos” (E.D. 120-649) admitió expresamente que el mencionado principio de no dañar a otro descansa en el art. 19 C.N. (cit., p. 270 y ss.) A ello cabe agregar que el art. 75 inc. 23 C.N. impone preservar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitución y por los Tratados internacionales de derechos Humanos”.

   De modo tal que entre Setiembre de 1997 y fines de 2001, la jurisprudencia predominante y virtualmente pacífica de la SCJBA y los tribunales inferiores admitía la competencia y el planteo de la acción de derecho común por ante los Tribunales del Trabajo. Debe puntualizarse que la presente demanda se interpuso bajo el “paraguas protector” de los fallos precitados.

   Con fecha 01/02/2002, la Corte Suprema de Justicia de La Nación sentenció en la causa “Gorosito J.R. c/ Riva SA s/ daños y perjuicios”. Por compartir en un todo su análisis, seguiré lo comentado por Mario Ackerman en el artículo: “Pero, ¿Qué dijo la Corte en “Gorosito” (Revista de Derecho Laboral de Rubinzal Culzoni, 2002-1, “Ley de Riesgos del Trabajo II”, pp. 361-4):

   Si bien acompañó su pronunciamiento con una inequívoca defensa del sistema de la LRT, en modo alguno puede afirmarse que en el caso “Gorosito J.R. c/ Riva S.A.” la Corte Suprema de Justicia de La Nación se haya pronunciado por la validez constitucional de todo el articulado de la Ley 24557 y sus decretos reglamentarios. Y esto no fue así por dos razones fundamentales. La primera es que el sistema de control de constitucionalidad en la Argentina no admite declaraciones generales y en abstracto, lo que lleva a que cada sentencia –a favor o en contra de la norma cuestionada-, y al margen de su valor como precedente, sólo tenga eficacia para el caso resuelto. La segunda razón es que, en el caso “Gorosito”, la regla en debate era la del primer párrafo del artículo 39 de la ley 24557. Y lo que dijo la Corte en esta oportunidad fue que, en este caso, al no haberse acreditado violación a las garantías que se dijeron conculcadas, no cabe sino concluir la validez constitucional del artículo 39 de la Ley 24557 (consid. 18 del voto de la mayoría). 

   Eduardo Alvarez, por su parte, en la misma Revista y Tomo, en el opúsculo que lleva por título “La intrascendencia del Fallo “Gorosito” (pp. 365/70) sostiene al respecto: “El deseo inconsciente de que el alto tribunal pusiera un punto final en una discusión singular que originara tan encendido debate jurisprudencial y doctrinario, contribuyó a que el pronunciamiento se leyera de una manera poco reflexiva, casi diría visceral, y a que se afirmara, de un modo tan enfático como equívoco, que la Corte se expidió avalando la legitimidad intrínseca y dogmática del sistema que excluye el derecho al resarcimiento pleno. Se añoraba un quietus y las añoranzas, en los desiertos, generan espejismos...La Corte, en el último párrafo del considerando 3°, describe adecuadamente aquello que debe decidir, o sea, “si el legislador pudo crear válidamente un sistema específico para la reparación de los daños del trabajo y separarlo del régimen general de responsabilidad por daños establecido en el Código Civil y, por el otro, si en el sub examine se ha acreditado que tales normas violentan las garantías de igualdad ante la ley y de propiedad”. La lectura detenida de este segmento claro del pronunciamiento permite arribar a una conclusión innegable: el tribunal remite a una cuestión de hecho y prueba. Esta deducción última se ve avalada por las reiteradas menciones a la carga de la prueba que se efectúan a lo largo de la sentencia. A guisa de ejemplo, puede citarse el giro gramatical en voz pasiva “tampoco se ha demostrado” del considerando 11 y la idéntica expresión “que no se ha demostrado”, en el considerando 12, primer párrafo, y la alusión tangencial a la ausencia de elementos que debía incorporar el demandante y que permitieran efectuar un cotejo, que se desliza en la última parte de ese mismo considerando 12. A ello cabe agregar que, en el considerando 17, se alude a la exigencia de “comprobar” la existencia de un menoscabo sustancial. Asimismo, en el considerando 18 se sostiene la imposibilidad de “predicar en abstracto” sobre la existencia del perjuicio y se reprocha el no haber cumplido con el onus probandi en lo que concierne a la acreditación de la violación de “las garantías constitucionales que se dijeron conculcadas”. Se trata, pues, de una mera cuestión fáctica y desde este orden de saber deben ser leídas las distintas argumentaciones de la sentencia...”

   No obstante estos límites que un prestigioso doctrinario laboralista y el Sr. Procurador General del Trabajo reconocen al fallo “Gorosito”, nuestro Superior se pronunció en varias oportunidades posteriores con alcances diversos.

   Analizaré de manera sintética algunos de estos fallos cuyo texto completo tengo a la vista:

a)  “Britez”, 25/09/2002, Causa L.75346. Se pronuncian sólo cinco miembros de la S.C.B.A. (integrada a estos efectos con conjueces). El Dr. Pettigiani, quien abre la votación, invoca el precedente de “Gorosito” de la CSJN, se pronuncia derechamente por la constitucionalidad del art. 39 de la LRT y propicia el rechazo de la acción de autos fundada en el art. 1113 del Código Civil. Los Dres. Roncoroni, Domínguez, Hortel y Celesia, estos tres últimos conjueces, adhieren al voto precedente, y “en acatamiento a lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia de La Nación”, se rechaza la demanda promovida por falta de acción (art. 39 Ley 24557). 

b) “Rodriguez”, 23/10/2002, Causa L. 70.185. En este litigio vota una mayoría de los actuales miembros del Superior, completando la integración por conjueces. La síntesis de sus decisiones es: Dr. Salas, se pronuncia por la inconstitucionalidad del art. 39 LRT; Dr. Pettigiani: con cita a “Gorosito”, decide la completa  constitucionalidad del régimen de la LRT; Dr. Negri: adhiere al voto del Dr. Salas con algún argumento propio; Dr. De Lázzari: recordando sus votos en las causas “Cardelli” y “Britez” se pronunció por la inconstitucionalidad del régimen de la LRT en cuanto se vincula con la limitación de acceso a la vía civil. Sin embargo, por “razones de economía y celeridad procesal” acata la doctrina de “Gorosito” y propicia el rechazo de la demanda; Dr. Hitters: Cita sus votos en “Cardelli” y “Britez” por la inconstitucionalidad del art. 46 LRT e inaplicabilidad del art. 39 LRT, deja a salvo su posición en ese sentido pero con acatamiento a “Gorosito”, rechaza la demanda; Dr. Soria: Adhiere al voto del Dr. De Lazzari, por “la solución que propone”, aunque mencionando que en los reclamos de infortunios por la vía civil, no resulta desplazada la competencia de los tribunales provinciales; Dr. Roncoroni: Cambia el sentido de su voto dado en “Britez” el 25/09/2002, adhiere al voto del Dr. Salas y agrega fundamentos acerca de ciertas inconstitucionalidades del régimen de la LRT; Dr. Domínguez (conjuez): adhiere al voto del Dr. Pettigiani, con algunos fundamentos propios. 

   En resumen, con matices, de los actuales nueve Ministros del Superior, cinco (mayoría), se pronuncian por la total o parcial inconstitucionalidad del régimen de la LRT, pero al momento de votar tres de ellos se mantienen independientes del presunto precedente de “Gorosito”, y los dos restantes (Dr. De Lazzari y Hitters) forman mayoría decisoria con los restantes Ministros: el que consideró derechamente constitucional la LRT (Dr.Pettigiani) y quien votó directamente por la solución de rechazar la demanda (Dr. Soria).

   Es decir, que una decisión muy puntualmente acotada por la CSJN como “Gorosito”, es transformada en apariencia en una doctrina de alcance general por una mayoría cuyas opiniones jurídicas individuales son meramente numéricas -no conceptuales-, lo cual nos impide, según mi entender, determinar cuál es la concreta doctrina legal vinculada al caso.

   El desarrollo efectuado es el portal para introducirnos en el tema que sigue.

2.3. Responsabilidades de los jueces de grado respecto del control de constitucionalidad. Ante la evidencia de tan dispares interpretaciones acerca de los alcances de precedentes de los tribunales superiores, cabe preguntarse entonces cuál es el rol del Juez ante la eventual colisión entre la vigencia de los derechos constitucionales esenciales (vida, salud, integridad de la persona humana, reparación de daños, acceso irrestricto a la justicia), una norma de rango inferior (en el caso la Ley 24557) y la jurisprudencia de fuente jerárquica que resuelva en contra de la validez de estos derechos dando prioridad a una norma de grado inferior y -a la vez- que desconoce tales garantías superiores.   

   Nos recuerda Sagüés (“Derecho Procesal Constitucional”, 2ª. Ed. T° I, Astrea, 1989), en su capítulo dedicado al “Control de Constitucionalidad en la Argentina” (págs. 99/197), a quien seguiremos en nuestro desarrollo, que la CSJN en un viejo y muy mentado precedente (“Municipalidad de la Capital c/Isabel A. de Elortondo”, Fallos 33:194) puntualizó enfática y concluyentemente que “es elemental en nuestra organización constitucional la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional”.
   Se trata pues, de un derecho y un deber para la judicatura; de una tarea suprema y fundamental para los magistrados judiciales y de una función moderadora a cargo del Poder Judicial, esto es de control respecto de los demás poderes del Estado.

   El control judicial de la constitucionalidad de las leyes no surgía, hasta la reforma de 1994, de manera expresa del texto de la Constitución Nacional, pero se entendía que emanaba tácita de ciertas cláusulas de ella, entre las cuales sobresalen: 1) El art. 31, que sienta el principio de la supremacía constitucional, al situar el texto de la Constitución en la cúspide del ordenamiento jurídico argentino: “Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con la potencias extranjeras, son ley suprema de la Nación”; 2) El art. 30, que define el carácter rígido de la Ley Fundamental (ya que no es el Congreso quien puede enmendarla, sino una Convención Constituyente; por ende, las leyes que sancione el Poder Legislativo, o las demás normas del país, deben subordinarse a la Constitución); 3) El art. 116 cuando confía a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación, el conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución. 

   De acuerdo a la Ley 27 (16/10/1862) se reafirmó la función tutelar de la judicatura respecto de la Constitución al señalar en su artículo 3° que “uno de sus objetos es sostener la observancia de la Constitución Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposición de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposición con ella”.

   Se integra con esta línea interpretativa la terminante disposición del art. 29 de la Ley Fundamental que establece que ninguna ley del Congreso o de las Legislaturas provinciales puede otorgar a las autoridades facultades tales que la vida, el honor o las fortunas de los habitantes queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable...   

   Siguiendo esta línea, la CSJN había reiteradamente señalado que “Todos los jueces, de cualquier categoría y fuero, pueden interpretar y aplicar la Constitución y las leyes de la Nación en las causas cuyo conocimiento les corresponda” (“Fallos”, 149:126; 254:437; 263:297; 308:490). En tal curso de ideas agregó in re “Gómez c/García” (Fallos 302:980) que los planteos de inconstitucionalidad resultan ajenos a la competencia de la CNAT en pleno, convocado en virtud de la Ley 18345 (Procedimiento Laboral porteño) puesto que, de admitirse tal tesis, “por esa vía vendría a crear una interpretación general obligatoria de orden constitucional, ajena a las atribuciones naturales del referido tribunal”, y que, como observan Fenochietto y Arazi, ni siquiera tiene la propia CSJN (“CPCCN comentado”, I-894/5; CNAT, S.III, 09/10/1968, LL 133-1018, 19632-S).

   Tras la Reforma Constitucional de 1994, aparece como irrazonable recurrir al argumento de la “obligación moral” “o razones de celeridad y economía procesal” para acatar fallos de orden superior aunque dejare el magistrado de grado inferior a salvo su propia creencia en la inconstitucionalidad del precepto atacado.

   Ello porque el artículo 36, 1er. párrafo de la Constitución, preserva el imperio de la misma en cualquier circunstancia (el concepto de “actos de fuerza contra el orden institucional” es el género que incluye la especie de la “interpretación contra la letra expresa de la Carta o de la vigencia de un derecho constitucional”, pues en definitiva este último atenta contra el orden institucional). Tales actos son insanablemente nulos y el juez que los pronuncie, acatando el orden jerárquico por encima del orden constitucional, podría ser acusado personalmente por quien se considerare damnificado (no hay “obediencia debida” para violar la Constitución), en los términos de los arts. 36, 2do. párrafo y 29 de la C.N., sin perjuicio de la aplicación de los arts. 1112 del Código Civil, 77 4to. párrafo, 220 (violación de tratados), 248 y concordantes del Código Penal, en los casos en que correspondiere. 

   Recordemos, de paso, que el art. 248 del Código Penal incrimina con “prisión de un mes a dos años e inhabilitación especial por doble tiempo, (al) funcionario público que dictare resoluciones u órdenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o ejecutare las órdenes o resoluciones de esa clase existentes o no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento incumbiere”. Interpretando esta norma se dijo, por ejemplo, que “Constituye este delito que el Presidente de la CSJN ordene la paralización de lanzamientos a la oficina respectiva” (CNEspecial, 29/11/1957, JA, 1958-I-213), pues configura el ilícito “el formalizado en el acto concreto de dictar una orden o resolución sustancialmente violatoria de la Constitución Nacional o de una ley” (CNEspecial, 06/12/1967, LL, 89-409; en similar sentido: C2a.Crim.Corr.Córdoba, 29/09/1969, Dig.LL.,2, VI-11, sum.4, etc.; fallos citados en BREGLIA ARIAS-GAUNA, “Código Penal Comentado”, 2ª. Ed., pp. 878/81). 

   También se ha dicho, en el ámbito provincial que “Cuando un magistrado dicta resoluciones contrarias a la Constitución o leyes nacionales o provinciales infringe...el art. 248 del Código Penal, bajo el título de abuso de autoridad y violación de los deberes de funcionario público” (Juzg. Enj. Func. y Magist., L.P., 24-03-1993, Voto del Dr. Vivanco, en JUBA B88148)

   Es decir que incluso un Juez, cualesquiera fuese su nivel o jerarquía, podría cometer un delito si –so capa de interpretar la Constitución- desconociera implícita o explícitamente su vigencia o el de alguno de los derechos fundamentales por ella resguardados (vida, honor, libertad, propiedad, entre otros), dado que es –o debiera ser- por definición y función, un entrenado conocedor del Derecho.

   El control constitucional ahora aparece como notoriamente mixto, en manos de los jueces de grado y de los tribunales superiores (arts. 43, 1er. párrafo, in fine y 116 C.N.; 3°, 1er. párrafo, 15, 20 inc.2°, últ. párrafo y 3° idem, 57 Constitución Provincia de Buenos Aires) y los primeros no pueden soslayar pronunciarse a conciencia y libremente en este sentido so pretexto de amparo en las figuras de la “obediencia debida” o el “deber moral” hacia los fallos con precedencia jerárquica. La responsabilidad en este sentido es siempre personal e intransferible de cada juez, cualesquiera fuese su jerarquía o competencia.

   Determina en sentido coincidente el art. 57 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires: “Toda ley, decreto u orden contrarios a los artículos precedentes o que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos, otras restricciones que los que los mismos artículos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantías que aseguran, serán inconstitucionales y no podrán ser aplicados por los jueces. Los individuos que sufran los efectos de toda orden que viole o menoscabe estos derechos, libertades y garantías, tienen acción civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios que tal violación o menoscabo les cause, contra el empleado o funcionario que la haya autorizado e ejecutado”.

   Los jueces hemos jurado, al asumir nuestros cargos, defender ambas constituciones (nacional y local) y se espera y se nos exige que honremos nuestro juramento (art. 248 del Código Penal). La independencia que de nosotros se demanda es que demos prioridad a nuestra interpretación de los derechos constitucionales a despecho de cualquier temor a reprimendas, descalificaciones o sanciones jerárquicas o políticas (juicio político y destitución). 

   De otro modo, no se cumpliría con el tipo ideal de acción social que deben ejercer los grupos dominantes del Estado al decir de Max Weber (teoría desarrollada en dos de sus obras más importantes “Economía y Sociedad” y “El político y el científico”), como lo es obrar racionalmente acorde a los fines legales (o “constitucionales”). Sería el tipo ideal de dominación legal, basada en la creencia de la validez de las normas reguladoras de conductas instauradas por medios racionales y en la legitimidad de quienes asumen el poder legal, con arreglo a los preceptos estructurales del Estado que garantizan los derechos humanos básicos de los habitantes cualesquiera fuese su status relativo (“El requisito de razonabilidad es el límite al que se halla sometido para su validez constitucional todo el ejercicio de la potestad pública, incluyendo la de legislar”, SCBA, L. 77503, 06-06.2001, voto del Dr. Hitters, LLBA 2001-2, p. 766).

   Dicho esto de modo jurídico más tradicional, el valor legalidad, implementado mediante la supremacía constitucional del art. 31 C.N., no constituye o no debiera constituir en el derecho argentino una mera formulación ritual. Como lo afirma en su Preámbulo, la Constitución se propone, fundamentalmente, afianzar la justicia, y es sabido que este valor se conjuga con el del bien común (no puede haber, por ej., un bien común injusto, ya que ello implicaría un mal común; ni un acto estatal legítimo pero adverso al bien común, puesto que el Estado existe en función del bienestar general, y en la medida que se oponga o actúe contra tal bien común, dicho Estado se injustifica). Para Goldschmidt, las ideas del bien común y justicia resultan incluso equivalentes (“Introducción filosófica al Derecho”, p.385; Sagüés, “Derecho Procesal Constitucional”, I-127).

   Por eso, cuando esta dominación “natural” que ejerce el Estado para cumplir sus fines se desvía de la racionalidad constitucional y acentúa las desigualdades jurídicas, económicas y sociales, el juez independiente de los factores de dominación –excepción hecha de la “dominación legal”- aparece como el  garante último de la recta vigencia del orden jurídico y debe aplicar las soluciones que -de acuerdo a ese marco y esos límites jurídicos- estime pertinentes, más allá que ellas pudieren colisionar con los intereses dominantes. 

   Razonando a fortiori, una parte importante de la doctrina y la jurisprudencia  consideran que “Dentro de los límites en que se haya trabado la litis los jueces tienen la obligación jurídica de declarar la inconstitucionalidad de las normas incompatibles con la Constitución con efectos en el caso concreto, aunque las partes no lo hubieren solicitado expresamente. La doctrina contraria impondría a los tribunales, mediante el silencio de las partes, la aplicación de leyes incompatibles con el sistema constitucional, siendo que la sentencia judicial debe asegurar el imperio de la Constitución” (SCBA, P. 33842, 01-11-1988, Voto del Dr. Ghione, AyS 1988-IV-191; en similar sentido, mismo Tribunal y Ministro: P. 39149, 29-09-1992, DJBA 143-271).

   Conciliando en la especie ambos institutos, como lo son la facultad de interpretar la Constitución en el caso particular y el carácter puntual y casuista del caso “Gorosito”, al decir de Ackerman y Alvarez, desarrollaremos el esquema jurídico que consideramos aplicable en esta litis.

3) Naturaleza  jurídica de los hechos de autos, jerarquía y  orden de prelación de  las  normas aplicables a los mismos.  De las circunstancias que según el Veredicto se consideraron probadas, advertimos que la Ley 24557, a contrario sensu de lo sostenido por algunas doctrinas de fuente pretoriana que se han popularizado, tiene inconstitucionalidades de tipo general (en cualquier caso en que se la pretenda aplicar: permite –como en el caso de autos- la eventual comisión de delitos por parte de la ART o el empleador en perjuicio del trabajador víctima) e inconstitucionalidades según la naturaleza particular del caso analizado. Tal esquema de posibles ilicitudes no las hemos visto desarrolladas en virtualmente ninguno de los comentarios efectuados hasta el presente.

   3.1. Inconstitucionalidades de la Ley 24557 a todo evento. Acorde a lo que se estableció en las diferentes Cuestiones del Veredicto, queda en evidencia que Castro padeció una enfermedad profesional  porque los responsables directos no aplicaron las normas legales  de seguridad e higiene a su cargo, para el tipo de ocupación y riesgo laboral que la actora padeció: A) el empleador en cuanto al principio de indemnidad, resguardo de la persona a través de la instrucción oportuna acerca de los riesgos propios de las tareas de la actora (manipulación y disposición de sangre humana potencialmente infecciosa), de las operaciones y/ o procesos de labor, la provisión de elementos de protección personal y B) la ART, en su caso, no verificó el efectivo cumplimiento de las normas aplicables y, por consecuencia,  omitió denunciar de manera puntual tal hecho a la autoridad de contralor ni otorgó temporáneamente las prestaciones asistenciales debidas bajo la falsa invocación que la enfermedad profesional no lo era pese a estar contemplada como tal en la normatividad vigente. 

   Ambas codemandadas, además han puesto en riesgo cierto la vida de la actora con su accionar ilícito, el que no pueden justificar como veremos en el desarrollo siguiente de nuestro voto. 

   Aún antes de la reforma constitucional de 1994 existía un marco teórico jurídico para dar solución a lo que a renglón seguido votaremos. Así fue establecido por el Superior en el siguiente precedente: 

   "1.- La CSJN con fecha  07-07-92 en autos "Ekmekdjian Miguel c/ Sofovich Gerardo y otros", sostuvo categóricamente que la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados  -aprobada por  Ley  19865,  ratificada por el P.E.N. en 05-12-72 y en  vigor  desde  el 27-01-80-  confiere primacía al derecho internacional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el ordenamiento  jurídico argentino. La convención es un tratado internacional, constitucionalmente válido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la Ley  interna en el ámbito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacía del derecho internacional por el propio derecho interno. Este instrumento internacional  fue modificado en 1986 y ratificado  por  nuestro país en 1990 a través de la Ley 23782, pero sin cambios sustanciales. 2.- Las pautas basales del citado caso "Ekmekdjián" fueron ratificadas por la  CSJN en otros más recientes ("Fibraca", Causa F. 433.XXIII del 07-07-93; "Café  La Virginia",  Causa C.572, XXIII, del 10-07-94; "Ghiorzo", Causa 657.XXXII  del 01-04-97, etc.) donde se les confiere prioridad a los tratados  internacionales, sobre las leyes internas" (SCBA, Ac. 68872, 01-09-98, DJJ del 11-11-98). 

   Como es sabido, la reforma constitucional de 1994 elevó a nivel de texto constitucional un determinado número de tratados y pactos internacionales a través de su enunciación  por el art. 75 inciso 22 de  la  Constitución. Quedó de esta manera cerrado el debate acerca de la incorporación de los Tratados al derecho interno de nuestro país y definida su vigencia puntual. 

   Varios son los aspectos, entonces, que de ellos nos interesa destacar: a) El derecho que toda persona tiene a la vida y a la integridad de su persona; b) el irrestricto acceso al servicio de administración de justicia que posee el habitante de cada país; c) El derecho que tiene toda persona a participar del progreso científico y de los beneficios que de éste resulten y a una mejora continua de las condiciones de existencia; d) el derecho de cada trabajador a la aplicación incondicionada de los principios de higiene y seguridad en sus labores y e) El deber que tiene cada Estado de adoptar disposiciones de derecho interno para garantizar el ejercicio efectivo de estos derechos y libertades.

Derecho  a  la  vida,  a  la  salud  y a la integridad de la 
persona: Consagrado, pese a su aparente obviedad, por los arts. I y XI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH); 3° de la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH); 4° y 5°,1. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH); 12° del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC); 6°,1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP); art. 42 de la Constitución Nacional.

Derecho  de acceso irrestricto a la Justicia: Artículo XVIII 

de la DADDH, 10° de la DUDH, 14 inc.1 PIDCP y 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires. 

Derecho  a  participar  del  progreso  científico  y  de sus 
beneficios, y a la mejora continua de las condiciones de existencia: Arts. 27 inc. 1 DUDH; 11° inc. 1 y 15° 1,b) PIDESC. 

Derecho  a  la  seguridad y la higiene en el trabajo:  Arts. 

7°,b) y 12 b),c), del PIDESC. 

Deber  de adoptar disposiciones de derecho interno: Arts. 2° 

CADH; 2°,2, del PIDCP.  

     3.1.A.: Aplicación de las normas de seguridad e higiene industrial. Inconstitucionalidad arts. 4 LRT y 75 LCT:

   Creemos oportuno detenernos por un instante en la importancia de un tema soslayado por casi todos los tratadistas. Habremos de preguntarnos porqué una cuestión técnica de aparente menor entidad  jurídica y social como lo es la higiene y seguridad en los procesos productivos industriales y de servicios ameritó su inclusión entre las normas de una convención internacional y -desde 1994- entre las de mayor preeminencia constitucional del país. 

   La  razón se evidencia a poco que se recuerde que los riesgos que  generan tales  procesos no se limitan a las personas y cosas contenidas en los establecimientos afectados a producción y servicios sino que poseen la capacidad letal de extenderse al medio ambiente, a los productos elaborados y a las personas por acción de terceros infectados o portadores sanos o de virus mutágenos como en el caso de autos.

   Entre las catástrofes comunitarias y ecológicas de mundial  trascendencia producidas en los últimos años a consecuencia de débitos de seguridad industrial merecen recordarse la de la ciudad india de Bhopal en 1984, en que una fuga al ambiente de un gas pesticida venenoso causó la muerte de 2500  personas y millares de intoxicados de diversos grados y consecuencias somáticas. Otros desastres ocurrieron en Seveso (Italia, escape de gas venenoso), ciudad de México (voladura de varias manzanas debido a derrames de  combustible  en los  conductos cloacales por la petrolera "Pemex"), Chernobyl (U.S.S.R., escape radiactivo de una central atómica), Alaska  (avería del petrolero "Exxon Valdez" que arrojó miles de toneladas de crudo al mar)... Y en nuestro país, hemos de destacar a manera de doloroso ejemplo las muertes de los vecinos y la socorrista de Avellaneda por escapes de gases tóxicos de origen industrial vertidos a los sumideros; las generadas por "propóleos" que contenían componentes venenosos; las intoxicaciones y muertes masivas de los consumidores de los vinos "Mansero" y "Soy Cuyano" y la  voladura del polvorín en Río Tercero (que aunque en definitiva no se aclaró si fue accidental o materia de sabotaje, quedó en claro que en la producción y almacenaje de explosivos no se cumplían numerosos preceptos de seguridad industrial para ese tipo de procesos, entre los que se hallaba el control de calidad de los productos elaborados, transporte y almacenamiento de sustancias peligrosas, disposición de residuos peligrosos, etc.).    

   Es por ello que las mencionadas incorporaciones como texto  constitucional obligatorio y ante la existencia de normas operativas específicas al respecto (Ley 19587, Decreto 351/79 y numerosas Resoluciones sobre Higiene y Seguridad de la autoridad de aplicación -Ministerio de Trabajo y Seguridad  Social y en el caso Ministerio de Salud y Medio Ambiente-), han dado una nueva perspectiva a la temática de la seguridad y la higiene en el trabajo, transformando su aplicación en insoslayable tanto por los magistrados de los fueros específicos (laborales y civiles, cuando se demande por daños y perjuicios originados en el incumplimiento de estas preceptivas) y tribunales superiores (cuando se discuta la conculcación de un derecho constitucional como la vida y la integridad física a consecuencia de incumplimientos hígidos).

   El débito de seguridad e higiene ha superado, pese a la reforma introducida por la LRT, su carácter contractual (o sea  en  el marco del contrato de trabajo, art. 75 Ley 20744  t.o.) deviniendo supracontractual o legal (8 y 9 Ley 19587 y 1074 del Código Civil), por haber sido sus reglas elevadas a la categoría de "ley suprema de La Nación" (arts. 31 y 75 inc. 22 Constitución Nacional), pues es también deber del Estado asegurar para toda persona el "derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral" (art. 5, 1, Conv. Interamericana sobre Derechos Humanos, Ley 23054). 

  Ejemplificando algunas de las obligaciones más específicas de los titulares de los establecimientos, la Ley 19587 determina que: "Art.8.- Todo  empleador  debe adoptar y poner en práctica las medidas adecuadas de higiene  y seguridad  para proteger la vida y la integridad de los  trabajadores,  especialmente en lo relativo: ...d) a las operaciones y procesos de trabajo";  9.- Sin perjuicio de lo que determinen especialmente los reglamentos, son también obligaciones  del empleador: ...b) mantener en buen estado  de  conservación, utilización y funcionamiento, las maquinarias, instalaciones y útiles de trabajo...  k) promover la capacitación del personal en materia de higiene  y seguridad  en el trabajo, particularmente en lo relativo a la prevención  de los riesgos específicos de las tareas asignadas"). 

   En este aspecto, la LRT es absolutamente inconstitucional en todos los casos y de manera general, y ello queda evidentemente demostrado con las pruebas de autos, pues:

1) Transformó en voluntario el cumplimiento de las normas de seguridad e higiene, dando una amnistía de dos años para el cumplimiento pleno de estas normas (art. 4 inc. 1, 2do. párrafo, inc.2), dando impunidad al empleador durante estos dos años, eliminando toda sanción por incumplimiento (art. 4 inc.3). Como vemos, el legislador argentino se colocó al margen del derecho internacional al derogar un Tratado que forma parte de la Constitución por una simple norma de derecho interno.

2) Como si ello no fuera suficiente, aseguró el incumplimiento permanente de la preceptiva hígida y tal cual dicen en el campo, colocó para ello a “la comadreja a cuidar a las gallinas”. Estableció en cabeza de una de las partes particulares interesadas en el contrato (la ART), la obligación de controlar los incumplimientos de su cliente (el empleador) y denunciarlo ante la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT, ver art. 4 inc. 4 LRT). Es decir, el Estado delegó la tutela de un derecho insoslayable de los habitantes (no solamente de los trabajadores), que era una obligación propia, en particulares interesados en el negocio de los riesgos del trabajo; con ello, se colocó al margen del bien común, priorizando intereses particulares en detrimento del bienestar general (Preámbulo).

   Es por ello que la norma del art. 75 LCT (la higiene y seguridad laboral reducida apenas a una mera cuestión contractual privada), pugna con normas de mayor jerarquía resultando absolutamente contraria a la Constitución Nacional (art. 75 inc. 22 C.N.; 7 b, 12 b, c, PIDESC; CSJN in re “Ekmekdjian”, 07-07-1992).

   No es raro que, como en la litis y lo indica nuestra experiencia diaria en Tribunales, desde la sanción de la LRT hace ya seis años, no recordamos casos en que una ART demostrara controlar “la ejecución del plan de mejoramiento” o, en su defecto, acreditara “haber denunciado ante la SRT los incumplimientos” de su empresa afiliada (podría perder al cliente de hacerlo), como lo pide la última norma citada.  

   No hay constancia en autos que la SRT hubiera tomado temporáneo conocimiento y debida intervención pese al potencial riesgo infectante del trabajo de la actora y como surge del Veredicto, la actora continúa trabajando enferma crónica, sin tratamientos adecuados (de parte de los responsables directos; es atendida, según las pruebas de autos, por la Obra Social a la que pertenece, vía Hospital de Clínicas), abandonada a su suerte y constituyéndose en un potencial riesgo para sí misma, compañeros de trabajo y público en general.

   Continuando con el tema de las obligaciones hígidas de fuente legal advertimos que los términos del art. 19 del Dec. Regl. 170/96 son mucho más amplios: controlar, verificar, capacitar al personal en materia de riesgos, colaborar con la S.R.T., etc. Ellos tampoco se evidencian satisfechos por sus responsables directos.

   3.1.B: Posibilidad de cometer impunemente ilícitos y causar daños a la persona y la vida humana (art. 19 Constitución Nacional).

   El caso de autos demuestra, por contraposición y a tenor del sistema de lasitud implantado por la L.R.T., que:

El empleador, que como Municipio debe atender las necesidades de salud de la población, puso en peligro la salud de la actora –incluso con pronósticos potencialmente fatales, que conoció debidamente al controlar la producción de las pruebas de autos- permitiéndole que por sucesivos accidentes de trabajo se convirtiera en una portadora de una afección de propagación cierta, mutante y de alto potencial dañoso para terceros. Reconoció los accidentes pero descargó ligeramente toda responsabilidad en la ART porque con tener un contrato de afiliación con aquélla cree cumplidos todos sus débitos al respecto (Es significativa su confesión judicial en el punto: “En virtud de la Ley 24557, la Comuna dio cumplimiento a su obligación de afiliarse a una Aseguradora de Riesgos de Trabajo, en el caso específico Provincia ART. Dicha circunstancia excluye de responsabilidad a mi mandante por los accidentes que sufran sus dependientes y cuyas consecuencias deben ser afrontadas por la aseguradora contratada” (fs. 309). La Comuna entiende que con afiliarse a una ART satisface sus obligaciones legales. Sin embargo, no cumplió con las normas hígidas, no tiene Plan de Mejoramiento, no prestó atención a Castro cuando se accidentó, abandonando la persona de la actora a su suerte, con una absoluta impunidad temporal pues el régimen de la LRT no es idóneo para dar respuesta eficaz alguna en estos casos y otros similares. La ajenidad del Estado (SRT) frente a la preservación de los riesgos laborales (uno de sus deberes esenciales) es absoluta, cuando –como en el caso- uno de los responsables no da oportuno aviso de las violaciones legales y/o contractuales de otro de los interesados en el negocio de los riesgos del trabajo. 

  Veamos cuáles eran las obligaciones del principal frente al accidente. De las constancias de fs. 709/11 (Res. Secretarial Min. de Salud N° 19/98, denominada precisamente “Normas de Notificación y atención de accidente laboral del Personal de la Salud con riesgo de infección por patógenos sanguíneos”) extraemos que:

   “...I- RECOMENDACIONES GENERALES: Los empleadores y el personal de salud deberán asegurar que existan políticas para: 1.- Orientación inicial, educación continuada y entrenamiento de todo el personal de la salud sobre la epidemiología, modo de transmisión de los patógenos, su prevención y la necesidad de la observación permanente de las Normas Universales de Protección para el manejo de sangre, fluidos, tejidos y órganos para con todos los pacientes (Resol. Ministerial N° 228/93). 2.- Provisión de equipamiento y equipos necesarios para minimizar los riesgos de infección con patógenos. La Dirección del Establecimiento (Ley N° 17132, art. 40) o quien esta designe, es responsable del seguimiento continuo de la observancia de las Normas Universales de Protección... 5.- Asegurar el cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 24151/92 en lo referente a la vacunación (esquema completo) contra hepatitis B.   

   II- RECOMENDACIONES PARTICULARES: En el caso de accidentes se deberán seguir los pasos que se describen: ...” (detalla acciones inmediatas, de atención, estudios, provisión de medicamentos, seguimiento, etc., que la responsable –Dirección del Establecimiento- no acreditó en autos haber satisfecho).

“Provincia ART”, codemandada como Aseguradora de Riesgos del Trabajo, y según surge del Veredicto, concretó las siguientes conductas ilícitas: 1) Reconoció los accidentes y afirmó que al respecto “cumplió acabadamente con el régimen y prestaciones previstas en la legislación vigente” (fs. 328 vta.), aunque ello no surge de constancia alguna del Expediente, por lo menos en la medida exigida por la naturaleza de las afecciones de Castro; 2) “La afección denunciada por la actora, no se encuentra al día de la fecha (“cargo” de fs. 348, 22/06/2001), incluida en el Listado de Enfermedades Profesionales elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional...” (fs. 331 vta.). Esto es falso pues el Decreto 658/96 (B.O. 27/06/96), cinco años antes del conteste, incluía la “Hepatitis C” como enfermedad profesional.

   Por otra parte, esta demanda fue notificada a “Provincia          ART” con fecha 07/06/2001 (fs. 351/2). Tal cual tiene establecido el Superior, “la notificación de la demanda constituye una interpelación válida a los fines de la constitución en mora” (cfr. Ac. 48163, 10/08/1993, Voto Dr. Negri, DJBA 145-126; Ac. 38904, 38904, Voto Dr. Cavagna Martínez, AyS 1988-I-529; Cám.Civ. 1°, S.2°, Mar del Plata, JUBA B 1400049, etc.) 

   De acuerdo al art. 32 de la L.R.T. “4... el incumplimiento ...de las ART... de las prestaciones dinerarias a su cargo... será sancionado con prisión de dos a seis años. 5. Cuando se trate de personas jurídicas, la pena de prisión se aplicará a los directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes que hubieren intervenido en el hecho punible. 6.- Los delitos tipificados en los apartados...y 4 del presente artículo se configurarán cuando el obligado no diese cumplimiento a los deberes aludidos dentro de los 15 días corridos de intimado a ello en su domicilio legal.”

   Vencido el día 23/06/2001 el plazo de otorgar las prestaciones y configurado prima facie el delito identificado, la ART demandada, en lugar de presentarse en autos demostrando haber cumplimentado su obligación legal, arguye como principal defensa que la enfermedad profesional reconocida no es enfermedad profesional, hecho falso como vimos.

   Continuando la ART su conducta ardidosa, a fs. 230 del Expte. 3079 de medidas cautelares entre las mismas partes, el Sub-Gerente General de la demandada, Ingeniero Carlos Soria, intenta cambiar el sentido de la defensa mantenida hasta entonces, arguyendo no ya que la actora no estaba alcanzada por el contrato de afiliación (pues en el conteste del principal su representada reconoció accidentes de Castro y manifestó haberle brindado debida asistencia) sino que el “establecimiento” donde la actora laboraba no había sido denunciado por el Municipio (en su versión, la LRT no cubre riesgos laborales de personas sino edificios...)

     3.1.C. Inconstitucionalidad del art. 6 LRT.

   Detengámonos por un momento en el riesgo corrido desde 1998 por la actora en razón del abandono de su persona concretado por los responsables de la demandada (Comuna) y la ART. 

   La obligación del Estado de hacer participar a todos sus administrados de las bondades del progreso científico a que aludían los arts. 27 inc. 1 DUDH y 11 inc.1 y 15, 1, b, PIDESC, se evidencia en el desarrollo de la reciente investigación médica acerca de las afecciones de Castro, esto es la “Hepatitis C”.

   Hacia 1990 dicha enfermedad era poco conocida. Un libro clásico de la época, de origen francés (“Medicina del Trabajo” de H. Desoille, Ed. Masson, Barcelona) la consignaba por exclusión, llamándola “Hepatitis no-A, no-B” (op. cit., pág. 411). El norteamericano LaDou (“Medicina Laboral”, Ed. El Manual Moderno, México, 1993) sólo reconocía la “Hepatitis viral no-A no-B” (op.cit., pág. 325). Hacia el año 2002, y entre nosotros, Alejandro Basile (“Tratado de medicina legal del trabajo para médicos y abogados”, Ed. Jurídicas Cuyo), demostraba lo mucho que habían evolucionado estos conocimientos. Identifica cinco tipos de hepatitis por las letras “A”, “B”, “C”, “D” y “E”.

   Con respecto a la afección que nos ocupa, Basile le adjudica las características siguientes: 

Transmisión similar a HBV, incierta en muchos casos, período de incubación de 5 a 7 semanas, período de infectividad durante la positividad de HCV-RNA o anti HCV, necrosis hepática masiva rara o casi nunca y tránsito a cronicidad frecuente (pág. 361).

Hepatitis crónica: se consideran tales cuando el síndrome caracterizado por necrosis celular hepática e inflamación duran más de seis meses a un año. Las hepatitis crónicas pueden ser causadas por la hepatitis B (HBV), con o sin sobreinfección por hepatitis D (HDV), y por hepatitis C (HCV) por sobreinfección por uno o más agentes virales no identificados, “no-ABC-V” (pág. 374).

La investigación médica de la hepatitis viral se establece fundamentalmente por la clínica –que es soberana- y mediante la determinación de marcadores virales. Facilitan la observación de las hepatopatías crónicas la consideración del Indice de Child, los diagnósticos por imágenes que pudieran resultar de utilidad (ecografías, resonancia magnética nuclear o tomografía axial computarizada de vías biliares, etc.), el hepatograma y el laboratorio de rutina, aclaran el panorama en la mayoría de los casos (pág. 571).

La evolución de las hepatitis virales puede observarse con tránsito hacia: 1) la curación con restitutio ad integrum; 2) la mejoría con secuelas, de menor gravedad; 3) la insuficiencia hepática crónica, de peor pronóstico; 4) la cirrosis hepática de pronóstico grave; 5) el óbito del enfermo. La consideración de la hepatitis vírica como enfermedad profesional solamente se admite para los trabajadores que no presentaban la enfermedad y, al exponerse al agente, aparecen algunos de los cuadros clínicos descritos (pág. 571).

Las hepatitis por virus B y por virus C, constituyen en general a las formas crónicas de hepatitis y las que generan con más frecuencias cirrosis pos-hepatitis. Pueden afectar al personal del servicio de salud que tiene contacto con sangre humana o sus derivados y a los trabajadores que tienen contacto con productos patológicos provenientes de personas enfermas o con objetos contaminados con ellos (pág. 572).

Hepatitis C: Se la denomina también hepatitis HCV (“Hepatic C Virus”). Se transmite fundamentalmente por transfusión sanguínea o por inoculación percutánea y posiblemente por el coito, evolucionando hacia una hepatitis crónica en la mitad de los casos de los pacientes afectados. Se formula el diagnóstico mediante la identificación de los anticuerpos generados por los antígenos del virus de la Hepatitis C ...y permanece en la sangre muchos años, constituyéndose en el causante de un elevado porcentaje de cirrosis, disfunción hepática y neoplasias (pág. 573).

   Como vemos de la literatura médica precitada, en 12 años los avances científicos han esclarecido de manera importante los orígenes, desarrollo y eventual tratamiento de la hepatitis C. Sin embargo, el sistema adoptado por la LRT respecto a las enfermedades profesionales es violatorio del art. 75 inc. 22 C.N. y de los arts. 27 inc. 1 DUDH y 11 inc.1 y 15 1,b) PIDESC, pues su artículo 6 sólo considera resarcibles aquellas enfermedades incluidas en el Listado. Para el legislador y el Estado argentino sólo es enfermedad profesional aquello que incorporan a la norma y no lo que la ciencia médica demuestra. Tal barbarie dogmática resulta ajena al bien común pues si la actora hubiere contraido por causa laboral hepatitis “D” o “E” o su evolución demostrara que se trata de una de estas últimas afecciones, que no están legisladas, el sistema imperante hubiera obligado al rechazo judicial de la pretensión, consagrando el daño impune en beneficio del principal o de la ART, según el caso. No considero las reformas introducidas por decreto  1278/00 a la LRT por tratarse de una norma de menor jerarquía donde el Poder Ejecutivo ejerce funciones legisferantes prohibidas por el art. 99 inc.3 de la Constitución y están fulminadas de nulidad absoluta por el precepto citado.

   Ello demuestra que la LRT permitiría adoptar procedimientos de trabajo que llevaran a la muerte de un dependiente y –dentro de su sistema- los causantes del daño quedasen absolutamente impunes si consideramos: 1) Constitucional la Ley 24557 de manera general y dogmática por acatamiento automático de doctrinas pretorianas totalizadoras; 2) Clauso el sistema de la LRT y que vede cualquier reclamo judicial para la enfermedades originadas por el trabajo. En este sentido, el art. 6 LRT pugna con el art. 29 C.N. porque constituye una facultad extraordinaria otorgada a los empleadores para disponer de manera indirecta, como en el caso, hasta de la vida de sus empleados, si se aplicaran sus términos a fortiori. 

   Este desarrollo nos lleva a la consideración de los dos fenómenos siguientes: el acceso a la justicia y la limitación del monto del resarcimiento (punto éstos que generaron el mayor debate doctrinario).

     3.1.D. Inconstitucionalidad del Capítulo IV y de los arts. 39 y 46 LRT.
   Hemos establecido anteriormente que toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos (art. XVIII DADDH), que toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones (art. 10 DUDH), que todas las personas son iguales ante los tribunales y las cortes de justicia; que toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por ley para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil (art. 14, 1, PIDCP). Ello basado en el art. 75 inc. 22 C.N. y la doctrina del caso “Ekmekdjian” de la CSJN (07/07/1992) ya citado.

   Para la Provincia de Buenos Aires este precepto de acceso irrestricto al sistema judicial es también derecho explícito de los bonaerenses: “La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia... y la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento... judicial” (art. 15 Const.P.B.A.). 

   Sobre esta norma afirma Quiroga Lavié (“Constitución de la Provincia de Buenos Aires”, Rubinzal Culzoni, 1995): “Sostener que la provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, implica sostener el amparo continuo y efectivo del servicio de justicia: ello deberá ser tenido en cuenta en toda actuación judicial, no sólo en la acción de amparo... la protección del interés legítimo ya no podrá ser negado en sede judicial” (pp. 48/9).

  La Constitución provincial además asegura, en total concordancia con la facultad de las provincias de darse su propio sistema de administración de justicia (arts. 5, 121 y 122 Const. Nacional) que la Provincia deberá “establecer tribunales especializados para solucionar los conflictos de trabajo” (art. 39, inc.1, 2do. párrafo, in fine).

   De tal modo, el art. 39 de la LRT, en la medida que limita el acceso a la justicia a las víctimas de un infortunio o a sus derecho habientes, salvo el caso virtualmente inexistente e impracticable del art. 1072 del Código Civil, es notoriamente inconstitucional, tal como lo votaran los Sres. Ministros de la SCJBA en los casos “Cardelli” L.77503 y “Britez” L. 75346, ambos del 06/06/2001 ya mencionados.

   Además es inconstitucional para la Provincia de Buenos Aires la competencia atribuida por el art. 46 LRT a magistrados ajenos al fuero especializado laboral (arts. 5 y 121 Constitución Nacional). 

   En cuanto a la limitación del resarcimiento establecido en el Capítulo IV de la LRT (arts. 11/19), los defensores de la constitucionalidad del sistema han hecho puntual referencia a las disposiciones específicas del Código Aeronáutico como antecedente que no es inconstitucional limitar a determinados montos el resarcimiento en caso de responsabilidad por daños.

   Se olvida con este argumento sólo aparente, que no obstante se evidencia como elemento medular de muchas decisiones pretorianas,  que: 1) Mientras el pasajero de avión puede elegir entre varios medios de transporte y de sistemas de responsabilidad por daños eventuales (barco, colectivo, tren, e incluso transporte propio), al trabajador se lo discrimina impidiéndole optar entre varios regímenes de responsabilidad (y por ende de resarcimiento), pues en tanto trabajador sólo se le ofrece las limitaciones de la LRT; 2) El sistema del Código Aeronáutico argentino está tan desprestigiado y caduco que en caso de grandes accidentes, vgr. el avión de Austral que cayó en Fray Bentos o el de LAPA que se estrelló en la Costanera, fue noticia en todos los diarios que las víctimas eligieron, con el argumento de la nacionalidad del fabricante del avión, a los tribunales norteamericanos para perseguir el resarcimiento integral que el Estado, la legislación y el sistema judicial argentino, les vedaban. El trabajador, habitante de segunda  (discriminado) en este esquema, no tiene estas posibilidades, como es obvio (carece de medios y de argumentos jurídicos para demandar a su empleador en U.S.A.). No es tapando el sol con un harnero que lograremos evitar la prejuiciosamente llamada “industria del juicio” sino con sistemas preventivos y resarcitorios igualitarios, eficaces y plenos.

   Sobre la insufiencia –en todos los casos y de manera apriorística- del sistema resarcitorio de daños implantado por la LRT, hemos de recordar la parte pertinente del voto del Ministro de la SCJBA, Dr. Roncoroni, al pronunciarse en el caso “Rodriguez” (L.70185, 23/10/2002), quien sostiene que aumenta la resonancia de la inconstitucionalidad del sistema de la LRT

   “... si el acento lo ponemos en desnudar la ínsita y buscada incapacidad del sistema ideado por la Ley 24557 para reparar en su plenitud y con un mínimo de razonable justicia el daño a la integridad psicofísica o la vida de los trabajadores, a través del régimen de prestaciones tarifadas previstas en su capítulo 4.

   “...Pero la flagrante colisión con algunos de los más caros principios de la Constitución nacional (el de igualdad ante la ley) se hace patente, cuando del propio articulado de la ley, desde las raíces mismas del sistema por ella creado, surge que aquella indemnidad psicofísica no puede lograrse con un mínimo de suficiencia que el test de razonabilidad exige, pues el sistema sólo atiende (y en mi parecer con herramientas que por lo general han de desembocar en la mezquindad) a una sola de las variadas y dolientes facetas que moldean el rostro amargo del daño que la relación laboral puede provocar en la integridad psicofísica o en la vida del trabajador, como luego trataré de demostrar.

   “Las circunstancias, maneras y ámbitos en que aflora el daño a las personas en la vida real, son tan variadas como plurales son las relaciones y situaciones en que los hombres suelen encontrarse en la calidoscópica realidad que les toca vivir. Pero cualesquiera sean ellas, cualquiera el segmento del derecho en que florezca el perjuicio y ubiquemos a esas relaciones o situaciones, el daño injustamente sufrido siempre debe ser reparado. No importa que se estructuren unos y otros sistemas a tal fin; que los unos busquen respuesta en el viejo régimen general de responsabilidad civil o que los otros siguiendo los vientos de la socialización acudan a la seguridad social y procuren soluciones a través del seguro de daños. Lo que importa, o dicho de otra manera, lo que la Constitución no tolera es que el daño a los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad psicofísica de una persona no sean, cuanto menos, razonablemente reparados.

   “El alterum non laedere que fluye del art. 19 de la Const. Nac. prohibiendo a los hombres perjudicar los derechos de un tercero y concediendo (callada pero implícitamente) el derecho a una indemnización en su caso , no necesariamente debe ser atendido por una reglamentación única y excluyente, tal como lo señala la CSJN en “Gorosito”. Pero, cualquiera sea la reglamentación o el sistema adoptado, la reparación a esos derechos fundamentales del ser humano deben ser adecuadamente atendidos en su plenitud y sin que tal atención no muestre una flagrante y arbitraria desigualdad de trato (lo contrario al “trato equitativo y digno” que demanda el art. 42 de la Const. Nac. para la tutela del derecho a la salud y a “la igualdad real de oportunidades y trato” que requiere el art. 75 en su inc.23 para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por ella, unos y otros artículos como derivación particularizada del art. 16 de la misma Carta Magna) entre los hombres de carne y hueso que se agrupan en uno u otro sistema.

   “En nuestro caso, ya lo hemos dicho, es el sistema en sí mismo el que no logra dar una adecuada reparación al daño injustamente sufrido por el trabajador, al atender una sola de las variadas parcelas del menoscabo patrimonial que importa tal daño que ocasiona en aquél y al dejar, en mi opinión, totalmente huérfano de reparo el menoscabo o lesión que en la esfera extrapatrimonial se provoca al mismo. Precisamente el instrumento para ensanchar la debida tutela al daño sufrido en estos capitales derechos humanos y que, a su vez, hace de puente de pasaje para sacar de las tierras de la inconstitucionalidad y la injusticia al sistema de prestaciones establecido por la ley, es el ejercicio contra el empleador de las acciones indemnizatorias del régimen de responsabilidad civil que el art. 39 de la Ley 24557 prohibe.

   “Siempre que se trate de buscar la reparación plena de la minusvalía o incapacidad que un suceso deje en una persona no podrá ignorarse que ya han quedado archivados en los viejos arcones de la historia los tiempos en que para indemnizar la lesión se exigía, como consecuencia de ella, la disminución de la aptitud laboral o generadoras de ganancias de la víctima. Hoy bajo el vocablo incapacidad han de computarse a los efectos de una reparación plena: a) la lesión en si misma como ofensa a la integridad corporal del individuo (incapacidad estrictamente física); b) el detrimento que ello produce en su aptitud de trabajo (incapacidad laboral); c) el menoscabo que, además, apareja en su vida de relación toda, al amenguar y dificultar sus interrelaciones con los otros en el plano social, cultural, deportivo, lúdico, sexual, etc., al lado de similares inconvenientes e impedimentos en sus relaciones con las cosas (para lo que puede utilizarse la denominación de incapacidad o disminución de la capacidad integral del sujeto); a lo cual podemos sumar: d) el daño o incapacidad estética y e) el daño o incapacidad psicológica, cuando estos dos últimos perjuicios no son tarifados en forma autónoma y diferenciada de aquella tríada de minusvalías que, al presente y por lo general, se consideran integrativas de la incapacidad sobreviniente a indemnizar.

   “Si el sistema reparador, cualquiera fuere, atiende a uno solo de estos menoscabos y prohibe a su vez a los sujetos comprendidos en tal sistema la recurrencia a otras vías alternativas que permitan resarcir los restantes rostros de la incapacidad, amén del daño moral cuya indemnización (en la que cabe comprender además, los reflejos disvaliosos que en el espíritu provoca el daño a la vida de relación, cuando no el daño estético o psicológico) también aparece excluida del sistema, la desigualdad o diferencia de trato con el resto de los ciudadanos que sufren similares perjuicios es evidente, además de injusta.

   “Esto es lo que pasa con el sistema estructurado por la Ley 24557. Basta parar mientes en las distintas prestaciones dinerarias que su Capítulo IV establece para la incapacidad permanente parcial (IPP); la incapacidad permanente total (IPT) y la gran invalidez (arts. 13, 14, 15 y 17), para advertir fácilmente que con ellas sólo se procura reparar lo que en el párrafo anterior y bajo el acápite b) perfilamos como incapacidad laboral strictu sensu.

   “...el daño a la plenitud de vida o incapacidad sobreviniente abordado en su integralidad, suele poseer un ancho horizonte de chances frustradas; de logros y tareas vedadas total o parcialmente para el futuro; de esperanzas y expectativas truncadas definitivamente o realizables de allí en más de diversas y más dificultosas, esforzadas o dolorosas maneras; de potencialidades eclipsadas u opacadas; de fuerzas y aptitudes recortadas, todo lo cual ha de ser objeto de ponderación y medida al tiempo de tarifar dicho daño.

   “Baste lo hasta aquí dicho para demostrar que las prestaciones indemnizatorias concedidas por la Ley 24557 para supuestos de incapacidad permanente, dejan sin reparar variadas facetas del daño incapacitante, incluso, visualizado el mismo en el plano del daño patrimonial. Y esto, además de lastimar en su esencia la necesaria justicia de la reparación por equivalente (que no exige otra cosa que una razonable equivalencia entre el daño sufrido y su reparación) y con ello el derecho de propiedad de la víctima, es –tal cual lo señalamos- manifiestamente discriminatorio frente al común de los ciudadanos que, en similares situaciones incapacitantes, están en condiciones de recibir una reparación que atienda a sus plurales menoscabos (arts. 16, 17 Const. Nac.).

   “Claro que la injusta discriminación se agrava cuando se deja fuera del mandato reparador al daño moral o extrapatrimonial. Todos tenemos en claro –vano es casi recordarlo en esta sentencia- que el derecho moderno tiende a proteger al hombre tanto en su existencia corpórea, como espiritual. De allí que se sancione no sólo toda agresión, lesión o menoscabo a la vida humana y a la integridad o plenitud física del individuo sino también a su integridad o equilibrio espiritual, a su honor, a su identidad, a su pudor e intimidad personal y familiar, a su imagen, a la libertad y a la igualdad (sin discriminación de razas, de credo, de sexo, de ideas y opiniones políticas) a un ecosistema sano, etc.

   “Este racimo de derechos que hacen a la dignidad personal de cada ser humano, son los llamados derechos de la personalidad, derechos del hombre o derechos humanos, entre los cuales, sabido es, el de mayor rango es el derecho a la vida, por la condición de bien fundante, soporte para el goce y disfrute de los demás bienes. Pero lo cierto es que el derecho moderno brinda tutela a todos ellos y que el moderno derecho de daños se ocupa de la reparación de toda ofensa, lesión o menoscabo al ser humano tanto en su integridad física como en su integridad espiritual; de todo daño tanto en los bienes materiales que posee, produce o puede producir una persona; como en los bienes espirituales que pertenecen o adornan la misma.

   “...El sistema así, se muestra francamente inconstitucional, en tanto conviven dentro del ordenamiento jurídico positivo argentino, dos ordenaciones diversas en materia de reparación de los mismos daños (a la vida y a la integridad psicofísica de las personas). Uno con tasa dineraria legal y elocuentes limitaciones resarcitorias para los trabajadores en relación de dependencia. Otro sin limitación alguna para el resto de los habitantes de este país.”

   Recuerda el Dr. Roncoroni lo que otro Ministro de la SCJBA (Dr. De Lazzari) dijera en la Causa L.77503 (06-VI-2001) con referencia a este aspecto:

   “Los textos constitucionales y los Tratados internacionales establecen que todos los hombres son iguales, lo que importa una igualdad de derecho. Examinando esa igualdad desde el ejercicio de esos derechos, señala Lorenzetti que debe existir igualdad también en los puntos de partida, con lo cual se arriba a la igualdad de recursos, que significa que todos posean los mismos puntos de partida, con lo cual se arriba a la igualdad de recursos, que significa que todos posean los mismos, esto es, igualdad de oportunidades. La igualdad de recursos se refiere a que todos cuenten, en el punto de partida, con una cuota similar de herramientas, aunque luego existan diferencias basadas en el mejor o peor uso que cada uno haga, en virtud de sus capacidades naturales. Se arriba así a la “igualdad real de oportunidades y de trato” de que habla el inc. 23 del art. 75 de la Const. Nac. Y ningún principio ni garantía es absoluto, pudiendo el legislador establecer categorías, grupos o clasificaciones que supongan un trato diferente. Más esos distingos no pueden ser arbitrarios y lo son cuando resultan discriminatorios. Por ello la regla de la igualdad se puede formular en términos negativos: es la prohibición contra un trato arbitrario. El test de constitucionalidad, en tales casos, queda superado si se demuestra que hay razones suficientes para establecer el distingo, y si las hay el trato no será discriminatorio (“Las normas fundamentales de derecho privado”, Ed. Rubinzal Culzoni, p.448 y sgtes.). En el caso que nos ocupa, la imposibilidad de obtener un resarcimiento integral derivado de la clausura de las vías sobre responsabilidad contenidas en el Código Civil emerge exclusivamente de la condición de trabajador en relación de dependencia. La sola enunciación demuestra lo irrazonable y discriminatorio de la solución legal, que por otra parte se enfrenta con lo dispuesto en el art. 14 bis de la Carta Magna, que asegura para el trabajo en sus diversas formas la protección de las leyes.”

   3.2. Inconstitucionalidades de la Ley 24557 en el caso particular.

   Uno de los argumentos principales de “Gorosito” para vedar a priori una declaración de inconstitucionalidad genérica del sistema de la Ley 24557 era que se debían comparar en cada caso particular las prestaciones que el sistema de la LRT otorgaba en apariencia de manera inmediata (la realidad de esta litis es un rotundo mentís a ello), tales como atención médica y farmacológica, prótesis, licencias laborales, rentas periódicas, etc. que según la situación podían ser más beneficiosas para el trabajador que un largo litigio judicial fundado en la preceptiva del Derecho Civil.

    La situación de la litis demuestra también el fracaso de este argumento “jurídico” genérico en contraste con la realidad. La total ausencia de controles efectivos y temporáneos acerca de las prestaciones (la autoridad máxima de contralor estatal –SRT- no realizó per se controles en la ART codemandada ni en los establecimientos de la Comuna sino que sólo podría enterarse de estos déficit por denuncia de parte interesada –ART- que, como vimos, no surge de la litis). Tal falencia permite la comisión de los ilícitos que hemos detectado en esta causa, los del art. 32 LRT y eventualmente los de abandono de persona. Sólo llegando a juicio y tras largos años de tramitación (estamos en 2003 y el primer accidente ocurrió en 1997, con un considerable peligro para la integridad física y la vida de la actora), podrá Castro hacer valer sus derechos.

   Ello pone en evidencia lo meramente declamatorio del sistema pergeñado por la Ley 24557 y la ausencia de mecanismos eficaces para hacer valer aquellos “beneficios” que algunos de sus epígonos encuentran respecto del reclamo judicial. La LRT demostró en el caso de autos que es impotente para preservar la vida y la integridad física de Castro, dos de los derechos humanos basales de toda sociedad jurídicamente estructurada en caso que la mala fé o la conducta ardidosa de sus responsables se concrete.

   Como juez podría recurrir a fundamentos meramente jurídicos para analizar el tema. Hermosos párrafos plagados de buenas intenciones y declamaciones abstractas de derechos. Sin embargo, la praxis de la LRT que demuestran los expedientes tramitados ante nuestros Estrados, me hacen descreer de formulaciones que poco tengan que ver con lo que las vivencias cotidianas, la eficacia o ineficacia de las leyes y lo que la prevalencia de la realidad social –plasmada ésta concretamente en el art. 39 inc. 3 de la Constitución de la P.B.A. - demuestran. De otro modo, la función judicial sería meramente declamativa, burocrática y curialesca, no garantizadora de derechos de los justiciables.

   Una declaración de constitucionalidad de una ley podría significar el rechazo de una demanda y la consolidación impune del daño a la vida y la integridad física de una persona. No hay que olvidar que esto es lo que realmente se debate en autos, tras la maraña de argumentaciones jurídicas a lo que las partes y los magistrados podríamos recurrir para difuminar lo esencial subyacente: Castro puede perder la vida según los pronósticos estadísticos médicos para la afección que padece!

   No es ocioso recordar, en esta línea evaluativa, que el fenómeno que este caso demuestra no es aislado, infrecuente o desconocido. Veamos que recogen los medios acerca de la efectiva vigencia de la LRT:  

"...A  cuatro años de sancionada la ley de riesgo laboral, la  insatisfacción  por  los defectos que se derivan de su aplicación ha  generado  algunas coincidencias básicas sobre la necesidad de su modificación. Así, mientras en el Parlamento se sigue debatiendo un proyecto de ley que introduzca  cambios sustanciales  en  el  actual sistema, el Gobierno se  apresta  a  implementar varios de ellos por la vía del decreto. 

   Pensada  para  acabar con las altas cifras reguladas en  los  juicios  por accidentes,  esta  ley  cumplió bien con su objetivo de reducir los  costos empresariales.  Pero  llevó a una situación antitética de desprotección del trabajador y no sólo no contribuyó a mejorar las condiciones de seguridad laboral, sino que las agravó. 

   Desde julio de 1996, las empresas están obligadas a afiliarse a una  administradora de riesgos del trabajo (ART), que cubre los accidentes laborales e indemniza a los trabajadores, según una tabla de precios por accidente  establecida por ley. Justamente uno de los aspectos más cuestionados es el monto tabulado, por lo que el decreto aumenta la base de cálculo del salario para determinar las indemnizaciones. 

   Otro aspecto muy cuestionado es el pago en cuotas mensuales de la indemnización  que le corresponde al trabajador o a sus deudos en caso de fallecimiento... 

   En función de estos cambios, las ART podrán aumentar sus tarifas, y aunque inicialmente  se  previó  que rondarían el 3% de los sueldos, la guerra de precios entre las distintas aseguradoras las llevó a ubicarse, en  promedio, en el 1,43% Precisamente, las bajas tarifas, los exiguos montos indemnizatorios y la intensa  competencia entre las ART para captar clientes no estimularon a  las empresas a cumplir con las normas de seguridad ni a las aseguradoras a ejercer una fiscalización severa de los incumplimientos. Esto  redundó en los elevadísimos índices de siniestralidad que registra el mercado laboral argentino..." ("Clarín", 11/07/2000,  Editorial de pág. 24, "Nueva  etapa  para riesgos del trabajo", que tengo a la vista). 

   En otro editorial, de la misma fuente, que también personalmente constato, se afirmaba:

   ..."Según la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, cuando se  puso  en marcha el nuevo sistema, el 97% de las empresas reconoció que no cumplía con las normas de seguridad..." La LRT dio a las empresas un plazo de 2 años para adecuarse. "...Pero ese plazo de 2 años venció el 31 de Diciembre (se refiere a 1998) y, según datos oficiales, unas 290.000 empresas -el 70%-. no cumplieron con los planes pautados, por lo que ahora podrían ser sancionadas. Tampoco las ART se esmeraron en la tarea de control y denuncia que tenían  asignada.  

  Una  de las consecuencias más graves de estos incumplimientos ha sido el aumento de los accidentes, especialmente los mortales. Estos últimos, que  en 1997 fueron 677, en 1998 llegaron a 767. Por mes se producen unos 33.000 accidentes, equivalentes a una tasa  anual de siniestralidad laboral del 8%, lo que implica que 8 de cada 100  empleados se accidenta. 

   Es preciso destacar, en tal sentido, que la ley de accidentes no ha resultado un estímulo fuerte para el cumplimiento de las normas de seguridad. Por un lado, por la exigüidad de las indemnizaciones y su forma de pago en cuotas, que no siempre conviene al trabajador o a sus deudos. Por otro, porque las sanciones al empleador incumplidor son también muy módicas. 

   Pero lo que también explica la situación es la debilidad de  fiscalización de las condiciones laborales por parte de las ART -deben controlar al cliente, al que también desean retener- y de las autoridades públicas, que con sólo 40 agentes tienen que inspeccionar unas 410.000 empresas aseguradas  en todo el país.  Va  de suyo que si el costo de mejorar la seguridad de la empresa  es  más alto que el sistema de las ART, poco incentivo se habrá creado para  eliminar sistemáticamente los riesgos laborales" (16-01-99, pág. 24, "Seguridad laboral deficitaria").

   Es decir que estamos ante un sistema cuyas características  notorias son: 1) un ordenamiento legal que produce consecuencias  públicamente reconocidas como contrarias a sus fines expresos: desprotección de las víctimas inocentes, aumento de la siniestralidad laboral, no aplicación del principio de indemnidad de la persona del trabajador; 2)  transferencia de ingresos de las víctimas a los victimarios (vía una indemnización tarifada no integral) y 3) un negocio que se fundamenta únicamente en el incumplimiento de una ley, en pugna con numerosos principios constitucionales.

   A ello se suma su pervivencia en el tiempo pese a lo notorio e inexcusable de sus males, la indiferencia de sus responsables políticos (poderes  públicos)  y económicos (los empleadores y las compañías aseguradoras) y la indefensión de las víctimas, crecientes en número debido a que tal anomia se prolonga en la medida en que las decisiones pretorianas no aseguren la vigencia efectiva de los derechos humanos a la vida y a la indemnidad de la persona. 

4. Responsabilidad jurídica y patrimonial por los hechos de autos. 

    Sentado lo precedente, como regla general, podrá ser demandado el autor del hecho, o sea quien ha desarrollado la conducta contraria a derecho, imputable y  dañosa. Ello, tanto en la órbita extracontractual: "todo  el  que  ejecuta  un hecho..." (art. 1109 Cód. Civil); cuanto en el ámbito contractual: "el deudor es responsable..." (arts. 505, 506 y conc. Cód. Civil). 

   En la legitimación pasiva, quedan comprendidas de manera indiferente  las personas  físicas y las jurídicas. Esta últimas responden "por los daños  que causen  quienes las dirijan o administren, en ejercicio y en ocasión  de  sus funciones" (art. 43 Cód. Civil). 

   Cuando,  como  en la litis, el hecho dañoso resulta ejecutado  por varios sujetos, sea que actúen como co-autores, partícipes, co-beneficiarios, consejeros, cómplices o encubridores, el art. 1081 del Código Civil dispone que la obligación  de  reparar el daño causado por un  delito,  pesa  solidariamente sobre todos los que han participado en él como autores, consejeros o  cómplices,  aunque se trate de un hecho que no fuere punible por el derecho  criminal. 

   Es decir entonces que la obligación de indemnizar pesa  solidariamente sobre  todos los sujetos enunciados: "tanto el que planea y dirige, como  el ejecutor  material del delito, y quienes han prestado una cooperación indispensable para su comisión" (TRIGO REPRESAS, citado en "Responsabilidad Civil", p. 536). 

   De tal modo, la comuna demandada y la tercera citada "Provincia ART S.A." resultan solidariamente responsables por los daños sufridos por Castro a consecuencia de los infortunios padecidos en 1997 y 1998. 

   La ART, en su presentación de fs. 328/48 plantea su defensa en base a  una dialéctica  en apariencia brillante: 1) Fue traída a juicio sin razón alguna pese a que recibida la denuncia de los accidentes otorgó todas las prestaciones a su cargo; 2) Concluyó el trámite administrativo a que voluntariamente accedió la actora, sin reclamos temporáneos de parte de esta última; 3) Castro omitió cumplimentar el procedimiento previsto en el art. 717/96 (dar intervención a las Comisiones Médicas). Sin embargo, tal “defensa” es contradicha por la misma ART cuando manifiesta a fs. 328 vta. que asistió a la actora por sus accidentes (reconoció entonces el carácter laboral de las afecciones padecidas) y dio de alta a la actora (no había incapacidad o no denuncia que la hubiera), con lo cual no estaban dadas las condiciones para la intervención de las Comisiones Médicas que luego pretende. La malicia procesal es evidente.

   La Comuna, desde su óptica, sintetiza la propia conducta en: 1) Reconocer los accidentes y haber dado oportuno traslado a la ART; 2) Por tal motivo, carece de toda responsabilidad en el caso. En cambio, no invoca siquiera haber realizado las prevenciones en seguridad que los riesgos laborales del puesto de Castro demandaban, tener un Plan de Mejoramiento y cumplir los mínimos recaudos que las  normas de Seguridad e Higiene y Salud Pública imponen, como surge reiteradamente de las pruebas de autos. 

   La realidad de los hechos, como quedó demostrada en el desarrollo  precedente, es que: 

   La ART no cumplió con la totalidad de las obligaciones que la Ley 24557 pone  a su cargo, por lo que no queda exonerada de las consecuencias de  sus eventuales  incumplimientos de índole dolosa (negar actos propios anteriores, desconocer con firma de letrado las normas legales, poner en peligro la integridad física de Castro negándose a cumplir obligaciones legales expresas, etc.), dolo que reconoce fundamento en la normatividad civil (responsabilidad autónoma del accionar ilícito del Municipio y de toda limitación de cobertura existente en el contrato de seguros). Su responsabilidad no aparece como contractual sino fundada en ilícitos extracontractuales inexcusables; 

   La LRT pone sobre las ART cargas de dispar entidad: las propias de un contrato de seguro de características especiales, como las contenidas en los arts. 11 a 20 de la ley (prestaciones dinerarias y en especie, que  la  ART incluso omitió demostrar  haber satisfecho) y otras de naturaleza pública  (fiscalización  y denuncia) o privada (capacitación) por delegación de facultades propias del Estado o del empleador, según el caso. 

   Las posteriores pruebas del pleito acreditan una conducta civil, cuanto menos, de dolo eventual  por parte de la ART (las sucesivas e inexcusables contradicciones entre el reconocimiento de los accidentes, la negativa del carácter profesional de las afecciones y la afirmación improbada del otorgamiento de las prestaciones de la LRT, exceden largamente las facultades de una defensa lógica y racional en un debido proceso), dolo eventual que al no estar contemplado en el marco de la Ley 24557, nada impide sea juzgado, como el cometido por cualquier otra persona  física o  jurídica,  según las prescripciones de los arts. 931, 933, 1074 y  1081  del  Código Civil.

   No cabe duda que la ART codemandada debía saber que la negativa de la existencia de la enfermedad profesional no pasaría el filtro de un examen judicial. Se representó necesariamente el resultado del ilícito por lo grosero e inexcusable de su articulación, pero la posibilidad de burlar las prescripciones de la LRT, ante la inseguridad jurídica que dimanaba de su texto y sucesivas interpretaciones pretorianas (eventual rechazo de la demanda tras la figura de la constitucionalidad  directa o por “obediencia debida”), sin duda alguna fue el acicate para obrar como lo hizo. Según  como se interpretara el planteo de la actora podía lograr dos objetivos: el rechazo de la demanda (con una interpretación como la de “Gorosito” y “Rodríguez”) y sin haber cumplido ninguna de las prestaciones a su cargo. De otro modo, la conducta ardidosa y despreciativa de los derechos humanos en la persona de Castro que demostró en esta litis no tendría sentido. El sistema estructurado en la LRT y la interpretación jurisprudencial dominante favorece conductas como las evidenciadas en autos.

   Entonces y como conclusión, la solidaridad del Municipio demandado y ART codemandada en la eventual condena de autos se impone por haber confluido, con sus respectivos accionares  omisivos suficientemente acreditados supra, en la causación del daño sufrido por la actora. No empece a esta solución el fundamento confuso, promiscuo e impreciso efectuado por Castro en su demanda con fundamento en la Constitución Nacional, de la Provincia de Buenos Aires, Pactos Internacionales, Ley 11720 (P.B.A.) y arts. 1078 (resarcimiento del daño moral), 1109 (daños causados por culpa o negligencia) y 1113 (uso de cosas viciosas o riesgosas) del Código Civil, 75 LCT (responsabilidad contractual) y Ley 24051 (obligación legal).

   El uso facilista y recurrente de la figura de la “cosa riesgosa” para justificar reclamos por incapacidades laborales lleva, como en el caso, a múltiples interpretaciones de hechos técnicos por parte del intérprete no especializado en ellos –el juez-, con grave riesgo para los derechos de la víctima inocente (Castro en el caso).

   ¿Cual fue la cosa riesgosa en este caso? ¿La sangre humana, la aguja hipodérmica infectada, el acto reflejo de la actora ante el empujón recibido por el niño de cerrar su mano oprimiendo el émbolo de la jeringa e inyectando la sangre en su cuerpo, la ausencia de tratamiento temporáneo para neutralizar el virus con el que –en hipótesis- la actora podría haber curado sin daños y las “cosas riesgosas” anteriores hubieran dejado de serlo?... Chi lo sa...
   Nada de esto fue esclarecido en autos. Sólo se reconocieron los accidentes y quedó establecido que a consecuencia de ellos Castro contrajo una enfermedad profesional: hepatitis “C”.   

   Sólo el marco jurídico de las normas técnicas de seguridad e higiene aplicables al caso por remisión-fuente del art. 1074 del Código Civil (responsabilidad por daños ante omisiones de naturaleza legal), puede dar una adecuada respuesta al caso.

   Siguiendo a la CSJN conforme a la regla iura novit curia el juzgador tiene no sólo la facultad  sino también  el deber de discernir los conflictos y dirimirlos según  el  derecho aplicable,  calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiéndola  en las  normas jurídicas, con prescindencia de los fundamentos que enuncian  las partes (14-06-77, Carpetas DT 1072; idem 26-02-81, Carpetas DT 1296, doctrina que  también recepta la SCBA, 20-05-86, Carpetas DT 2634, pto. 3), o  también que "Es atribución de los jueces determinar el encuadramiento legal del  caso fáctico,  con  prescindencia del derecho invocado por las partes"  (SCBA,  L. 33626, 04/06/85, SOSA AUBONE, "Ley de Proc. Laboral N° 11653", p. 862). 

   Ello  nos impone encuadrar los hechos que fundan la presente acción  según las  normas jurídicas que entendemos les resultan aplicables en base al siguiente desarrollo. 

   5) Indemnización resultante. Ponderando el quantum de incapacidad establecido en el Informe Pericial Médico (30% V.O.T.) agregadas a la del Informe Psicológico (20% V.O.T.), la capacidad mutagénica del virus que padece la actora y el serio peligro de agravamiento de salud en el futuro,  daño moral resultante por tan alto grado de minusvalía, problemática vital y afectación de su "chance" laboral futura, edad al momento del infortunio, categoría laboral y  salarios percibidos, estimo prudente establecer, siguiendo el criterio tradicional del Superior  en la interpretación del art. 165 CPCC (MORELLO, "Códigos  Procesales",  2a. Ed., II-C, pp. 134 y ss.) y en base a una prudente  evaluación  de dichas  circunstancias, en $ 200.000 el daño material sufrido (incapacidad de orden físico y psicológico); en $ 70.000  el daño  moral  (art. 1078 y conc. Código Civil) y en $ 20.000,  la  pérdida  de chance, todo lo cual hace un total diferido a condena de $ 290.000, que habrán de ser satisfechos de manera solidaria por los demandados “Municipalidad de La Matanza” y por “Provincia Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A."  (arts. 931, 933, 1069, 1074, 1078, 1081 y concordantes del Código Civil; 63 Ley 11653 y 165 CPCC). Así  lo Voto. 

   En cuanto al denominado por la actora “daño emergente” (fs. 256 vta.), no habiéndose producido acerca del mismo prueba alguna, siguiera indiciaria, el mismo habrá de ser rechazado (art. 499 del Código Civil). Así lo Voto. 

     6) Notificación del art. 277 inc. 1 Código Penal y 287 inc.1 Cód.Proc. Penal P.B.A. (Ley 11922):

   Surgiendo de las constancias de autos la presunta violación, por parte del representante legal de “Provincia ART S.A.”, de la preceptiva del art. 32 de la Ley 24557, corresponde oficiar al Sr. Juez Federal competente a efectos que el mismo estimare pertinentes, con adjunción de demanda, contestaciones de demanda, actuaciones de prueba y sentencia, de los Expedientes Nos. 3079 y 3099.

   Del mismo modo, surgiendo prima facie por parte del empleador de Castro, esto es “Municipio de La Matanza” y de la ART prestadora (“Provincia ART S.A.”), la presunta comisión del ilícito previsto en el art. 106 del Código Penal, al poner en peligro la vida y la integridad física de la actora por omitir las prestaciones previstas en la Resolución Secretarial del Ministerio de Salud N°19/98, agregada a fs. 709/11 del Expediente N° 3099 y las prestaciones del art. 20 de la Ley 24557, corresponde oficiar al Sr. Agente Fiscal competente a efectos que el mismo estimare pertinentes, con adjunción de demanda, contestaciones de demanda, actuaciones de prueba y sentencia, de los Expedientes Nos. 3079 y 3099. Así lo Voto.  

   7. Oficio  respecto  de  los  arts.  5,  31-1-a),  32  y  36-1-a)  Ley  24557: Atento las facultades conferidas  a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo en la normativa citada, estimo corresponde asimismo oficiar a la misma, con copia de la documentación citada en el apartado precedente, a sus efectos. 

   8. Temeridad  y  malicia  procesal:  La sentencia debe contener "...la declaración de temeridad o malicia en los términos del art. 34 inc. 6°  (art. 63 Ley 11653; 163 inc. 8 CPCC). El art. 34 inc. 6° del CPCC determina que es deber de los jueces declarar, en oportunidad de dictar las sentencias definitivas, la temeridad o malicia en que hubieren incurrido los litigantes o los profesionales intervinientes.

   Tanto el legislador que sancionó el Código Procesal, como quienes introdujeron  posteriores  modificaciones,  señalaron como  motivo  fundamental  del ordenamiento  la  necesidad de "reprimir con mayor severidad y eficacia los casos de inconducta procesal" evitando "la obstrucción del curso de la justicia".  Esta es la razón de la sanción de disposiciones como las del  art.  45 CPCC.

   El primer agraviado por estas conductas es el Juez o Tribunal  (FENOCHIETTO-ARAZI, "CPC Comentado", Tº I, p.186) y el juzgamiento  de la  conducta procesal es independiente de la petición de la contraparte, pues en el fondo presenta un verdadero abuso de jurisdicción (op. cit., p. 187). 

   La doctrina y la jurisprudencia han calificado como temeraria la  conducta de quien litiga con conciencia de la propia sinrazón, falseando la exposición de los hechos ante el juez, invocando defensas sin sustento, etc. y la  malicia consiste en utilizar el proceso contra sus fines, con propósitos obstruccionistas y dilatorios (op. cit., pp. 188/90) o en evidente abuso del derecho (de defensa en este caso). 

   ¿Cómo se manifiesta la conducta abusiva? Por su contenido  defectuoso al resultar "antifuncional"; esta disfuncionalidad del  derecho se evidencia cuando se hace un uso incorrecto o impropio de acuerdo a la télesis de su establecimiento. Tal exceso de perjuicio carece de razón de ser, pues no sólo no beneficia a nadie, sino que repugna los principios del ordenamiento  jurídico  todo, no contribuye a "afianzar la Justicia" ni "promover el  bienestar general" (Const. Nac., Préambulo) o "asegurar la administración de  justicia de  cada provincia" o garantirles "el goce y ejercicio de sus instituciones" (art. 5 idem) y pugna especialmente con los institutos que dan sustento al derecho social por el carácter tuitivo de sus normas. 

   El contenido disvalioso en lo jurídico de la conducta de los  demandados (reiteramente explicitada en el desarrollo de nuestro voto), no sólo contraviene los valores normativos en juego, ya  que  si bien  es cierto que el derecho de defensa admite cierta flexibilidad argumental, no tiene por ello que recurrir la parte a  artimañas reñidas con una elemental lealtad procesal, generando un inútil dispendio de actividad jurisdiccional cuando con sus propios actos había reconocido el hecho cuyo resarcimiento posteriormente dilata por más de cinco años poniendo en peligro una vida humana.

   Todo ello me lleva a considerar temeraria y maliciosa la conducta asumida por ambos demandados en los términos del art. 45 CPCC y a proponer la aplicación a los mismos, de manera solidaria, de una multa equivalente al DIEZ POR CIENTO (10%) del capital de condena, en favor de la parte actora. Así lo Voto.

   9. Tutela judicial: medida  cautelar:  Teniendo  en  cuenta  el estado de autos, los derechos reconocidos a la parte actora por los arts. 15 (tutela judicial continua y efectiva e inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento judicial) y 36 inciso 8 (garantía de la Provincia a todos sus habitantes en el acceso a la salud en sus aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos, el medicamento en su condición de bien social integra el derecho a la salud) de la Constitución Provincial, y la previsible demora que los recursos procedimentales a disposición de las partes podrían generar hasta que hubiere sentencia definitiva en esta litis (recuerdo el ejemplo de los autos: “SOSA, Jorge Antonio c/ SANTOSTEFANO, Félix y otro s/ despido”, Expte. N° 341 de este Tribunal, con un recurso extraordinario remitido en Octubre de 1999 fue devuelto en Marzo de 2003) y a efectos de no hacer ilusorios los derechos esenciales a la vida e integridad física de Castro, corresponde disponer de oficio medidas provisorias en resguardo de estos mismos derechos.

   Están reunidos en la especie y acreditados con las pruebas de autos dos de los requisitos esenciales exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para la viabilidad de la protección que proponemos, esto es la verosimilitud del derecho (Castro es acreedora de parte de su empleador y la ART de diversas prestaciones médico-farmacológicas según surge del desarrollo anterior) y el peligro en la demora (Castro podría perder su puesto por decisión del principal, carecer por ello de obra social y estaría condenada al desamparo asistencial).

   Por otra parte el art. 34 inc. 5,c) del CPCC (art. 63 Ley 11653) impone al Juez a “mantener la igualdad de las partes en el proceso”, incluyendo el caso que la propia duración del proceso no se constituya en un factor de desigualdad: mientras la demora favorece a quien ve dilatarse una condena, el recipiendario de la misma –como en el caso- podría perder la vida en el curso de esta dilación procesal.

   El art. 163 inc.6, 2da. parte del C.P.C.C., indica que “La sentencia podrá hacer mérito de los hechos constitutivos, modificativos o extintivos, producidos durante la sustanciación del juicio y debidamente probados, aunque no hubiesen sido invocados oportunamente como hechos nuevos”.
   De tal modo, “El juez debe dictar sentencia de acuerdo con las acciones deducidas en el juicio, tomando en cuenta los hechos afirmados en la demanda y su contestación; de ahí que la aplicación del derecho debe efectuarse en el fallo con referencia a ese momento. Pero la aplicación estricta de este principio tendría como consecuencia que el sentenciante no pueda considerar un hecho extintivo o constitutivo por ser posterior a ese momento procesal, lo cual sería contrario a toda economía, pues exigiría un nuevo juicio. Se admite por ende que el juez verifique y decida si el derecho se extingue o consolida en el curso del proceso (art. 163, inc.6, in fine CPCC)” (Cám.Civ.2ª. San Isidro, 23-12-1993, voto Dr. Malamud, LLBA 1994-244; en similar sentido: Cám.Civ. 1ª., S.1ª. La Plata, 14-04-1994, Voto Dr. Ennis, JUBA B100484; Cám.Civ. 1ª., S.1ª. Mar del Plata, 13-06-1989, voto Dr. Libonati, JUBA B1350925; Cám.Civ. Pergamino, 10-05-1995, voto Dr. IPINA, JUBA B2800378; SCBA, B 60912, 27-12-2000, Voto Dr. De Lazzari, JUBA B89618, etc.)

   En virtud de ello dispongo, en tanto no se halle la Sentencia firme, que de manera conjunta y solidaria ambas demandadas proporcionen la asistencia médica y farmacológica a que la actora, Da. María del Carmen Castro, tenga necesidad acorde la evolución de la afección determinada y reconocida en autos (“Hepatitis crónica tipo C”) bajo apercibimiento, en caso de incumplimiento, de lo establecido en el art. 239 del Código Penal (arts. 15 y 36 inc. 8 Constitución Provincia de Buenos Aires; 34 inc.5, c) y 163 inc.6, 2do. párrafo CPCC). A tal fin deberán informar mensualmente al Tribunal el tipo de prestación otorgada y sus constancias respectivas. Así lo Voto.

   10. Intereses: Propongo que los intereses se calculen a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Ai​res en sus operaciones de depósito a treinta días, vi​gente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos y por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado el cálculo ser diario y con igual tasa (art. 8 ley  23928, SCBA L.49809, 7.7.92; Id. L. 48.431, 25.2.92; Id. L.49569, 7.4.92, entre varios más) hasta el 6/01/02. Desde el 7/01/02 propicio que los intereses se devenguen a la tasa aplicada por el Banco de la Provincia de Buenos  Aires a los préstamos personales (tasa activa) dado la prohibición de indexar (arts. 4 y 5 ley 25.561 y SCBA in re “Fabiano c/ Pcia. de Buenos Aires”) y, como reiteradamente se ha destacado en diversos pronunciamientos, el cambio sustancial de las circunstancias socioeconómicas opera​das por el abandono de la convertibilidad, la pesifica​ción y la instauración del CER (que en los hechos fun​ciona como un régimen de actualización) que hacen que la tasa pasiva resulte insuficiente para conservar el con​tenido intrínseco de la obligación, preservar la inmuta​bilidad de lo sustancial decidido y mantener incólume el derecho de propiedad que consagra el art. 17 Const. Nac.Arg.

   La solución que propongo es la que soslaya todas las normas y doctrinas judiciales discriminatorias res​pecto de los sectores más desprotegidos de la sociedad, precisamente  porque  ellos no tienen poder político-social, entre los que se incluyen los trabajadores, los acreedores y deudores particulares de las entidades financie​ras, entre otros grupos marginados.

   Mientras que los actores sociales dominantes son protegidos en el sistema normativo y judicial vigente por variadas formas de resguardos patrimoniales (pesifi​cación asimétrica, "corralito" y "corralón", C.E.R. más intereses, autorización para aumentos de tarifas, subsi​dios del Estado - con los aportes impositivos de los asalariados incluidos- a las  empresas  privatizadas, etc.,  en  sus  respectivos  casos),  los dependientes y otros estamentos inermes ven confiscar  paulatinamente sus ingresos (una modalidad del derecho de propiedad) en beneficio de los grupos prevalecientes por la imposición de variadas medidas restrictivas concretas: 

La imposibilidad de actualizar sus acreencias; b) Recibiendo la más baja tasa de intereses de plaza; c) La congelación indiscriminada e indefinida de sus sa​larios; d) Aumento de la presión impositiva;  e) El constante e indetenible incremento de artículos de primera necesidad y de los servicios públicos básicos y f) lo que es más grave, la consolidación normativa y ju​dicial de este sistema injusto por la reiterada declara​ción  de "constitucionalidad" de aquellos preceptos que implican recesivas transferencias de ingresos de los más débiles a los sectores dominantes. 

   De tal modo, no se cumple con el tipo ideal de acción social que deben ejercer los grupos dominantes del Esta​do al decir de Max Weber (teoría desarrollada en dos de sus obras más  importantes: "Economía y Sociedad" y "El político y el científico"), como lo es  obrar  racional​mente acorde a los fines legales (o "constitucionales"). Sería  el  tipo  ideal de dominación legal, basada en la creencia de la validez de las normas reguladoras de con​ductas instauradas por medios racionales y en la legiti​midad  de  quienes  asumen el poder legal, con arreglo a los preceptos estructurales del  Estado  que garantizan los derechos básicos de los habitantes cualesquiera fue​se su status relativo.

   Cuando esta dominación "natural" que  ejerce  el  Estado para cumplir sus fines se desvía de la racionalidad constitucional y acentúa las desigualdades jurídicas, económicas y sociales, el juez independiente de los fac​tores de dominación aparece como el garante último de la recta vigencia del orden jurídico y debe aplicar las so​luciones  que -de acuerdo a ese marco y esos límites ju​rídicos- estime pertinentes, más allá  que ellas pudieren colisionar  con  los intereses prevalecientes. Tal es mi concepción del orden jurídico racional, y Así lo Voto.

   A LA MISMA CUESTION: El Sr. Juez Ramiro José Vázquez dijo... 

   I. A  consecuencia  del  Fallo  "Gorosito",  (G. 987.XXXVI, publicada en "Trabajo y Seguridad Social"  nº 2,  febrero  de  2002, p gs. 137/144), a partir de la causa L. 70.185, "Rodríguez, Héctor A. contra Buenos Ai​res Catering S.A. Indemnización por daños y perjuicios", la SCBA, por mayoría, resolvió hacer  lugar  al  recurso extraordinario  traído, revocar el decisorio de grado en cuanto declaró la inconstitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557 y consiguientemente declarar  que  el  actor Rodríguez, Héctor A. carece de derecho para promover la acción deducida. 

   Para así sentenciar dijeron: 

   El Dr. Petiggiani: "La declaración de inconstitucionalidad de una norma es una sanción severa -remedio excepcional-  a  la ley sometida a juzgamiento en un caso concreto, declara​ción que no debe fincar en valoraciones genéricas y abstractas, sino que, por el contrario, se debe dictar frente a una evidente lesión a los principios, derechos o garantías constitucionales.

   Por la misma se deja sin efecto la aplicación en el litigio de la normativa cuestionada por no haber su​perado,  según  el  criterio del juzgador, el test de constitucionalidad, lo que significa -en otros términos- decidir que el Poder Legislativo, al sancionar la legis​lación a la postre carente de efectos, avasalló disposiciones constitucionales".

   "Nos encontramos frente a un sistema autónomo de responsabilidad por accidentes laborales y enfermedades profesionales (arts. 1 y 6 de la ley 24.557), instituido por  las particulares cualidades que detenta el vínculo laboral,  por lo que no resulta irrazonable -inconstitu​cional-  la  formulación de un régimen específico en la materia  para aquellos que laboren en relación de depen​dencia (art. 2 de la ley citada)."

   "La Corte no niega validez, ab initio, a una norma que, ... cierre las puertas al derecho a la indem​nización o reparación del Código Civil" (opus  cit., p. 274). 

   "En definitiva, el control de constitucionalidad que les incumbe a los Tribunales se reduce al examen de si la ley es o no razonable, pero no llega a la conve​niencia o acierto del criterio adoptado por el legisla​dor en el ámbito propio de  sus atribuciones (conf. S.C.B.A., "Acuerdos y Sentencias", 1988-II-665; 1989-II-774; causas Ac. 60.031, int. del 10-IX-1995; Ac. 66.497, int.  del 25-III-1997; Ac. 74.345, int. del 13-IV-1999). 

   Esta facultad, por lo tanto, sólo puede ser ejercida cuando  la repugnancia a la cláusula constitucional que se invoca es manifiesta y la incompatibilidad inconciliable (conf. S.C.B.A., "Acuerdos y  Sentencias", 1989-IV-549),..." 

   Por su parte, el Dr. De Lázzari expresó:

   “1. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en fecha reciente (1º de febrero de 2002), en la causa "Go​rosito  c/Riva  S.A.  y  otros s/ daños y perjuicios" (G. 987.XXXVI, publicada en "Trabajo y Seguridad Social"  nº 2, febrero de 2002, págs. 137/144), se ha expedido sobre lo que es materia de este juicio. Al respecto ha señalado: a. Que el legislador, en uso de prerrogativas que le han sido  otorgadas  por la Carta Magna, decidió la sustitución del régimen que en años anteriores y ante circunstancias diferentes había resultado razonable, por otro que consideró adecuado a la  realidad  del  momento incluyéndolo -conforme con los avances de la doctrina especializada y de la legislación comparada- más en el terreno de la seguridad social que en el del derecho del trabajo. El texto legal revela que de acuerdo con la voluntad  del  legislador, el objetivo del sistema no con​siste en la exoneración de la responsabilidad por culpa del empleador sino en la sustitución del obligado frente al siniestro.  En efecto, el bien jurídico protegido es la indemnidad  psicofísica  del trabajador dependiente; desde tal perspectiva se impone otorgar primacía a la circunstancia de que, en definitiva, el daño llegue a ser reparado (consid. 6º). 

   Que es preciso demostrar en el caso que la aplicación de la ley 24.557 comporte alguna postergación o, principalmente, la frustración del derecho al resarcimiento por daños a la integridad psicofísica o a la rehabilitación (consid. 11º).

   Que la limitación del acceso a la vía civil que establece la norma impugnada no puede ser considerada de suyo discriminatoria, porque no obstante abarcar a la mayoría de la población económicamente activa, el  sistema de la ley 24.557 atiende a situaciones y riesgos producidos en un ámbito específico y diferenciado de los res​tantes de la vida contemporánea -el del trabajo- lo cual permite la previsión y el resarcimiento de las consecuencias dañosas derivadas específicamente de la situación laboral conforme a parámetros preestablecidos (con​sid. 12º). 

   Que como contrapartida de la restricción de la acción civil la ley le concede al trabajador prestaciones en dinero  y  en  especie (arts. 11, 14 y 20) de las que no gozan quienes no revisten aquella calidad. Si bien estos últimos pueden perseguir en todos los casos un resarci​miento integral, la satisfacción de su crédito dependerá en definitiva de la solvencia del deudor. En cambio, el régimen especial de  riesgos del trabajo establece un Fondo de Garantía (art. 33) y un Fondo de Reserva para abonar las prestaciones en caso de insuficiencia patrimonial del empleador, beneficio al que no pueden acceder quienes no son trabajadores. Además, otra ventaja compa​rativa en favor de los beneficiarios del  sistema  esta​blecido por la Ley de Riesgos del Trabajo que es oportu​no  destacar, consiste en la rápida percepción de las prestaciones  por parte de aquellos beneficiarios, en comparación con el  lapso notoriamente más extenso que insume un proceso judicial tendiente a obtener la indem​nización por la vía civil (consid. 14º). 

   Que no es posible predicar en abstracto que el art. 39 conduzca inevitablemente a la concesión de reparaciones menguadas con menoscabo de derechos de raigambre constitucional (consid. 18º). 

   “2. He tenido ocasión de pronunciarme en sentido contrario en diversos precedentes anteriores (L. 75.346  "Britez",  sent.  del 6-VI-2001,  "D.J.B.A."  161,  111; L. 77.503  "Cardelli",  sent. del 6-VI-2001, "La Ley Buenos Aires", 2001, pág. 766, entre otras), en los que sostuve la inconstitucionalidad del régimen aquí impugnado en cuanto se vincula con la limitación de acceso a la vía civil. Sin embargo, dejando a salvo esa  opinión personal, razones de economía y celeridad procesal me incli​nan a acatar aquella doctrina del más Alto Tribunal. En efecto, si en este ámbito fuera rechazada su postulación el recurrente interpondría el recurso extraordinario federal, obteniendo a la postre un pronunciamiento favorable. La  propia  Corte Suprema difunde que si bien sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos análogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus deci​siones a aquéllas. Por ello califica de arbitrarias y carentes de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se apartan de sus precedentes sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la  posición sentada por aquélla, en su carácter de intérprete supre​mo de la Constitución nacional y de las leyes dictadas en  su consecuencia ("Fallos", 307-1096, entre muchos otros). 

   En virtud de la conclusión que antecede, queda desplazada  la consideración de lo resuelto respecto de las restantes normas. 

   3. En razón de lo expuesto, corresponde hacer lugar al recurso extraordinario traído y rechazar la demanda  promovida  por Héctor Alberto Rodríguez contra "Buenos Aires Catering S.A."(art. 39, ley 24.557).”    

   Seguidamente, el Dr. Hitters votó:

“1. En oportunidad de decidir en las causas, entre otras, L. 75.346, "Britez" y L. 77.503, "Cardelli", sents. ambas del 6-VI-2001, he juzgado que el art. 46 de la ley 24.557 es  inconstitucional, señalando a su vez que el art. 39 del referido cuerpo normativo es inaplicable en cuanto no podía eximir a priori de responsabilidad al empleador.    

   Expresé, respecto del primero de los aludidos artículos las razones que a mi entender descalificaban su encaje  constitucional, ello con anterioridad al mo​mento en que la Corte Suprema de Justicia de la Nación emitiera criterio sobre la temática de fondo, ya que sólo lo había hecho en cuestiones de competencia.      

2. Ahora bien, en reciente decisión tal órgano se expidió dándole validez constitucional al art. 39 (in re  G. 987.XXXVI, "Gorosito c/ Riva S.A. y otro s/ daños y perjuicios", del 1º de febrero de 2002, publicado en "Trabajo y Seguridad Social", revista del mes de febrero de 2002, págs. 137/144).                    

   Señaló, entre tantas otras consideraciones, que la limitación del acceso a la vía civil que establece el art. 39 de la Ley de Riesgos del Trabajo, no puede ser considerada discriminatoria, porque no obstante abarcar a la mayoría de la población económicamente activa, atiende a situaciones y riesgos producidos en un ámbito específico y diferenciado -el del trabajo-, lo que permite la previsión y resarcimiento de los daños conforme con parámetros preestablecidos (consid. 11 in fine). 

3. Asimismo expresó dicho cuerpo jurisdiccional que el art. 39  de la Ley de Riesgos del Trabajo no consagra la dis​pensa  de la culpa del empleador, pues más allá de quien revista la calidad de legitimado pasivo en la acción resarcitoria, en última instancia se ha impuesto a los empleadores la carga de solventar un sistema destinado a reparar los daños que de manera objetiva puedan ser atribuidos al hecho u ocasión del trabajo (consid. 13).         

   Tal precedente fue invocado por el Superior Tribunal del país para dejar sin efecto las sentencias dictadas por esta Corte indicadas al inicio (B. 811 XXXVII,  "Britez"  y C. 824. XXXVII, "Cardelli", ambas del 12-II-2002,  "Trabajo y Seguridad Social", nº4, abril 2002, págs. 306/307).          

4. Como lo he venido sosteniendo desde antiguo, la  doctrina  emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación es -en principio- atrapante para los jueces inferiores,  quienes  le  deben obediencia (causa L. 74.488, sent. del 12-XII-2001), ello  sin perjuicio de dejar a salvo mi posición sobre el tema bajo análisis.”      

   A continuación, el Dr. Soria expresó:     

“Adhiero al voto del señor Juez doctor de Lázzari en razón de la solución que propone a partir del criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa G. 987. XXXVI, "Gorosito c/ Riva S.A. y otros s/ daños y perjuicios", sent. del 1º de febrero de 2002 ("Trabajo y  Seguridad  Social,  febrero de 2002, págs. 137/144), en orden a la  constitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557....".    

   Por último el Dr. Domínguez manifestó:    

"Adhiero al voto del doctor Pettigiani, en cuanto a dar favorable acogida al remedio intentado.     

   Es  mi  criterio que el art. 39 de la ley 24.557 no vulnera previsión constitucional alguna, al no poder adjetivarse como arbitrario o irrazonable su dictado, en consonancia -a su vez- con lo decidido por la Corte Su​prema de Justicia de la Nación en la causa "Gorosito c/ Riva S.A. s/ Daños y perjuicios" del 1 de febrero de 2002 (G.987.XXXVI).            

   Es acorde a veterana doctrina, que resulta ajena a la competencia del Poder Judicial las razones de mérito, oportunidad y conveniencia de las decisiones del Poder  Legislativo en ejercicio de facultades que le son propias, pudiendo únicamente los órganos judiciales, ponderar la constitucionalidad por arbitrariedad o irrazonabilidad de los efectos que acarrea el dictado de le​yes...     

   "Tanto los derechos como las garantías constitucionales no son absolutos, siendo su ejercicio pasible de reglamentación  por las leyes, siempre que ello no implique un cercenamiento o una alteración al principio y garantía reglamentado".   

En tal sentido, hago míos los argumentos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el fallo citado, en cuanto entiende, que es facultad del legislador contemplar en forma diferente a situaciones que conside​re disímiles, siempre que ello no configure una discriminación arbitraria. ... "   

   Más recientemente el Dr. Genoud, en la causa "Lango, Juan c. c. La Plata Montajes S.A. s. Accidente de Trabajo,  Daños  y  perjuicios" (L 78.007,  sent. 18.12.2002), dijo:  

   "Adhiero al voto del Dr. de Lázzari en tanto define la cuestión a partir del criterio sentado por el más alto Tribunal de la Nación en la causa G. 987 XXXVI "Gorosito, Juan c. Riva S.A. y otros s. Daños y Perjuicios", sent. del 1 de febrero de 2002, p. 137/144) en el cual se expidiera confirmando la validez constitucional del art. 39 de la Ley 24557 (de Riesgos del Trabajo)".         

   "Por  consiguiente y sin perjuicio de las consi​deraciones que sobre el tema pudiera opinar, considero que razones de celeridad y economía procesal la decisión del Tribunal debe adecuarse a lo resuelto por el máximo Tribunal de Justicia de la Nación ..."    

   En síntesis, la mayoría que sostuviera la validez constitucional del art. 39 de la LRT, adoptó su decisión, fundamentalmente, en el deber moral y la necesidad de adecuar  el pronunciamiento a la interpretación que sobre el particular hiciera la CSJN en tanto intérprete final de la Constitución.   

   Ahora bien, ¿qué dijo la CSJN en el caso "Gorosito"?   

   Para emitir su conclusión se planteó: 1) Si el legislador  pudo crear válidamente un sistema específico para la reparación de los daños provocados por el trabajo y separarlo del régimen  general de responsabilidad por daños establecido en el Cód. Civ., y 2) si en el sub exámine se ha acreditado que tales normas violentan las garantías del igualdad ante la ley y de propiedad.      

   Comenta Eduardo Alvarez ("La intrascendencia del Fallo "Gorosito"", Revista de Derecho Laboral", Rubinzal - Culzoni Editores, 2002, 1, p. 369), "la lectura detenida  de este claro segmento del pronunciamiento permite arribar a una conclusión innegable: el Tribunal remite a una cuestión de hecho y prueba.   

   Esta deducción última se ve avalada por las rei​teradas menciones a la carga de la prueba que se efectúan a lo largo de la sentencia. A guisa de ejemplo puede citarse el giro gramatical en voz pasiva "tampoco se ha demostrado" del considerando 11, y la idéntica expresión "que no se ha demostrado" en el considerando 12,  primer párrafo,  y  la alusión tangencial a la ausencia de ele​mentos que debía incorporar el demandante y que permi​tieran  efectuar  un  cotejo que se desliza en la última parte de ese mismo considerando 12. A ello cabe agregar que el considerando 17 se alude a la exigencia de "comprobar" la existencia de  un  menoscabo sustancial.          

   Asimismo, en el considerando 18 se sostiene la imposibi​lidad de "predicar en abstracto" sobre la existencia del perjuicio y se reprocha el no haber cumplido con el onus probandi  en  lo  que concierne a la acreditación de la violación de las garantías constitucionales que se dije​ron conculcadas".  

   Se trata, pues, de una mera cuestión fáctica y desde este orden de saber deben ser leídas las distintas argumentaciones de la Sentencia.    

   Más allá de la operatividad fuerte del alterum  non laedere ...no es ilegítima en sí la existencia de un régimen diferenciador que se aparte de las disposiciones del Derecho Civil en materia de resarcimiento. 

   Lo eventualmente cuestionable es que la diferencia resi​da en el mero dato sociológico de ser un "trabajador dependiente" y que el sistema aplicable al "diferente", no sea idóneo en sus aspectos cualitativos y cuantitativos, para  poder  ser  calificado como una reparación digna o como  una base potable del tradicional integrum in restituto.
   Si se lee con agudeza el Fallo de la  Corte,  se advierte que participa de este punto de vista, al  remi​tir  la  validez del régimen diferenciado a un juicio de "razonabilidad"  en  el caso (ver consid. 9º) y a la de​mostración de la ostensible insuficiencia de las presta​ciones en relación al daño que se acredita padecer.

   La afirmación precedente se ve ratificada de una manera terminante por los considerandos 17 y 18  de  los que surge que siempre son susceptibles de cuestionamiento constitucional  las  disposiciones limitativas cuando se comprueba el menoscabo sustancial a la garantía invocada por  el  interesado y que hubiese sido decisivo comparar aquello que la polémica Ley 24557 da a la víctima en relación con aquello que la víctima padece.

   ...  porque  lo que lo que la Corte predica es que no existen inconstitucionalidades en abstracto ... y que no colisiona con la Carta Magna un sistema que no da indemnización alguna a alguien que no acreditó haber sufrido daño.

   Se  pueden predicar muchas cosas de la Ley 24557 en  lo  referido  al  principio de igualdad. Pero hay un punto indiscutible en el cual esta norma y el Código Civil tratan igual a los que aleguen padecer un daño, y es el supuesto de que no lo acrediten.

   ...  Todo  lo expresado me lleva a sostener que el  precedente  "Gorosito c. Riva S.A. y otro s. Daños y Perjuicios" ha reiterado la posición tradicional  de  la CSJN  en materia de análisis de constitucionalidad y que sólo  es  trascendente para el actor, su empleadora, y la aseguradora recurrente, en coherencia con efecto relativo de la cosa juzgada".

   Por  último, vale la pena destacar que esta apa​rente "revolución" que provocaron Gorosito  en  la  Cap. Fed  y  Rodríguez y otros tantos, en la Pcia. de Bs. As. era previsible ya al diferir el estudio de las inconstitucionalidades articuladas a la acreditación de los perjuicios invocados (fs. 79/80), ya que las leyes dictadas por el Congreso gozan de una presunción  de  legitimidad que opera plenamente. 

   Con esta panorámica se habrá  de someter los hechos  probados  al  juicio de la ley y éste al test de razonabilidad.

   Se tuvo por acreditado en el veredicto  que  en circunstancias  en  que  colocando  la  actora una aguja abbocatt, al retirar el bisel para colocar  la  aguja  el paciente convulsivó provocando la caída  del  bisel  que contenía restos  de  sangre  humana  antes  que  pudiera introducirlo  en  el  descartador  se le introdujo en la mano derecha, infortunio que  desencadenó  la  hepatitis que  sufre,  a  raíz  de  la cual padece una incapacidad psicofísica del 50% de la t.o.

   De  acuerdo  con  lo establecido en la LRT según texto vigente a la época del accidente  el  actor  tiene derecho   a   una   indemnización  de  $  99.352,85  que percibiría de la ART en forma mensual (renta  periódica) de $ 598,32 (70% del valor mensual del ingreso base  por %  de  incapacidad,  sujeto  a  retenciones  por aportes previsionales  y  del  Sistema  Nacional  del  Seguro de Salud) hasta la edad de su  jubilación,  además  de  las prestaciones  en especie previstas en el art. 20 LRT (de las que no hay constancia que se hubieren otorgado.

   Si consideramos que la LRT pretende constituirse en un sistema de prevención y reparación específico de los riesgos originados en el trabajo, que procura la integridad psicofísica de los trabajadores, que integra la prevención con la reparación y la rehabilitación, y ésta a su vez con la recalificación y la reinserción laboral, tratando de aproximar las prestaciones a  las  efectivas necesidades que experimentan los damnificados, evitando al trabajador el financiamiento de una parte de las prestaciones (del mensaje de elevación del PEN); que ex​cepto la prestación mensual estimada en concepto de adelanto por incapacidad temporaria, las  restantes  no  le han sido otorgadas por la ART (las preventivas, toda vez de  haber cumplido ésta con su obligación "in vigilando" y exigido a su afiliada el cumplimiento de las normas de bioseguridad se hubiera evitado el infortunio, el impor​te a percibir de la ART ($  99.352,85)  en  prestaciones mensuales de $ 598,32 (que en la  realidad  implica  una irrazonable restricción al derecho de propiedad  ya  que la fragmentación del pago conlleva a la  desintegración de  la reparación por perder su real contenido económico -conf. CNAT sala IX "Milone, Juan c. Asociart ART" sent. 9842, 10.7.02) frente a los $ 278.214,36 que resultarían de la reparación integral calculada en base a parámetros del derecho común, que más adelante se considerarán,  es evidente  que  aquélla  no  cumple sus propios objetivos (art.2  LRT),  ni menos resarce los daños que la omisión de adoptar las medidas de bioseguridad adecuadas al tra​bajo  de la actora le ocasionaron. Por ello, la disposición del art. 39 LRT que le priva el derecho de accionar por la vía civil en procura de la reparación del  menos​cabo en su salud sufrido a las órdenes de la Municipalidad de La Matanza, en este caso, adolece de  irrazonabi​lidad e inquidad manifiesta que la descalifica como acto legislativo válido.

   Evidencia  de la mezquindad de esta tarifa, (que dicho sea de paso, no pondera el impacto que en el futu​ro  provoca  una incapacidad permanente por hepatitis C, las expectativas de vida y las limitaciones que esta enfermedad  le  provoca, no solo de orden profesional sino también  personal  por  cuanto dado el pronóstico que se puede  formular  según  el  estado  actual de la ciencia Castro  vivir   el resto de sus días con la incógnita de saber cómo va a evolucionar su estado de salud, lo  cual implica  un daño actual consistente en esa incertidumbre y evaluado en base una  remuneración  que  no  tiene  en cuenta probables mejoras) la necesidad de corrección que se expresa en los considerandos del Dto. En efecto, allí se lee:

   Que con la sanción de la Ley Nº  24.557  nuestro país ha adoptado un nuevo régimen en materia de  prevención  y reparación de los riesgos del trabajo, inscripto en el concepto amplio de la seguridad social.

   Que mediante dicho sistema se ha mejorado la si​tuación de cobertura de los trabajadores ante las con​tingencias ocurridas por causa o en ocasión del trabajo, proveyéndose inmediatas reparaciones médicas y dinerarias.

   Que, sin perjuicio de los manifiestos beneficios que la adopción del referido sistema ha traído para la situación de trabajadores y empleadores, cabe reconocer la existencia de diversos tipos de reclamos relativos  a aspectos regulados por dicho sistema.

   Que  buena parte de tales reclamos son legítimos y pueden ser atendidos mejorando las prestaciones que se otorgan a los trabajadores damnificados,  sin  que  ello importe  afectar el buen curso y eficacia del sistema de seguridad social sobre Riesgos del Trabajo.

   Que, por otra parte, ciertos reclamos formulados han tenido acogida en tribunales de  diversas  jurisdic​ciones del país, cuyas sentencias particulares han pues​to en entredicho la concordancia de algunos preceptos de la ley citada con garantías constitucionales.

   Que, entre los aspectos especialmente cuestiona​dos,  se encuentran el tratamiento dado a ciertos insti​tutos, tal el caso del listado taxativo de enfermedades profesionales, así como el procedimiento establecido pa​ra su modificación; la cuantía de las prestaciones dine​rarias y su modalidad de pago; y el tratamiento brindado a los derechohabientes del trabajador.

   Que los distintos actores sociales involu​crados  en el funcionamiento del sistema se han manifes​tado  a favor del incremento de las prestaciones dinera​rias, incluyéndose entre ellas la percepción de una suma adicional de pago único e inmediato a favor del trabaja​dor damnificado y sus derechohabientes.

   Que  cabe  atender dicho reclamo en razón de que uno de los propósitos del sistema creado mediante la Ley Nº 24.557, ha sido el de evaluar, periódicamente, la po​sibilidad de mejorar, en cantidad y calidad, las presta​ciones que recibe el trabajador damnificado y, en su ca​so, sus derechohabientes.

   Que, por otra parte, el régimen general de prestaciones dinerarias instituido por la Ley sobre  Riesgos del Trabajo se ha mostrado susceptible de mejoras en be​neficio  de los trabajadores damnificados, por lo que la consideración de los aludidos  reclamos  y  el  análisis prudencial del sistema, han puesto de resalto la posibilidad y la necesidad de mejorar dicho régimen de inme​diato, a fin de dotar a todos los  actores  involucrados de la debida seguridad jurídica.

   Que se han efectuado las evaluaciones necesarias para concluir que un incremento del monto de las presta​ciones  dinerarias, a partir del aumento del multiplica​dor del valor mensual del ingreso base, así como de la consideración de la totalidad de dicho ingreso; como también  del incremento de los topes indemnizatorios, no afectarán significativamente la solvencia económica financiera general del sistema, ni generarán un incremento indiscriminado  en  el valor de las alícuotas a cargo de los empleadores.

   Que, para el caso de muerte e incapacidades per​manentes  definitivas superiores al CINCUENTA POR CIENTO (50%), se ha resuelto adicionar a las prestaciones dinerarias respectivas un importe de pago único complementa​rio a la percepción de la prestación de  pago  periódico vigente, a fin de dar satisfacción a necesidades  impostergables del trabajador o de sus derechohabientes, ori​ginadas en el infortunio laboral.

   Que resulta perentorio e impostergable es​tablecer a la brevedad las nuevas condiciones que incor​poran mejoras en  las  prestaciones  dinerarias,  a  los efectos  de posibilitar la adecuación de los nuevos términos contractuales entre las aseguradoras y los emplea​dores, previéndose a tal fin un mecanismo de excepción  a las disposiciones vigentes en la materia.

   Que dado el amplio debate abierto en la comunidad sobre los temas antes mencionados y  la  exis​tencia  de  planteos judiciales que colocan a los justi​ciables y a los trabajadores y empresarios, en  general, en  situación  de  incertidumbre  sobre sus derechos, se presentan en el caso las razones de urgencia y necesidad contempladas  en la Constitución Nacional, para la adopción por el Poder Ejecutivo de las  medidas  de  que  da cuenta el presente.

   Que  las  soluciones que se disponen receptan la aplicación de elementales principios de justicia social y la opinión de los Servicios Jurídicos  intervinientes, así  como también el análisis de estadísticas relevantes en la situación tratada.

   Que el presente se dicta en uso de las  faculta​des conferidas por el artículo 99, incisos 2 y 3, de  la CONSTITUCION NACIONAL.

   Por ello, EL PRESIDENTE DE LA NACION ARGENTINA EN ACUERDO GENERAL DE MINISTROS DECRETA: ..."

   La  razonabilidad  de  las  leyes  depende de su arreglo a los fines que requiere su establecimiento y de la  ausencia  de  iniquidad  manifiesta ("Neville, Jorge Andrés  c/  Banco  Popular Argentino S.A." (Voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi,.CSJN Fallos 308:1361)

   El control de razonabilidad, entendido  como  el control  de  legitimidad  de  las  opciones  valorativas discrecionales  de  los agentes estatales, es lo que po​dríamos llamar control en sentido estricto. Pero, al lado de ese control, podemos identificar una exigencia ge​nérica de que todos los actos estatales sean justos,  lo que   implica  que  sean  razonables  y  proporcionales. 

   Contribuye para eso el hecho que el término razonabilidad tiene significados  variados.  La  razonabilidad  da desde luego una idea de adecuación, idoneidad, aceptabi​lidad, logicidad, equidad, traduce todo aquello que  no es absurdo, solamente lo que es admisible. Razonabilidad tiene,  aún, otros significados, como, por ej. buen cri​terio, prudencia y moderación.

   Dos son las categorías jurídicas más importantes en el derecho comparado para evaluar la razonabilidad de los  actos  estatales: el "due process of law" de origen norteamericano y el "principio de proporcionalidad" de origen  germánico  integrado por tres elementos: adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido  estricto. En nuestro país, desde 1960 la jurisprudencia del más Alto Tribunal hace referencia al principio de razonabili​dad.

   Dado  el uso de dicha terminología, resalta tam​bién  Vicente Sola, ("Control Judicial de Constituciona​lidad", Abeledo Perrot, 2000) "que no hay  duda  de  que las leyes reglamentarias no pueden destruir las liberta​des  consagradas como inviolables y fundamentales. ¨Cuál debe  ser la forma como debe actuar el legislador cuando sanciona normas limitativas sobre los  derechos  indivi​duales?  ...  Si  el  estado democrático exhibe el valor inapreciable  con  carácter  absoluto como es la persona humana, aquí se halla la primer regla que rige cualquier clase  de limitaciones. LA PERSONA HUMANA ANTE TODO. Te​niendo en mira este supuesto es como debe actuar con ca​rácter  razonable  la reglamentación policial ... La ju​risprudencia y lógica  jurídica  han  instituido  cuatro principios que rigen este hacer: 1º) la limitación  debe ser justificada; 2º) el medio utilizado,  es  decir,  la cantidad, y el modo de la medida debe ser adecuado al fin deseado; y 3º) el modo y el fin deseados deben manifestarse  proporcionalmente; 4º) todas las medidas deben ser limitadas.

   Por ello, en el sub examen, toda vez que la  ta​rifa indemnizatoria de la LRT, en función de la magnitud de la disminución laborativa que presenta el actor,  que portará durante el resto de su vida laborativa útil,  su actual salario, resulta en una evidente  iniquidad,  que no  se adecua a los fines que el legislador ha tenido en mira tutelar, pues atenta contra el derecho  a  la  vida (CN art. 75 inc. 22). debe reputarse inconstitucional. 

   La privación arbitraria de la vida no se limita, pues,  al  homicidio, se extiende igualmente a la priva​ción del derecho de vivir con dignidad ("Villagrán Morales  y  otros",  sent.  19.11.99 en "Informe Anual de la Corte  Interamericana de Derechos Humanos, 1999, San José, 2000, p. 737, parr,144.).

   En nuestro ordenamiento jurídico la voluntad del constituyente prima sobre la del legislador (art. 31  de la  Constitución Nacional), por lo que atento las facul​tades de control de constitucionalidad de las leyes con​fiado  por  la  Constitución Nacional al Poder Judicial, corresponde que éste intervenga cuando tales derechos se desconozcan. (CSJN "Sejean, Juan Bautista c/  Ana  María Zaks de Sejean"T. 308, p. 2268)

   En esta inteligencia también ha  dicho  la  CSJN que "Corresponde  declarar  la  inconstitucionalidad  de normas que aunque no ostensiblemente incorrectas  en  su inicio devienen indefendibles desde el punto  de  vista constitucional, pues el principio de razonabilidad exige que los preceptos legales mantengan coherencia con las reglas constitucionales durante el lapso que dure su vi​gencia en el tiempo, de suerte que su aplicación concre​ta  no  resulte  contradictoria con lo establecido en la Constitución  Nacional  ("Miranda de Rivero, Fanny E. c, Caros Buesseau SAIC y otro, 2.3.99).".

   Estimo que  esta  solución  cobra  imperatividad desde que la reforma de 1994 confirió jerarquía  consti​tucional  de los Tratados Internacionales y Convenciones sobre Derechos Humanos. Más aún, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscripta por nuestro país en 1980, en su art. 27 establece que "una parte  no podrá  invocar  las  disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Es​ta norma se entenderá  sin perjuicio de lo  dispuesto  en el artículo 46".

   El art. 39 que estudiamos, en cuanto,  elíptica​mente,  veda al trabajador el ejercicio de la acción del Derecho Común, se manifiesta en contra de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 1; 2; 7), Declaración Americana de los Derechos y  Deberes del Hombre (arts.  2 y 17); Convención Americana sobre Derechos Humanos  (Pacto  de San José de Costa Rica, arts. 1 y 24); Pacto Internacional de Derechos Económicos,  Sociales  y Culturales (art. 3 y conc.). Este último -puede afirmar​se-  es el documento jurídico de mayor importancia en el plano universal en materia de Derecho del Trabajo.

   El Pacto, de consiguiente, expresa Rolando Gial​dino, ("Estudios" en "Investigaciones. Publicación de la Secretaría de Investigación y Derecho Comparado de la Corte  Suprema  de Justicia de la Nación) obra a modo de toda norma constitucional. De ello cabe destacar, por un lado, que resulta un elemento que alumbra a la Constitu​ción integralmente si ésta debe seguir siendo  interpre​tada como una unidad, vale decir como un cuerpo  que  no puede dividirse sin que su esencia se destruya o altere.  Y, por el otro, que se erige en pauta de  interpretación de todo el ordenamiento jurídico infra constitucional,  y al  par,  en instrumento de control de constitucionalidad de este último.

   La  CSJN  ha juzgado que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de  la  Comi​sión Interamericana de Derechos Humanos, debe servir  de guía para la interpretación de la  Convención  Americana de Derechos Humanos. 

   Asimismo, también la CSJN ha puntualizado el al​to cometido que corresponde a la  Magistratura  Judicial en la adopción  de  decisiones  que  se  adecuen  a  los compromisos  internacionales del Estado, evitando situa​ciones que puedan generar la responsabilidad internacio​nal  de éste (vid. casos "Caf‚ 'La Virginia' S.A. s. Ape​lación  por  denegación  de  repetición",  Sentencia del 13.10.94,  Fallos  317:1282,  y  "Giroldi,  Horacio D. y otro", Sent. 7.4.95, Fallos 318:514).

   La  indivisibilidad  e interdependencia de todos los  derechos humanos tiene una causa inocultable que su evolución  no ha hecho más que subrayar: la unidad indivisible del ser humano, de cada persona humana y de toda persona humana.

   La indivisibilidad del bloque  de  derechos  que solemos llamar "humanos" no es más que la  respuesta,  o mejor, el reflejo, siempre insuficiente, de la indivisi​bilidad del titular de esos derechos: todos y cada uno de los hombres y mujeres.

   Los Preámbulos de los Pactos Internacionales  de Derechos  Civiles  y Políticos y de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, reiteran esta impronta, subrayando la interdependencia conceptual de las dos "categorías" de derechos mediante el explícito reconocimiento, de acuerdo con la Declaración Universal, del ideal del  ser humano liberado del temor y de la miseria, lo  que sólo puede ser alcanzado sin son creadas las condiciones para que todos puedan gozar tanto de los derechos económicos, sociales  y culturales, como de los civiles y políticos. En  términos análogos se expresa el Preámbulo del Protocolo de San Salvador.

   El derecho fundamental a la vida comprende -son juicios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, no sólo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también  el  derecho  a que no se le impida el acceso a las condiciones  que  le garanticen una existencia digna. En los últimos años se han  deteriorado notoriamente las condiciones de vida de amplios segmentos de la población de los  Estados  Parte de la Convención Americana, y una interpretación del de​recho a la vida no puede hacer abstracción de esta  realidad. Las necesidades de protección de los más  débiles... requieren en definitiva una interpretación del dere​cho a la vida de modo que comprenda las  condiciones  de una vida digna (Caso "Villagrán Morales y  otros",  Sen​tencia  de  la  Corte Interamericana de Derechos Humanos del 19.11.99, párrafos 4; 6 y 7)

   El Derecho Internacional de los Derechos Humanos inscribe  entre sus principales valores y objetivos a la justicia social.

   En autos  "Berçaitz,  Miguel  A.  s.  Jubilación (Sentencia del 13 de septiembre de 1974), la CSJN desta​có  "la  justicia  social  es la justicia en su más alta expresión"  y  cuyo contenido actual consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la  comu​nidad  y  los  recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr  que  todos y cada uno de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la  civiliza​ción"; es la justicia por medio de la cual se consigue o se tiende a alcanzar el "bienestar", esto es las  condi​ciones  de vida mediante las cuales es posible a la persona  humana  desarrollarse conforme a su excelsa dignidad" (Fallos 289:430; 436).

   En este contexto, por cierto encuentra su quicio la nueva cláusula del progreso introducida por la refor​ma constitucional de 1994, según la cual corresponde  al Congreso  proveer lo conducente al "desarrollo humano" y al  progreso económico con justicia social (art. 75 inc. 19).

   De manera pues, las normas sobre derechos  labo​rales requieren ser objeto de una "interpretación evolutiva"  que  tiende  a favorecer el interés de la persona protegida (Nikken, Pedro, "La  Protección  internacional de los Derechos Humanos. Su desarrollo progresivo", Ma​drid, Civitas, 1987, pp.93 y sgtes.). Dicha hermenéutica es  consecuente  con las reglas generales de interpreta​ción de los Tratados  consagradas en la Convención de Viena de 1969 (ratificada por nuestro país el 27 de enero de 1980). tanto la Corte Interamericana como la Corte Europea han señalado que los tratados de derechos  huma​nos son instrumentos vivos,  cuya  interpretación  tiene que acompañar la evolución de los tiempos y  las  condiciones de vida actuales (Informe Anual de la Corte Inte​ramericana  de  Derechos  Humanos, 1999, caso "Villagrán Morales y otros").

   La "progresividad efectiva", que de eso se trata el Pacto y no de otra cosa, debe interpretarse a la  luz del objetivo general, en realidad de la  "razón  de  ser del  Pacto",  que es establecer claras obligaciones para los Estados Parte con respecto a la plena efectividad de los derechos.

   Es  de  la  esencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que sus instrumentos no  reconozcan a las personas más que derechos, libertades y  garantías mínimas.  ...Dichos  textos  y  el pacto constituyen una suerte  de orden público internacional relativo: los Es​tados Parte no están autorizados a modificarlo en detri​mento  de  la  persona, pero sí en favor de ésta (Pacto, art. 5).

   Para  concluir, cuando concurra, -como en el sub lite- el derecho interno con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o diferentes instrumentos de éste, la norma aplicable ser  la más favorable a  la  persona, con indiferencia del  emplazamiento  jerárquico  de  los preceptos. Se trata de un orden  de  prelación  previsto expresamente en el Pacto (art. 5.2) y en otros textos de análoga naturaleza ("Estudios ..." pp. 423/427). 

   Por ello, a partir de la presunción de legitimi​dad que gozan  las  leyes del Congreso, habiéndose de​mostrado en autos que la aplicación de la Ley 24557  importa para el actor una real frustración del derecho  al resarcimiento  de  los  daños  psicofísicos que padece a consecuencia  de  las  tareas efectuadas (por su insufi​ciencia), juzgo que la limitación dispuesta por el art. 39 de la LRT conculca garantías  constitucionales  (CSJN "Gorosito c. Riva", cons. 11 y 13 "a contrario sensu") 

   Voto, pues, por la invalidez del art. 39 LRT pa​ra el caso de autos. ASI LO VOTO.

   II. LA ACCION CIVIL. RESPONSABILIDAD DE LA MUNI​CIPALIDAD DE LA MATANZA.

   Superada la valla impuesta por el art.  39  LRT, que por las apuntadas particularidades del caso, aparece irrazonable e inicua, corresponde analizar si se verifi​can los recaudos de la acción intentada.

   Cuando aquellos hechos por lo que se demanda re​velan que lo que se imputa a la accionada es el quebran​tamiento de un deber mucho más amplio que el anterior  y distinto  a toda relación convencional, su régimen legal es el establecido por el art. 1109 y conc. del Cód. Civ. (responsabilidad extra contractual subjetiva). 

   En tal supuesto, debe probarse necesariamente la culpa u omisión culposa del empleador y la  relación  de causalidad  entre  el daño sufrido y las tareas desarrolladas (SCBA L 36257 S 29-3-88, "Medina, Eulogia c/ Clí​nica  Gregorio  Marañón S.A. s/ Enfermedad Profesional", DJBA 134, 253 - AyS 1998-I, 478 - TSS/88).

   En el sublite se estableció que Municipalidad de La Matanza no cumplió con su obligación de  proteger  la vida,  preservar y mantener la integridad psicofísica de la trabajadora y a prevenir, reducir, eliminar o  aislar los  riesgos  del puesto de trabajo del actor. Esta omi​sión culposa ha sido  causa  adecuada  de  la  hepatitis contraída por Castro y cuyas secuelas psicofísicas  portar   el resto de su vida, por lo que su responsabilidad civil ha quedado comprometida.

   Encuadrando  la acción en la responsabilidad objetiva (teoría del riesgo creado) cuando se acciona  por vía del art.1113 segunda parte in fine del Código Civil es necesario demostrar concretamente el daño, y  el  carácter riesgoso o vicioso de la cosa, lo que  supone  su concreta individualización y objetivación de su riesgo o vicio y su incidencia en el daño causado y  además,  que contra  quien se acciona es el responsable por su carác​ter de dueño o guardián de la cosa. (SCBA, L 33099 S 25-06-1984, "Rivela, Juan Pablo c/ ASTARSA s/ Enfermedad accidente", AyS 1984-II, 44; SCBA, L 65978  S  27-10-1998, "Luna, Juan Horacio c/  Cervecería  y  Maltería  Quilmes S.A.I.C.A. y G. s/ Daños y perjuicios")

   Efectivamente, en autos se ha probado: 

   1) el daño y su relación de causalidad con las tare​as: Baste para ello remitirse a lo informado por los expertos médico y psicólogo intervinientes en autos, cu​yos dictámenes en lo pertinente han sido transcriptos  en la cuestión 3º del veredicto.

   2)  El riesgo de la cosa productora del daño: No puede sostenerse que una cosa  no  reviste  el carácter de riesgosa sólo por su  condición  de  inerte, porque para determinar si genera peligro el juez en cada oportunidad debe preguntarse si ella por cualquier circunstancia  del  caso  produce un riesgo en el que pueda ser comprendido el daño sufrido por la víctima; a  pesar de que una cosa en sí misma considerada puede no ser pe​ligrosa, en ocasiones alcanza ese carácter en función de las circunstancias del caso. (SCBA,  L  38961  S  24-11-1987, "Amicone, Rubén Oscar c/ Cometarsa S.A.I.C. s/ Da​ños y perjuicios", DJBA 135, 96 - AyS 1987-V, 166; SCBA, L  51505 S 12-10-1993, "Gerez, Santa Catalina c/ Relimar S.A. s/ Accidente", LL 1993-E,  579  -  DJBA  145,  247; SCBA, L 76465 S 22-11-2000, "Castillo, Luis O. c/ González  Pietta  S.C.A.  s/  Indemnización  por  enfermedad, etc."),  quedando  en  esta formulación incluido el daño ocasionado "con" la cosa (art. 1113, 2º parr. 1º  parte, Cód. Civ.)  Se ha abundado al respecto en la 2º cuestión del fallo  de los hechos señalando el riesgo (contingencia o proximidad de un daño) que implica el empleo de una agu​ja con restos de sangre infectada.

   3) El carácter de dueño y/o guardián de las agu​jas utilizadas por Castro, en tanto no ha sido  descono​cido.

   No  se demostraron eximentes de responsabilidad: culpa  de  la  víctima o de un tercero por quien no debe responder.

   Consecuentemente, encontrando civilmente respon​sable a la MUNICIPALIDAD DE LA MATANZA por el incumpli​miento de las normas de Higiene y Seguridad en el Traba​jo  -responsabilidad  subjetiva-,  y por su condición de dueño y/o guardián de la cosa riesgosa  -responsabilidad objetiva-), entiendo debe ser condenado al resarcimiento de  los daños y perjuicios sufridos por la actora por el accidente sufrido el 22 de junio de 1998.

   III. LA INDEMNIZACION.

   Si bien es sabido que la vida humana,  la  tran​quilidad, la dignidad no son bienes que estén en el  comercio, y por tanto difíciles de cuantificar,  no  queda otra alternativa que traducir los perjuicios ocasionados por  violación al principio "alterum non laedere" en di​nero. Para ello he de tomar como parámetros: el menosca​bo psicofísico acreditado en autos (50%), el ingreso pro​medio que percibía mensualmente la  actora,  de  acuerdo con la pericial contable $ 1709,49; el resto de vida la​borativa útil (19,26 años) hasta la edad en que ésta podría considerarse acreedora del derecho a la prestación básica universal, según los arts. 19  y  37  de  la  Ley 24241  (60  años).  Establezco  el  daño  emergente en $ 214.011,05.-

   Corresponde  también resarcir el daño futuro en​tendido como el que aún no se ha producido, pero aparece desde ya como previsible prolongación o agravación de un daño  actual, según las circunstancias del caso y la experiencia  de  la  vida. El daño es indemnizable, cuando aunque futuro, es cierto, ya que se  muestra  sólo  como una prolongación o persistencia inevitable del daño  actual (Orgaz, "El daño resarcible"  Bs.As  1967,  p.26/27, Planiol-Ripert, "Traité practique de droit civil français, Paris 1930, t IV p. 746).

    No desconozco la respuesta positiva al trata​miento médico administrado evidenciado en la buena evo​lución  del estado de salud de la Sra. Castro que se deduce de los informes periciales  médicos  de  607/613  y 644,  pero aún así la infección persiste indefinidamente y cuenta con grandes probabilidad de sufrir secuelas  de aparición tardía, como enfermedades hepáticas  crónicas, cirrosis  y  cáncer  de  hígado, lo cual provoca el daño psicológico hallado por la  perito,  aconsejando  trata​miento psicoterapéutico a fin de no agravar su  sintoma​tología,  durante un año. Estimada la frecuencia semanal de las sesiones a un valor de $ 40 el gasto que  debería afrontar la actora alcanza a $ 2.085,56.-

   También habrá  de  indemnizarse  el  daño  moral (art. 1078), que intentará  resarcir las alteraciones en el espíritu y la intranquilidad que a raíz de la enfermedad contraída a las órdenes de la Municipalidad le ocasionan la frustración de las expectativas de su  vida y las limitaciones a nivel personal y profesional la in​certidumbre de la evolución del estado de su salud, la molestia, tiempo y esfuerzo que implican los permanentes controles a que deberá ser sometida para controlar el desarrollo de su patología, que estimo prudente fijar, en el caso, en el 30% de los daños psicofísicos  comprobados, esto es $ 64.203,31.-

   IV. LA RESPONSABILIDAD DE PROVINCIA ART.

   A partir del año 1996 se operó un desplazamiento de  lo  atinente a las condiciones y riesgos del trabajo del ámbito de las relaciones individuales a la esfera de la  seguridad  social mediante la sanción de la LRT, que se inserta como un subsistema de aquélla que se  integra con otros institutos como la legislación de Higiene y Seguridad  en  el trabajo y el régimen de jubilaciones y pensiones.

   Forman parte de su arquitectura organizacional (cerrada y compleja) las  Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, que no son entidades administrativas nacionales, sino privadas, con fines de lucro y sometidas al sistema de las sociedades comerciales (Hitters), a quie​nes el Estado transfirió su indelegable poder de policía en orden a la verificación y sanción por incumplimiento de las normas vigentes en materia de higiene,  seguridad y salubridad y los lugares de trabajo. Con  el  objetivo expreso de reducir la siniestralidad laboral a través de la prevención de los riesgos derivados del trabajo se les  asignó  1) la obligación de adoptar las medidas le​galmente previstas para prevenir eficazmente los riesgos derivados  del trabajo (art. 4, item 1, párr.1ª); habilitación  para  incluir  en  el  contrato  respectivo  los compromisos de cumplimiento de la normativa sobre higiene y seguridad pactados entre la aseguradora y el emple​ador (párrafo 2º); previsión de incorporación de  planes de mejoramiento en los contratos,  el  control  de  cuya ejecución  descansa  en  las aseguradoras de riesgos del trabajo;  obligación  de  denunciar  ante la SRT los in​cumplimientos de los empleadores incluido el plan de me​joramiento (art. 31, item 1, ap. a); promover la preven​ción informando a la SRT acerca de los planes y programa exigidos  a  las  empresas (item 1 ap. c); obligación de proveer a los empleadores asesoramiento en prevención de riesgos.

   El  Dto. 170/96 dispone que las aseguradoras de​berán brindar asesoramiento y ofrecer asistencia técnica a los empleadores en materias tales como:  determinación de la existencia de riesgos y  sus  potenciales  efectos sobre  la  salud  de  los trabajadores (art. 18 inc. a); normativa  vigente  en  materia  de  higiene y seguridad (inc. b); selección de elementos de protección  de personas (inc. c); cumplimentar tareas permanentes de  prevención de  riesgos y control de las condiciones y medioambiente de trabajo (art.19),  debiendo  a  ese  fin  vigilar  la marcha del plan de mejoramiento y verificar el  manteni​miento de sus niveles de cumplimiento; brindar capacita​ción a los trabajadores  en técnicas de prevención de riesgos; supervisar el cumplimiento de  las  condiciones mínimas  y  básicas en materia de higiene y seguridad en el  trabajo (art. 19 dto. 170/96; art. 1 Resol SRT 38/96 y 231/96).

   En el caso particular debió vigilar el cumpli​miento de las normas de bioseguridad tendientes a evitar accidentes como el de autos.

   Esta  preceptiva,  dice  el Dr. Eduardo Alvarez, Fiscal General del Trabajo de la Nación, (vid.  "Respon​sabilidad de las ART y aplicación del art. 1074 del  Có​digo Civil" en Revista de Derecho Laboral, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2002, pp. 77/85) al introducir  una  delegación (una suerte de privatización) del control del acatamien​to a las disposiciones sobre seguridad e higiene en  ca​beza  de  las  aseguradoras genera una ampliación de los sujetos responsables, en modo tal que  deja  de  ser  el empleador el único sujeto de imputación, aunque con  alcances e intensidades diferenciadas, siendo aquella función  cuasi  estatal,  la  que  en caso de omitirse o de cumplirse  deficientemente,  puede generar responsabili​dad,  más allá  de cual sea en concreto el vínculo o nexo de causalidad adecuada necesario para efectivizarla.

   Salvo el pago de los días por enfermedad, ningu​na de las enumeradas obligaciones impuestas por la ley cumplió la ART demandada.

   Acreditada, entonces, la omisión del deber legal que le incumbía de  controlar  y  velar  por  el  eficaz cumplimiento de su afiliada de la normativa de higiene y seguridad,  fundamentalmente  la prevención y/o elimina​ción de los riesgos de los puestos de trabajo, que deri​vó  en el accidente a raíz del cual la actora contrajera la  Hepatitis  C, la aseguradora es responsable en forma solidaria con la Municipalidad por las consecuencias del infortunio laboral, por cuanto el incumplimiento de  sus obligaciones legales omitiendo aquellas indispensables para preservar la integridad psicofísica de los trabaja​dores dependientes de sus afiliados convierte en ilícita esa abstención (art. 1074 Cód. Civ.). La responsabilidad extracontractual  de  la ART reconoce como fundamento la existencia de culpa en su obrar -culpa  "in  vigilando"- dentro  del marco del art. 1109 del Código Civil. Siendo así,  no  cabe  eximirle ni total ni parcialmente. (art. 1081 C.C).

   Aunque quizás no sea muy ortodoxo, he de  tratar brevemente la excepción de falta de legitimación  opuesta.

   Habiéndose  declarado procedente en este caso la acción  civil  (por  vía  de la declaración de invalidez constitucional  del art. 39 de la LRT), cabe señalar que el  art. 1079 del Código Civil dispone que la obligación de reparar el daño causado por un delito existe no sólo respecto  de  aquél a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda persona que por él hu​biese sufrido, aunque sea de una manera indirecta.

   Aunque el art. 1079 está ubicado en el capítulo correspondiente a los delitos hay acuerdo mayoritario en cuanto  a  su aplicación a los hechos ilícitos culposos. También rige los daños derivados del riesgo o  vicio de la cosa pues la disposición no está contradicha  por el art. 1113. Por tanto, debe desestimarse la defensa opuesta.

   Sólo a mayor abundamiento y atendiendo a la  de​fensa opuesta en base a la teoría de los actos propios debo manifestar su inaplicabilidad toda vez que no hay 

constancias de que la actora recibiera prestación alguna de la ART, (fue dada de alta sin incapacidad) por lo que no se verifica la contradicción entre la conducta obrada y la actual.

   Para lo que aquí interesa los requisitos para que se configure el voluntario sometimiento a un régimen jurídico son, entre otros, a) la existencia de un primi​tivo  comportamiento: esta primer conducta del individuo debe ser no sólo relevante (con lo que se excluyen con​ductas  intrascendentes), sino válida y eficaz. El primitivo  actuar debe ser efectuado “voluntariamente” (el des​tacado me pertenece)  por  quien lo lleva adelante, lo cual no ocurre cuando la persona actuó con alguno de los vicios de la voluntad o  fue  sometida  una  determinada conducta por imperio de la Ley. b) una conducta  contra​dictoria con la primera: que puede desarrollarse  dentro o fuera del marco de un proceso. Se debe tratar  de  una conducta que resultaría lícita en otro contexto pero que por su relación con la conducta anterior se la considera ilícita.  (vid.  Toricelli,  Maximiliano  "El Sistema de Control Constitucional Argentino", Lexis Nexis, 2002, p. 151 y sgtes). Tal ha sido el criterio sustentado por  la CSJN en en caso "Video Club Dreams".

   Me parece de sentido común que, como  reflexiona el citado autor, no se puede pedir que  cada  ciudadano, antes  de realizar acto alguno impuesto por leyes de or​den  público revise si el mismo se sustenta en una norma inconstitucional  y vaya haciendo las reservas pertinen​tes.

   Por  lo expuesto voto: Declarando inaplicable al caso  de  autos por violar garantías constitucionales el art. 39 de la Ley 24557 y haciendo lugar a la acción  civil interpuesta por María del Carmen Castro de Salvatore y condenando solidariamente a la Municipalidad de La Ma​tanza  y  a  Provincia ART a pagarle en concepto de daño emergente -arts. 1066; 1068;  1074;  1109  y  conc.  Cód. Civ. (incapacidad psicofísica) la suma de $ 214.011,05 en concepto de daño moral  (art.  1078  Cód.  Civ)  $ 64.203,31 y el daño futuro en $ 2.085,56 todos con más intereses que se calcularán desde el 22 de junio de 1998.

   V. Respecto del punto 6): Firme  o  consentida  que  sea esta Sentencia, remítase copia con más los antecedentes a la Justicia Federal fin de que investigue  la  posible comisión del delito tipificado en el art. 106 del Código penal. (arts. 32,  párrafo  2º  Ley  24557; 277 CP y 287 CPP).

   En  cuanto  al  punto  7):  Adhiero al voto del Sr. Juez preopinante por compartir sus fundamentos.  Respecto del punto 8): Las sanciones deben ser aplicadas con extrema prudencia por las delicadas implicancias que ella tiene respecto del derecho de defensa por  más  que las  opuestas  puedan  calificarse  como inadmisibles o faltas  de  sustento  doctrinario  o jurisprudencial.  De todo  lo  cual  se deriva el carácter restrictivo de su aplicación, que queda reservada a  situaciones  de evidentes y manifiestos propósitos obstruccionistas, con clara  y  visible intención de perturbar el proceso, por parte del perdidoso,  circunstancias  que  no  encuentro acabadamente verificadas en autos. Cabe, por tanto,  interpretar que el justiciable ha hecho un ejercicio natu​ral del derecho de defensa.

En  cuanto al punto 9): Toda vez que el informe pericial médico  de  fs. 607/613; 644 y 657 demuestra una mejoría en  el  estado  de  salud de la actora, (que a esa época presentaba  una  hepatitis  crónica  “sin  actividad”), respecto del hallado según el dictamen médico obrante  a fs.  106  y vta. del expte. 3079, no surgiendo del último practicado que la actora deba estar sometida a trata​miento  farmacológico permanente, entiendo que no se dan los presupuestos para acceder a la medida cautelar soli​citada.

Finalmente,  respecto  del  punto  10),  en cuanto a los intereses:  Sobre  este  punto,  reitero  lo que venimos diciendo: que los intereses se calculen a  la  tasa  que pague  el  Banco  de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones  de depósito a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos  comprendidos  y  por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado el cálculo será  diario y con  igual  tasa  (art.  8  ley 23928, SCBA L 49809, 7.7.92; id. L 48.431, 25.2.92;  id. L 49569, 7.4.92, entre varios  más)  hasta  el  6/01/02. Desde el 7/01/02 propicio que los intereses se devenguen a  la tasa aplicada por el Banco de la Provincia de Bue​nos Aires a los préstamos personales (tasa activa)  dado la prohibición de indexar (arts. 4 y 5 ley 25.561 y SCBA Fabiano  c/ Pcia. de Buenos Aires) y, como acertadamente destacó el Dr. Andino, el cambio sustancial de las  circunstancias  socioeconómicas operadas por el abandono de la  convertibilidad,  la  pesificación y la instauración del CER (que en los hechos funciona como un  régimen  de actualización)  que hacen que la tasa pasiva resulte in​suficiente para conservar el contenido intrínseco de  la obligación,  preservar la inmutabilidad de lo sustancial decidido y mantener incólume el derecho de propiedad que consagra el art. 17 CNA. ASI LO VOTO.- 

A LA MISMA CUESTION: La Sra. Juez Silvia Mabel Magherini dijo:

    Respecto  de  los  apartados I), II), III) y IV) adhiero al voto del Dr. Vázquez por compartir sus funda​mentos.  Respecto  del  punto  V) adhiero al voto del Dr. Vázquez por compartir sus fundamentos. En cuanto al punto 6) adhiero al  voto  del  Dr. Andino por compartir sus fundamentos. Respecto  de los puntos 7, 8 y 9 adhiero al voto del Dr. Vázquez por compartir sus fundamentos.

    Respecto  de  los intereses a aplicar adhiero al voto del  Dr. Vázquez por compartir sus fundamentos.  ASI LO VOTO.-

   A  LA  SEGUNDA CUESTION:  El Sr. Juez Claudio Eduardo Andino dijo:

   A tenor del resultado de la cuestión precedente, debo proponer:

1) DECLARAR INAPLICABLE en los presentes autos  el  art. 39  de la Ley 24557 por inconstitucional (CSJN "Gorosito c. Riva  S.A.";  SCBA  "Rodriguez  c.  Distribuidora  (L 70185)". POR MAYORIA.-

2) Hacer  lugar  a  la demanda interpuesta por Da. MARIA DEL CARMEN CASTRO DE SALVATORE contra "MUNICIPALIDAD DE LA MATANZA" y contra "PROVINCIA ASEGURADORA DE  RIESGOS  DEL TRABAJO S.A" y condenar solidariamente a  estas  dos últimas a abonar a la primera, la suma de PESOS DOSCIEN​TOS OCHENTA MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE con NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 280.299,92), en concepto de  daño  emergente -arts. 1066; 1068; 1074; 1109 y conc. Cód. Civ.(incapacidad psicofísica), daño moral (art. 1078 Cód. Civ) y daño futuro, con más los  intereses  que  se  calcularán desde  el  22  de junio de 1998. Costas solidarias a las co-demandadas perdidosas (art. 19 Ley 11653). El importe por el que procede la demanda, intereses y costas deberá ser depositado en autos dentro de los diez (10) días de notificada la presente. POR MAYORIA.

3)  El  importe  por  el  cual  procede  la demanda no deberá

actualizarse por ser el crédito posterior al 31-03-91 (Ley 23928, mod. Ley 25.561). Respecto de los  intereses se calcularán a la tasa pasiva desde que cada suma fue debida hasta el 06/01/02 y desde el 07/01/02 a la tasa activa que fije el Banco de la Provincia de Buenos Aires para los préstamos personales.

4)  Declarar  inaplicable  para  el caso de autos la Ley 10620 de la Provincia de Buenos Aires (SCBA, 26-02-1991, L. 44119, AyS 1991-I-141).

5) Firme o consentida que sea esta Sentencia, remítase copia con más los antecedentes a la Justicia Federal fin de que investigue la posible comisión del delito tipifi​cado en el art. 106 del Código penal.(arts. 32,  párrafo 2º Ley 24557; 277 CP y 287 CPP). POR MAYORIA.

6)  Oficiar a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo con  copia de la documentación pertinente, a sus efec​tos.

7) Regúlanse los honorarios de los Dres. Graciela  Noemí Steffe  (Tº V, Fº 311, Morón); Pablo Oscar Fernandez (Tº I, Fº 60, La Matanza); Perito Contador Edgardo Roberto D'Alterio; Perito Médico Laboralista Dr. Ricardo Américo Hermida; Perito Psicóloga Gladys Fabiana Caponigri; Perito  Médico Alejandro Andrés Gelash; letrados de la co-demandada Municipalidad de La Matanza: Dres. Nélida Be​atriz Karpiuk Zinczuk (Tº I, Fº 56, La  Matanza);  Liliana Elena  Rico  (Tª XIV, Fº 364, San Isidro); Elsa Sciarrone (Tº VII, Fº 386  Morón); Gustavo Alberto Dutto (Tº I, Fº 24 La Matanza); letrados de la co-demandada  Provincia  ART S.A.: Dres. Fabian Antonio Tedesco (Tº VII, Fº 596 Morón), Sergio Fabián Banchero (Tº VI, Fº 971, Morón), Alfonso Dima (Tº VII, Fº 257, Morón), a cargo solidariamente de "Mu​nicipalidad  de La Matanza" y de "Provincia ART S.A" los honorarios de los dos primeros letrados y peritos intervinientes  y por su orden los de los demás letrados, por el mérito, eficacia y trascendencia de la labor realiza​da en autos y por las medidas cautelares obrantes en au​tos, en el catorce por  ciento (14%),  seis por ciento (6%), cinco por ciento (5%), cinco por ciento (5%), cinco por ciento (5%), dos por ciento (2%), ocho por ciento (8%), dos por ciento (2%), dos por ciento (2%), dos por ciento (2%), diez por ciento (10%),  cuatro por ciento (4%), uno por ciento (1%), respectivamente, de las sumas de capital e intereses resultantes de la liquidación a practicarse, sobre estos montos con más el 10% de apor​tes de Ley en el caso del abogado, 10% en el caso de los Peritos Médicos y Psicólogo; y 5% en el caso del Perito 

Contador (arts. 16, 21, 22, 28 y 43 Ley 8904; 12 inc.a] y 12 ter. Ley 6716 t.o., Ley 12109, Ley 6762 t.o.).

8) A los fines de practicar la  respectiva  liquidación, pasen los autos a Secretaría. Oportunamente, regístrese, notifíquese,  cúmplase y previa vista fiscal, archívense las presentes actuaciones.

   A  LA MISMA CUESTION: Los Sres. Jueces Dres. Ramiro J. Vázquez y Silvia M. Magherini dijeron que adhie​ren al voto del Sr. Juez preopinante por compartir sus fundamentos. ASI LO VOTAN.-

POR TODO ELLO EL TRIBUNAL DEL TRABAJO Nº 5 DE LA MATANZA,                  RESUELVE POR MAYORIA: ...
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