
En la ciudad de Quilmes, a los veintisiete           días del mes de agosto de dos mil ocho, se reúnen los señores Jueces que integran el Tribunal del Trabajo N° 2 de esta ciudad, doctores Ana Rosa Binda, Oscar Adolfo Pozzolo y Jorge Arturo Graziano, a fin de dictar VEREDICTO en la causa N° 21.372, caratulada: “GREGORATTI, Rubén Rodolfo c/ MUNICIPALIDAD DE QUILMES y otro s/ Daños y perjuicios”. Practicada la desinsaculación que determina el art. 44 inc. “c” de la ley 11.653, resultó el siguiente orden de votación: GRAZIANO * BINDA * POZZOLO.



El Tribunal resuelve guardar el orden de votación establecido y plantear las siguientes CUESTIONES DE HECHO:



CUESTIÓN PRIMERA: ¿SE HA PROBADO?:



Que el actor trabajó en relación de subordinación y dependencia para la demandada Municipalidad de Quilmes, detentando la categoría 270, cumpliendo tareas de recolección de residuos domiciliarios. Ingresó el 3 de febrero de 1.986 y egresó el 9 de septiembre de 1997, habiendo percibido durante el período comprendido entre enero de 1994 y septiembre de 1.997, las remuneraciones que informa la peritación contable.



A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



Surge probada esta Cuestión con las manifestaciones contenidas en el escrito de demanda (fs. 11/45), con la falta de negativa que sobre estos hechos se desprende del escrito de responde de la demandada Municipalidad de Quilmes (fs. 188/191), con la información que brinda la peritación contable (fs. 245/263), que se asienta en la documentación y libros llevados en legal forma por la demandada y con las declaraciones testimoniales que se recibieron en la audiencia de vista de la causa (Ver acta fs. 649).



Voto por la AFIRMATIVA (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por compartir sus fundamentos adhieren al voto precedente, votando en igual sentido.



CUESTIÓN SEGUNDA: ¿SE HAN PROBADO?:



La forma en que debía cumplir sus tareas el actor a lo largo de la relación laboral y los esfuerzos que le exigía su desempeño: 



A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



Resultan harto conocidas las características generales del recolector de residuos domiciliarios que debe levantar las bolsas y otros envases con residuos que los vecinos colocan en las aceras y volcarlos en la parte trasera de un camión que circula cumpliendo un itinerario determinado, pero ese conocimiento vulgar, ha sido convalidado y precisado por diversas constancias de la causa.

Los testigos Godoy y Pastor, depusieron en la audiencia de vista de la causa (fs. 649) y aseguraron haber sido compañeros de tareas del actor, exponiendo que el operario debía levantar tres o cuatro bolsas de residuos, correr detrás del camión y lanzar las bolsas en la parte trasera del vehículo, subirse luego al estribo posterior (de unos 60 centímetros de altura), continuar la marcha por un trecho, para después descender y recoger nuevas bolsas y así sucesivamente a ritmo continuo.

El perito técnico por su parte, informa a fs. 344/348, que se constituyó en diversas dependencias de la Municipalidad de Quilmes, procediendo a recibir informaciones y efectuar constataciones que en sus puntos más relevantes pueden ser sintetizadas de la siguiente manera: los recolectores deben concurrir a la Dirección de Higiene Urbana para luego dirigirse al área asignada, haciéndolo en la cabina del camión; llegados al lugar el camión inicia una marcha lenta y simultáneamente un trabajador a cada lado del transporte va trotando, cerca del cordón de la acera, recogiendo las bolsas de residuos para luego arrojarlas en la antecámara del compactador del camión o anteriormente con camiones que no se encontraban provistos de compactadores, en la parte superior de la caja volcadora del vehículo, situadas a un par de metros de distancia. Destaca que normalmente por los trechos en que se distribuyen las bolsas en las aceras, permiten al trabajador ascender periódicamente a la plataforma situada en la parte trasera del camión (a una altura del orden de los 50 cms.), o a los estribos laterales de una altura de aproximadamente 60 cms. Así, señala, se ve a los recolectores combinando trotes de varios metros con saltos al estribo o plataforma y posterior salto al suelo en el descenso.

Precisa el experto los factores de riesgo que presenta el trabajo analizado, señalando en ese sentido los derivados de las condiciones meteorológicas, de la manipulación de materiales orgánicos y el levantamiento y movimiento de pesos, explicando sobre esto último que el levantamiento y movimiento de las bolsas de basura en condiciones dinámicas (trote), genera riesgos ergonómicos, explicando que las bolsas de residuos poseen volúmenes variable de 15 a 50 litros, resultando estadísticamente que la generación de residuos urbanos está en el orden de los 2,5 kg./día por persona, por lo cual cada frentista tipo (4 personas) aportaría 10 kgs. de basura como promedio y que el actor cubriría (según datos aportados por la demandada), alrededor de 100 cuadras en una jornada de trabajo, resultando de ello que el trabajador debería efectuar unos 1000 movimientos de levantamiento de bolsas por día, lo que arroja una frecuencia de 0,07 levantamientos por segundo.

Realiza luego el perito ingeniero el análisis de los movimientos de levantamiento, transporte e impulsión del peso tipo para determinar la carga máxima de trabajo (CMT) aceptable para tareas de este tipo. Respecto del primero de los factores, destaca que requiere la flexo-extensión de los músculos de la espalda y de los miembros superiores sobre la sustentación dinámica de los miembros inferiores en movimiento de trote y que la acción se completa con la contracción de los músculos inicialmente alongados a fin de efectivizar el levantamiento, siempre considerando la estructura ósea-columnaria como eje de las palancas biomecánicas utilizadas en las acciones. En cuanto al segundo –el transporte- dice que puede ser de un par de metros y de pesos tipificados en el orden de los 10 kgs., lo que requiere de la asistencia óseo muscular de la estructura del trabajador, tanto de sus miembros superiores como del tronco y de los miembros inferiores. Finalmente, la impulsión de los pesos (las bolsas), para el experto requiere de la flexo-extensión y rotación dinámicas del torso acompañados por la extensión de los miembros superiores en posición de desplazamiento.

Tomando en consideración los parámetros hallados, el experto utilizando criterios biomecánicos estadísticos, llega a la conclusión que, para supuestos como el de autos, la frecuencia máxima admisible de levantamiento de pesos es de 0,05 por segundo, debiendo recordarse que la hallada para el actor alcanza a 0,07 por segundo.

El informe técnico pericial ha sido consentido por las partes y el perito médico ha compartido la descripción de tareas que efectuó el perito ingeniero.

En mérito a lo expuesto, acepto como técnicamente válidas las descripciones y conclusiones de la peritación técnica, las que unidas en lo pertinente a las declaraciones testimoniales recibidas, prueba esta cuestión de la manera anteriormente descripta.



ASI LO VOTO (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por compartir sus fundamentos adhieren al voto precedente, votando en igual sentido.



CUESTIÓN TERCERA: ¿SE HA ACREDITADO?:



Que las tareas cumplidas por el actor y los elementos de los que se valiera para desempeñarlas, le hayan ocasionado daños en su salud que lo incapaciten en forma permanente.



A LA TERCERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:

La peritación médica realizada por el perito médico de lista, se encuentra agregada a fs. 390/395.

Se expresa en ella, relatándose el examen físico y los resultados de los estudios complementarios practicados, que el actor padece las siguientes dolencias: a) artrosis moderada con osteofitosis y disminución de la altura del espacio posterior L5-S1, que le ocasionan una minusvalía no menor al 35 % de la total obrera y que en relación causal con las condiciones y medio ambiente de trabajo, estima en el 24,5 % sobre el total, b) meniscopatía de rodilla izquierda a la que atribuye una incapacidad del 15 %, correspondiendo al trabajo una incidencia que llega al 10,5 % y c) várices bilaterales que mensura como incapacitantes en un l5 %, influyendo las tareas cumplidas en un 5 %; lo que totaliza una incapacidad global del 40 % imputable a los esfuerzos y posturas viciosas exigidos por el tipo de labores cumplidas para la Municipalidad de Quilmes.

Finalmente considera que es prácticamente nula la participación de las tareas en la génesis o desarrollo de las hemorroides que afectan al actor.

La peritación practicada por el médico de lista, la juzgo criteriosa y científicamente fundada. Además quedó consentida por las partes.

Por lo expresado, propugno aceptar en su integridad las conclusiones del experto, estimando que la relación concausal entre las tareas cumplidas y las patologías columnaria, varicosa y de rodilla, también ha de ser admitida, habida cuenta que ha quedado acreditado con la prueba testimonial y más concretamente con la pericial técnica que Gregoratti, estuvo sometido por razón de las tareas desempeñadas, a esfuerzos y posturas plenamente aptos para originar, desarrollar o agravar las patologías de mención.

Propicio finalmente descartar que el trabajo haya incidido en alguna medida en las hemorroides que aquejan al demandante.



ASÍ LO VOTO (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Coincidiendo con los argumentos expuestos por el Juez preopinante, los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO, votan de la misma forma.



CUESTIÓN CUARTA: ¿SE HA JUSTIFICADO?:



En su caso, cuál fue la fecha en la que el actor tomó conocimiento de la incapacidad que lo afecta y su edad a dicha fecha.



A LA CUARTA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



El actor sostuvo al demandar, que tomó conocimiento de la incapacidad que padece en el cuarto trimestre de 1.995.



Esta afirmación fue explícitamente negada en el responde de la demandada (fs. 189 vta.)y en consecuencia incumbió a Gregoratti el onus probandi del aserto (arts. 63 ley 11.653 y 375 del C.P.C.C.; S.C.J.B.A. causas L 44.610, sent. del 7/8/90, L. 49.505, sent. del 16/2/93, etc.), pero no produjo prueba eficaz al respecto.



Ante esta ausencia de prueba específica del actor sobre el punto que consideramos y frente a la necesidad en que se encuentra el juzgador de establecer la mentada fecha, habida cuenta que constituye un dato esencial porque "marca la exigibilidad del crédito, o bien desde la perspectiva del deudor de la obligación indemnizatoria, la fecha desde la cual es debida" (S.C.J.B.A. causas L 35.869, sent. del 15/4/84 y L. 42.446, sent. del 27/6/89, entre otras), juzgo que la fecha del otorgamiento de la carta poder (fs. 2) revela en forma objetiva que el actor tomó conciencia del  menoscabo permanente en su salud que padece. La edad del demandante al 6/8/1997 era de 36 años.



No otorgo relevancia al certificado de fs. 4, puesto que tratándose de un instrumento privado no atribuido a la demandada, su firma no ha sido reconocida en juicio.



ASÍ LO VOTO (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por compartir sus fundamentos adhieren al voto precedente, votando en igual sentido.



CUESTIÓN QUINTA: ¿SE HA PROBADO?:



Cuál sería el tipo y monto de la reparación que, conforme las pautas de la Ley de Riesgos del Trabajo, correspondería abonarle al actor.



A LA QUINTA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



A fs. 572, a requerimiento del tribunal, la perito contadora oficial procedió a practicar la liquidación “del resarcimiento que hipotéticamente le correspondería percibir al actor, en los términos de la Ley 24.557, para la hipótesis de una incapacidad del 40 % de la T.O”.



Según el informe pericial, tomando un ingreso mensual base de $ 873,70 y considerando la edad del actor (36 años), la indemnización alcanzaría a $ 33.329,60.



La parte actora impugnó la liquidación practicada (fs. 592), basando su crítica en que tomando el salario del año anterior a la fecha de toma de conocimiento, el ingreso base es de $ 771,12, que el factor multiplicador vigente a esa fecha era 43 y no 53 como toma en cuenta la Asesoría Pericial y la edad 35 años. Sobre tales bases, la indemnización resultante sería de $ 24.631,77.



Analizando las impugnaciones efectuadas, debe decirse que a la fecha de toma de conocimiento denunciada por el actor al promover la acción (cuarto trimestre de 1995) la Ley de Riesgos de Trabajo no había entrado en vigencia aún, pero al momento de la fecha votada en la anterior Cuestión del Veredicto (6 de agosto de 1997), el factor multiplicador previsto por la Ley 24.557 era efectivamente 43 y no 53 como consigna la experta, pero una vez fijada por el tribunal la fecha de toma de conocimiento, no resultan correctos entonces ningunos de los dos cálculos que efectuaran la experta uno y la parte actora el otro.



Debemos de esta forma determinar el ingreso base sumando los rubros remuneratorios detallados por la experta a fs. 255/257 correspondientes al año trabajado con anterioridad a la fecha de toma de conocimiento (septiembre de 1996 a agosto de 1997), alcanzando un monto de $ 9.349,94, por lo que el ingreso base computable es de $ 778,73.



Finalmente la liquidación de la indemnización a abonarse en el supuesto de autos, es la que sigue: $ 778,73 x 40 % x 43 x 65/36. $ 24.183,90, que deberá reducirse a $ 22.000 (arts. 12, 14 y disposición final segunda, punto 3 de la L.R.T. y 1° inc. b) ap. III del Decreto 559/1997).



ASÍ LO VOTO (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por compartir sus fundamentos adhieren al voto precedente, votando en igual sentido.



CUESTIÓN SEXTA: ¿SE HA ACREDITADO?:



Que la empleadora realizara al actor examen preocupacional, exámenes médicos periódicos de control y de egreso, le entregara elementos de protección personal y lo instruyera y capacitara para evitar los riesgos ocasionados por el trabajo que realizaba.



A LA SEXTA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



Entrando al análisis de esta Cuestión, vemos que no existe disputa respecto de la efectiva realización del examen médico preocupacional, que declaró apto al demandante (ver corroborantemente la documentación de fs. 332/332 aneja a la peritación técnica).



Sobre la controvertida realización de exámenes médicos periódicos, no surge de la copia de la historia clínica que el experto técnico agregó a fs. 334/33 que los mismos se hubiesen realizado. Además, el experto señala a fs. 347 que no se efectuaron y en igual sentido declararon los testigos en la audiencia de vista de la causa. Tampoco lo hubo de egreso.



En cuanto a la entrega de elementos de protección tanto el perito ingeniero como el médico indican que por el tipo de tareas que efectuaba el actor, debió trabajar con protectores lumbares (ver fs. 346 vta. y 394), añadiendo el galeno que además el trabajador debía desempeñar su tarea con un vendaje elástico liviano en miembros inferiores y gozar períodos de descanso. La peritación técnica informa que sus interlocutores en la Municipalidad de Quilmes le manifestaron que se entregaban a los recolectores ropa de trabajo, calzado tipo deportivo y guantes de descarne o algodón, aunque no existe documentación que lo acredite. De cualquier manera, los testigos que depusieron en la audiencia de fs. 649 ratificaron la entrega de esos elementos, pero queda claro que nunca contaron con protectores lumbares u otro tipo de elementos de protección, ni gozaban de períodos de descanso durante el tiempo de trabajo.



A tenor de lo que informa el perito ingeniero, la Municipalidad de Quilmes al tiempo de presentación de su peritación, no contaba con un servicio de Higiene y Seguridad del Trabajo, no realizaba estudios ni adoptaba medidas de prevención y control de condiciones de riesgos en Higiene y Seguridad del Trabajo, tampoco lo hacía respecto de los riesgos propios de los distintos puestos de trabajo y añade que no existían actividades de capacitación del personal recolector de residuos en materia de prevención de accidentes y enfermedades profesionales ni control de los riesgos existentes.



Ninguno de estos imputados incumplimientos, pudo ser desvirtuado por la demandada, con la excepción, ya apuntada de la entrega de la ropa de trabajo.



Se observa también de la documentación aportada por el perito técnico que según anotaciones en la historia clínica, desde 1987 se constataron lumbalgias reiteradas y obran denuncias de accidentes de trabajo que afectaron su columna vertebral y rodilla izquierda (ver fs. 334/338, 340 y 342). Pese a ello no se le otorgaron al dependiente otro tipo de tareas que no exigieran los esfuerzos que, conforme se precisó en el tratamiento de Cuestiones anteriores, debía realizar Gregoratti.



ASÍ LO VOTO (art. 44 inc. "d" de la ley 11.653).



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por compartir sus fundamentos adhieren al voto precedente, votando en igual sentido



Con lo que terminó el Acuerdo, firmando los señores Jueces por ante mi, que doy fe.

JORGE A. GRAZIANO

Juez

Siguen las firmas ///

ANA ROSA BINDA                           OSCAR POZZOLO

      Juez                                    Juez

NORA C. DINEGRO

   Secretaria

En la ciudad de Quilmes, a los veintisiete  días del mes de agosto de dos mil ocho, se reúnen los señores Jueces que integran el Tribunal de Trabajo N° 2 de esta ciudad, doctores Ana Rosa Binda, Oscar Adolfo Pozzolo y Jorge Arturo Graziano a efectos de dictar SENTENCIA (arts. 44 inc. “e” y 47 de la ley 11.653), en la causa N° 21.372, caratulada: “GREGORATTI, Rubén Rodolfo c/ MUNICIPALIDAD DE QUILMES y otro s/ Daños y perjuicios”. El Tribunal resuelve tratar y votar en el orden ya establecido, las siguientes Cuestiones:



PRIMERA: ¿Es procedente la demanda instaurada?



SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?



A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:

ANTECEDENTES:



1.- A fs. 11 comparece el Dr. Oscar Jorge Betti como apoderado de Rubén Rodolfo Gregoratti a fin de promover demanda por daños y perjuicios contra Municipalidad de Quilmes y T.U.Q.S.A.



Relata que el actor trabajó bajo la dependencia “formal” de la Municipalidad de Quilmes, realizando tareas de recolección de residuos domiciliarios, utilizando camiones de la codemandada T.U.Q.S.A. y con un chofer de esa empresa.

Señala que su representado ingresó a laborar el 3/2/1986 y que su egreso el 3/6/1997, desempeñándose en la categoría de operario del servicio de limpieza y que percibió una remuneración de $ 937,83, incluido el s.a.c. a la fecha de consolidación del daño.

Señala cuáles son las enfermedades accidente que padecería el trabajador y lo incapacitarían en un 49,20 % de la total obrera, consolidándose el daño en el cuarto trimestre de 1995.

Describe las tareas prestadas por Gregoratti, marcando los esfuerzos físicos que le exigían y el vínculo entre ellas y las secuelas incapacitantes.

Imputa responsabilidad subjetiva y objetiva a las demandadas y funda su demanda en el derecho civil, haciendo uso de la opción del art. 16 de la ley 24.028.

Plantea en subsidio la inconstitucionalidad de la ley 23.928, practica liquidación y ofrece prueba.

Plantea también la inconstitucionalidad de las leyes provinciales 11.192 y 11.756.

En otrosí cuestiona la constitucionalidad de diversas normas de la ley 24.557, para el supuesto que el tribunal considerara aplicable esa normativa. 



2.- La demanda es contestada a fs. 156 por la Dra. Teresa Vicario como apoderada de la accionada T.U.Q.S.A. (Transportistas Unidos de Quilmes S.A.).



Opone la defensa de falta de legitimación pasiva por no haber sido su representada empleadora del actor y luego de negar hechos expuestos en el escrito de inicio hace consideraciones sobre el vínculo contractual que unió a ambas codemandadas.



En subsidio opone excepción de incompetencia y solicita el rechazo del planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.557.



También en subsidio contesta la demanda negando hechos relatados por el actor, impugna la liquidación que aquél practicara, hace otras consideraciones, ofrece prueba y funda en derecho.



3.- A fs. 176 la parte actora contesta segundo traslado.



4.- El Dr. Luis Gómez Carvallo, apoderado de la Municipalidad de Quilmes, contesta la demanda a fs. 188.



Formula negativas e impugna liquidación y luego relata hechos, pidiendo se descarte la inconstitucionalidad de la ley 24.557. Finalmente ofrece prueba.



5.- A fs. 195 Gregoratti contesta el traslado conferido de la presentación de la Municipalidad.



6.- A fs. 204 se provee la prueba ofrecida por las partes, agregándose luego respuestas a prueba informativa y las peritaciones médica, técnica y contable, celebrándose la audiencia de vista de la causa de fs. 436, dictándose el Veredicto y la Sentencia que obran a fs. 439/462.



Recurrido el pronunciamiento por la parte actora, la Suprema Corte hizo lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, revocando la sentencia de este tribunal en cuanto en forma prematura y abstracta se había pronunciado por la constitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557 (fs. 528/531).



A fs. 572 a requisitoria del tribunal se produce informe contable complementario, celebrándose a fs. 649 la audiencia de vista de la causa, disponiéndose el pase de los autos al Acuerdo.



Dictado el Veredicto que para este acto se tiene a la vista, deberán analizarse y resolverse las pretensiones y defensas articuladas por las partes:

LA DECISIÓN:



1.- a) El promotor del juicio reclama en autos con sustento en el derecho común, el resarcimiento por su incapacidad laborativa derivada de las patologías que manifiesta padecer: várices de miembros inferiores que contraindican la estación de pie, lumbalgias con manifestaciones clínicas y radiológicas, hemorroides internas grado II y síndrome meniscal en rodilla izquierda.



Para posibilitar la apertura de la vía elegida, hace uso de la opción fijada en el art. 16 de la ley 24.028 y señala que para el supuesto hipotético de que se pudiese entender aplicable la ley 24.557 y no la ley 24.028, se cuestiona la validez constitucional de dicho cuerpo normativo. En ese orden, formula planteo de inconstitucionalidad puntualmente, de los arts. 1, 2, 4, 6, 8, 14, 15, 20, 21 ,22, 39, disposición adicional primera y concordantes, 40, 44 y 46 de la L.R.T. y funda su pretensión en lo dispuesto por los arts. 1.109 y 1.113 del Código Civil.



En el capitulo de juzgamiento de los hechos se acreditó que el demandante efectivamente laboró a órdenes de la demandada Municipalidad de Quilmes, habiendo ingresado a prestar servicios el 3 de febrero de 1986.

Se determinó que el actor se desempeñó cumpliendo tareas de recolección de residuos domiciliarios,. habiendo percibido durante el período comprendido entre enero de 1994 y septiembre de 1.997, las remuneraciones que informa la peritación contable.

Asimismo se estableció como resultado de las conclusiones del dictamen médico producido en la causa y su correlación con la prueba de los esfuerzos exigidos por las tareas que prestara para la demandada, que el actor presenta artrosis moderada con osteofitosis y disminución de la altura del espacio posterior L5-S1, meniscopatía de rodilla izquierda y várices bilaterales que en conjunto lo incapacitan en forma permanente en un 40 % de la total obrera. 

Por lo contrario, se desechó, por igual vía probatoria, que las hemorroides que padece guarden algún grado de concausalidad con las tareas que cumpliera a órdenes de la accionada.

Haciendo mérito de la fecha de toma de conocimiento que se tuvo por acreditada en el Veredicto, la valoración y resolución de la materia litigiosa deberá efectuarse conforme a las prescripciones de la Ley de Riesgos de Trabajo, resultando inaplicable el derecho común, si tal posibilidad se basa en el ejercicio de la opción que tenía prevista el art. 16 de la ley 24.028, ya que se encontraba derogada al 6 de agosto de 1.997.



1.- b) La competencia y el desistimiento respecto de la codemandada TUQSA:



Con carácter previo a la decisión que se adopte en la materia, es menester resaltar que la competencia del Tribunal para conocer en la presente causa no fue cuestionada por la Municipalidad de Quilmes, aunque si medió un planteo en ese sentido de la codemandada TUQSA.



A fs. 647/649 el actor desiste personalmente de la acción y del derecho contra TUQSA existiendo acuerdo de partes sobre la imposición de costas en el orden causado.



Mediando en el caso la manifestación expresa del actor de desistir de la manera antedicha, propugno que se homologue el mismo en los términos del art. 277 de la L. C. T., t.o.

Esto resuelto, la competencia no merece cuestionamiento alguna. En virtud de lo dispuesto por los arts. 1, 2 inc. a) y 6 de la Ley 11.653, aquélla ha quedado fijada definitivamente para el tribunal y las partes.

Adicionalmente, ya la Suprema Corte de Justicia emitió pronunciamiento en la causa, lo que implica la ratificación implícita de la competencia de este órgano jurisdiccional.



Adviértase sobre el tema además, que el valladar impuesto por el art. 46 de la ley 24.557 se vincula con las prestaciones previstas por ese cuerpo legal y la acción derivada del art. 1072 del Código Civil, lo que no es el caso de autos, en que la reclamación se asienta en lo prescripto por los arts. 1.109 y 1.113 del Código Civil.



A todo evento, la Suprema Corte provincial ha establecido que “El artículo 46 es inconstitucional al detraer de los tribunales bonaerenses los pleitos que corresponden a su ámbito debiendo tramitar la causa ante el tribunal del trabajo competente de esta provincia, sin pasar previamente por ante los entes no jurisdiccionales que determina aquella normativa” (el subrayado es mío) (S.C.B.A. causa L 75.708, sent. del 23-IV-03 “Quiroga, Juan E c/ Ciccone Calcográfica SA s/ Enfermedad”). Más luego, la Corte Suprema Nacional, en autos "Castillo Ángel Santos c/ Cerámica Alberdi SA" con fecha 07/09/04 reconoció el carácter común -no federal- de las disposiciones que rigen las relaciones jurídicas en el universo normado por la ley 24.557, admitiendo la competencia de la justicia provincial en la materia mediante la declaración de inconstitucionalidad del aludido art. 46 de la ley.



Por ello, constituyendo lo resuelto por el más alto tribunal provincial, doctrina legal vinculante para los tribunales inferiores, corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 46 de la Ley 24.557 y ratificar, la competencia de este órgano jurisdiccional para entender en la causa (arts. 1 y 2 inc. a) de la ley 11.653).



2.- La procedencia de reclamos por la vía civil, de enfermedades no comprendidas en el listado previsto en el decreto 658/96 (Laudo M. T. 156/96) (Enfermedades extrasistémicas):



Las várices bilaterales que afectan al actor, no se hallan contempladas en el listado previsto en el decreto 658/96).



Partiendo entonces de su exclusión del listado, recuerdo la parte actora planteó la inconstitucionalidad del párrafo final del art.6, apartado 2 de la Ley 24.557 por violentar “los arts. 31, 75 incs. 12 y 22 (Pactos y tratados internacionales incluidos en este inciso), 76, 99 y 116 de la Constitución Nacional (Cfr. fs. 66/68).



El art. 6 L.R.T., en su redacción originaria aplicable en el tiempo al caso de autos, dispone en su inc. 2: “Se consideran enfermedades profesionales aquéllas que se encuentran incluidas en el Listado de Enfermedades Profesionales que elaborará y revisará el Poder Ejecutivo anualmente, conforme al procedimiento del artículo 40 apartado 3 de esta ley. El listado identificará agente de riesgo, cuadros clínicos y actividades, en capacidad de determinar por sí la enfermedad profesional”. El último párrafo de este inciso, reza así: “Las enfermedades no incluidas en el listado como sus consecuencias en ningún caso serán consideradas resarcibles”.



Mucho se ha debatido este tema –como tantos otros vinculados a la normativa de la Ley de Riesgos del Trabajo- y la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, se han inclinado a sostener que la expresión contenida en el párrafo 2° in fine del art. 6 de la L.R.T., que “las enfermedades no incluidas en el listado como sus consecuencias no serán consideradas resarcibles”, sólo debe ser interpretada dentro de este estrecho marco legal; esto es, que como consecuencia, las enfermedades excluidas, pero que guardan nexo de causalidad adecuado con las labores del trabajador, deben igualmente repararse, pero ya fuera del sistema de la ley 24.557, en el ámbito del derecho civil, adaptándose la responsabilidad y extensión del resarcimiento conforme el juego de los arts. 901 a 904 del Código Civil (Cfr. Schick, Horacio: “Las enfermedades laborales extrasistémicas” en Doctrina Laboral Errepar, septiembre 2.003, págs. 814 y sgtes.), señalándose también “Los daños que por cualquier causa no fueran reconocidos como ‘contingencias sistémicas’ por la L.R.T. quedan automáticamente fuera del universo fáctico-jurídico regulado por la norma en cuestión y regido por las disposiciones del derecho común, en tanto se verifiquen a su respecto los presupuestos convocantes de responsabilidad conforme a las reglas del juego vigentes en dicho ámbito” (H. Corte y J. Machado: “Siniestralidad laboral. Ley 24.557”, págs. 379 y sgtes.).



En tal sentido han fallado la mayoría de la Salas de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo: sala I, sent. 79784, del 30/08/2002, en los autos, "Sandoval Eyzaguirre, Juan de la C. v. Asociación Francesa Filantrópica y de Beneficencia s/accidente"; sala II, sent. del 10/7/2000 en autos: Gerez, José v. Color Papelera Impresiones S.A. y otro”; sala X, en la sent. 9231, del 26/2/2001, en autos "Fernández, Hipólito v. Tecnucon S.A. y otro s/accidente"; sala VII, "Rial, José M. v. Decker Indelqui S.A. y otros s/accidente-acción civil" (expte. 18170/99), sent. 36039, del 18/3/2002;, sala VI, "Fernández, José E. v. Decker S.A. s/accidente acción civil" , del 26/3/2001; sala IX, "Perrino, Juan v. Guillermo Decker S.A. s/accidente -acción civil-", expte. 8532/99, sent. 9585/2002, del 4/4/2002 y se expidió el Fiscal General del Trabajo, en el dictamen 33229 del 25/2/2002, en autos: “Bilbao, Beatriz Higinia c/ Instituto Caip SRL s/ Despido”.



Esta también ha sido la interpretación receptada por este Tribunal en diversas causas (v. gr.: “MARTÍNEZ, Hugo Rene c/ HUYCK ARGENTINA S.A., s/Daños y Perjuicios”, sent. del 7 de diciembre de 2.005, “DEVONI, Mario Alberto c/ MUNICIPALIDAD DE QUILMES Y OTRO s/ Daños y Perjuicios”, sent. del 30 de mayo de 2.006, etc.).



Se señaló en esos fallos que “...con cualquiera de ambas redacciones del art. 6 de la ley 24.557, es jurídicamente imposible interpretar que las enfermedades no incluidas en el Listado de Enfermedades Profesionales no puedan ser objeto de reparación en el régimen del derecho civil y ello torna innecesario examinar el planteo de inconstitucionalidad que la parte actora dedujera contra los alcances del art. 6 de la ley 24.557.”



En aquéllas oportunidades compartí el pensamiento expresado por los colegas que me precedían en el voto. Pero ya en causa anterior a ésta: "BRAVO, Miguel Ángel c/ LA INDUSTRIAL EDUARDO T. CARRIZO S.A.I.C. y otro s/ Daños y Perjuicios”, sostuve que un más reflexivo análisis del tema, me inclinaba a modificar mi postura y pronunciarme por la inconstitucionalidad de la norma cuestionada.



Me explicaba en aquella ocasión de la siguiente manera.



La ley 24.557 declara en su artículo 1° “Normativa aplicable y objetivos de la Ley sobre Riesgos del Trabajo (LRT): 1° La prevención de los riesgos y la reparación de los daños derivados del trabajo se regirán por esta LRT y sus normas reglamentarias”.



Es decir, que con esta declaración general sobre la materia que comprende, quedaría claro que el universo de los daños derivados del trabajo, se rige por la ley 24.557 y como consecuencia, no cabría la posibilidad lógica de que algún daño de este tipo quedara fuera de su ámbito normativo.



Coherentemente, quedaron marginadas del régimen, las siguientes contingencias: a) los accidentes y enfermedades profesionales causados por dolo del trabajador o fuerza mayor extraña al trabajo y b) las incapacidades del trabajador preexistentes a la iniciación de la relación laboral y acreditadas en el examen preocupacional efectuado según las pautas establecidas por la autoridad de aplicación (Cfr. art. 6 inc. 3 de la ley), aunque este último supuesto no se trata de una causa de eximición de responsabilidad, sino de un caso de no daño o de daño anterior. (Cfr. Ackerman, Mario E: “Riesgos del Trabajo y Accidentes y Enfermedades inculpables” pág. 53). 



Pero alterando la amplitud abarcativa del sistema, definida en el art. 1°, también fueron excluidas las enfermedades profesionales no incluidas en el listado y las denominadas “enfermedades accidente” (art. 6° cit.).



Éstas últimas, como se sabe, resultaron ser el fruto de una lenta evolución doctrinaria y jurisprudencial, que aceptaba que estas dolencias, no consideradas como profesionales, fueran indemnizables, bastando para ello que la tarea desempeñada por el trabajador fuera una de sus causas concurrentes, eficiente para agravar o facilitar la dolencia, sin que necesariamente debiera ser la principal (Cfr. Meilij, Gustavo Raúl: “Comentarios de la Ley de Accidentes de Trabajo”, págs. 18 y sgtes.).



La evolución de la legislación sobre los accidentes de trabajo, mostró que paulatinamente se fueron ampliando los riesgos cobijados por la protección legal.



El texto de ley 9.688 en su redacción primitiva, contemplaba los accidentes propiamente dichos, los accidentes in itinere y las enfermedades profesionales determinadas por el Poder Ejecutivo. Por creación jurisprudencial, se consideraron luego incluidas las enfermedades accidente dentro de la protección legal, hasta que fueron reconocidas expresamente por la ley 23.643, modificatoria de la ley 9.688; por su parte, la ley 18.913, consideró enfermedad profesional no ya a la que determinara el P. E., sino a toda aquella que sea motivada por la ocupación en que se emplee el obrero o empleado.



Las exclusiones que la L. R. T. ha consagrado, se muestran así, a contrapelo de la evolución legislativa, demostrando su regresividad.



Podrá alegarse que el legislador pudo actuar discrecionalmente en este tema, pero se opone a ello la constatación de que los riesgos marginados de la LRT, pertenecen ontológicamente a la misma categoría que los que quedaron comprendidos por la ley. Son todos ellos “riesgos del trabajo”.



Desde este punto de análisis, tratándose de manera disímil, dos situaciones que guardan entre sí relación de analogía, la disposición legal viola el derecho de igualdad ante la ley que consagra el art. 16 de la Constitución nacional, al no tratar del mismo modo a quienes se encuentran en igualdad de situaciones y niega el acceso a la justicia, que garantiza el art. 18 de la C. N., lo que impone su descalificación constitucional.



No ignoro que la tesis opuesta a la que sustento, resulta atractiva y cuenta con la ventaja de no hacer caer la norma, para el caso concreto, fulminándola con la declaración de inconstitucionalidad, ultima ratio del orden jurídico.



Sin embargo, considero que no se ajusta a una interpretación acorde con la filosofía de la ley y sus propósitos.



La ley, como lo ha reconocido la doctrina, procura ser una unidad normativa cerrada y hermética.



También ha señalado reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia, que la ley 24.557 muestra aristas claramente regresivas, puesto que si bien se le reconoce el loable objetivo de reducir la siniestralidad laboral a través de la prevención de los riesgos derivados del trabajo (art. 1°, inc. 2 ap. a), en lo que se vincula con la reparación de los daños, por regla general, brinda resarcimientos menguados respecto a los que, en iguales circunstancias corresponderían a cualquier habitante que no revista la calidad de trabajador dependiente.



Tratándose de un régimen cerrado, restrictivo y regresivo (confróntese el análisis previo sobre la evolución legislativa del tema), resulta claramente impensable que la ley otorgue a las enfermedades profesionales no listadas y a las enfermedades accidente, que excluyó de la ley, la posibilidad de un tratamiento más generoso que a las comprendidas en el régimen que ella regula.



No resulta admisible suponer que habilite la posibilidad de una reparación plena de derecho civil para una incapacidad derivada concausalmente por ej. de várices bilaterales y la vede a tenor del art. 39.1, por ejemplo, para una muerte causada por un accidente de trabajo, para la incapacidad proveniente de un cáncer bronquial primitivo, provocado por el agente clorometil, metil, eter, o para las enfermedades derivadas de los agentes brucella, virus de la hepatitis, carbunclo, virus Junín o virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) (Cfr. listado del Decreto 658/96).



Queda evidenciado, a mi modesto entender, que cuando el art. 6, inc. 2, último párrafo de la ley expresa: “Las enfermedades no incluidas en el listado como sus consecuencias en ningún caso serán consideradas resarcibles”, ha querido decir precisamente eso, lo que literalmente expresa. No las considera (a las enfermedades), indemnizables bajo ningún sistema resarcitorio y de esta manera, es coherente con la filosofía que la nutre e inspira.



Ya en 1.995, Vázquez Vialard había advertido sobre la dudosa constitucionalidad de la disposición comentada (Vázquez Vialard, Antonio: "Aspectos fundamentales de la ley sobre Riesgos del Trabajo (N° 24.557)", T. Y S. S. 1.995, pág. 744).



Entre otros autores, también coinciden con la argumentación que se ha venido desarrollando: Foglia, Ricardo A.: "Actualización de fallos sobre algunos aspectos constitucionales de la ley de riesgos del trabajo", T. Y S. S. 1.999 pág. 353; Gaetán, Julio César: "Ley de riesgos del trabajo. Análisis crítico". D. T. 1997-B pág. 1.955), añadiendo este último autor que la reglamentación del legislador excede la "razonabilidad", por cuanto "desconoce lisa y llanamente el derecho a no dañar que tiene -como lo dijo la Corte - raigambre constitucional".



Propongo entonces a mis colegas, que se declare la inconstitucionalidad de la norma en cuestión, por resultar violatoria de los preceptos consagrados en los arts. 16 y 18 de la Constitución Nacional.



3.- La oportunidad del pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad del art. 39 inc. 1 de la Ley de Riesgos del Trabajo:

En las demandas en trámite en las que, como en la presente, se impugnara por inconstitucional el art. 39 inc. 1 de la Ley de Riesgos del Trabajo, este Tribunal, como muchos otros órganos jurisdiccionales en todo el país y lo sostiene autorizada doctrina (Cfr. entre otros: C.S.N. “Jordán Antonio V. y otro c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, sent. del 30/6/98 en T. y S.S. 1999, pág. 367 y en especial el dictamen de la Procuración General de la Nación; Cám. Nac. de Apelaciones del Trabajo, Sala X, “Lizarraga, Juan E. c/ Streinfeld, Jorge”, sent. del 31/7/2000 en D. T. 2000-B pág. 2063; Sala VII, “Falcón, Restituto c/ Armada Argentina – Comando de Transportes Navales”, sent. del 23/6/2000, en D. T. 2000-B pág. 2076; Ackerman, Mario E. y Maza, Miguel Ángel: “Ley sobre riesgos del trabajo. Aspectos constitucionales y procesales”, págs. 39, 72 y sgtes., 209 y sgtes.; Ackerman, Mario E. “Las primeras declaraciones de inconstitucionalidad del artículo 39.1 de la ley sobre riesgos del trabajo por la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo”, en D. T.-B pág. 1933), adoptó el criterio respecto de la oportunidad procesal del pronunciamiento, de que la decisión debía producirse al momento de dictarse sentencia definitiva, ya que en puridad de trataba de establecer cuáles eran las normas que regirían el fondo del asunto.

En ese sentido, no existía la necesidad de un pronunciamiento previo, toda vez que la competencia del Tribunal venía ya determinada por los arts. 1 y 2 inc. a) del la Ley del Fuero y cualquier resolución sobre la inconstitucionalidad de la norma cuestionada, podía devenir en un pronunciamiento prematuro o en abstracto (p. ej.: si no se acreditaba luego la relación laboral, o no existía daño resarcible, o que existiendo daño no resultara vinculable al trabajo, o no resultaba vulnerado – por las circunstancias del caso - el principio de la reparación integral, etc.), lo que imponía entonces tramitar la prueba en su integridad.



Sin embargo, sin claudicar de dicho convencimiento, en numerosos pronunciamientos definitivos, el Tribunal debió rechazar las demandas, en razón del acatamiento que realizó de la doctrina legal de la Suprema Corte a la que mas adelante me referiré (Cfr., entre otras causas: “MOLINA, Manuel Ignacio c/ LIBERTY A. R. T. S. A. y otro s/ Accidente de trabajo”, sent. del 10/7/03, “ÁLVAREZ, Omar Alberto c/ EL NUEVO HALCON S.A. s/ Daños y perjuicios”, sent. del 5/8/03, “PIRIS, Norma Graciela c/ SUPERMERCADOS HIPERMARC S.A. y ot. s/ Daños y perjuicios”, sent. del 7/8/03, “LAZARTE, Rolando del Carmen c/ CELULOSA ARGENTINA S.A. y otra s/ Daños y perjuicios”, sent. del 14/10/03 y en esta misma causa que hoy es objeto de nuevo pronunciamiento).



En dichas causas –con excepción de la que tratamos por no haber votado en ella- efectuando un resumen del desarrollo del tema, manifesté, con adhesión de mis colegas que:



Los superiores tribunales nacional y provincial, debieron pronunciarse sobre resoluciones de tribunales inferiores que declaraban con carácter previo, la inconstitucionalidad del art. 39, inc. 1 de la Ley 24.557.



Sobre tal supuesto, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, dictó sentencia el 1° de febrero de 2002 – casi siete años después de la sanción y promulgación de la ley - in re G. 987. XXXVI. “Gorosito, Juan Ramón c/ Riva S.A. s/ daños y perjuicios”.



En dicha causa, el Tribunal resolvió –por mayoría- declarar procedente el recurso extraordinario intentado por la Aseguradora de Riesgos del Trabajo y revocar el fallo apelado, devolviendo los autos al tribunal de origen a fin de que por quien correspondiere, se dictara nuevo pronunciamiento conforme al decisorio de la Corte.



Posteriormente, dos fallos de la Suprema Corte provincial, que habían resuelto la cuestión en sentido concordante con el pronunciamiento recurrido en la causa “Gorosito”, fueron dejados sin efecto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en sentencia del 12 de febrero de 2002, (Cfr. T. y S. S. 2002, pág. 306), por lo que debieron volver a la instancia provincial para que se dictaran nuevas sentencias.



En dichas causas, caratuladas “Britez, Primitivo contra Productos Lipo S.A. Art. 1113. Daños y perjuicios” y “Cardelli, Hugo contra Ente Administrador del Astillero Río Santiago. Accidente de trabajo”, se dictaron sendas sentencias el 25 de septiembre de 2002, resolviéndose textualmente en ambas que “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 24.557)”.



Debe advertirse que las sentencias dictadas en esas causas, presentaban dos particularidades: una, que se emitían en virtud de una revocación previa de la Corte Suprema nacional que ordenaba dictar nuevos pronunciamientos con arreglo a lo fallado en la superior instancia federal; la otra, que en la Corte provincial emitieron sus votos solo dos ministros integrantes naturales de la misma, habiendo quedado integrado el Tribunal con una mayoría numérica de jueces provenientes del Tribunal de Casación Penal.



Faltaba entonces todavía, aguardar un decisorio de la Suprema Corte que, conformada por sus jueces titulares, sentara doctrina legal al respecto.



Esta etapa se cumplió al fallarse el 18 de diciembre de 2002 la causa L 78.535, “Mancini, Jorge N. c/ Provincia de Buenos Aires. Daños y perjuicios”.



Allí el Tribunal modificó –por mayoría- su anterior jurisprudencia y resolvió “revocar el fallo de grado en cuanto declaró la inconstitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557 y consiguientemente declarar que Jorge Nicolás Mancini carece de derecho para promover la acción deducida”.



Las argumentaciones que se vertieron y la forma en que se resolvió, movieron a las reflexiones que se desarrollarán seguidamente.



La Suprema Corte, no se veía obligada aquí – en principio - a fallar como lo había hecho en las dos causas anteriores, ya que no mediaba una decisión de la Corte Nacional que así se lo ordenara; adicionalmente eran, en su mayoría, otros jueces los que emitían el pronunciamiento. Prueba de que las circunstancias eran distintas, la dan los votos de los tres magistrados que se pronunciaron por confirmar la declaración de inconstitucionalidad del art. 39 de la Ley 24.557, pese a los precedentes contrarios que sobre el tema, emanaban de la Corte Suprema nacional.



La segunda reflexión que mereció el fallo, fue la cáustica redacción de su parte resolutiva: “…declarar que Jorge Nicolás Mancini carece de derecho para promover la acción deducida”.



Obsérvese sobre este aspecto, que tal vez el Tribunal pudo optar por considerar prematuro el pronunciamiento del tribunal de grado y devolverle los autos para que integrado por nuevos jueces, ordenara la tramitación de la prueba y se pronunciara sobre la imputada inconstitucionalidad en la sentencia definitiva, lo que de alguna manera, resultaría concordante con lo establecido en el Considerando 18) de “Gorosito”, cuando se señala que “no es posible predicar en abstracto que el precepto impugnado en la especie conduzca inevitablemente a la concesión de reparaciones menguadas con menoscabo de derechos de raigambre constitucional”.



Tal posibilidad - tramitar la prueba y decidir en la sentencia definitiva sobre la normativa aplicable y su subordinación a los preceptos de la constitución nacional - se compadecería además con la tesis desarrollada por la propia Suprema Corte en la causa “Cousido, Olegario César contra Surrey S.A.C.I.F.I.A. Accidente. Acción civil y ley 24.028”.



Pero la Corte provincial resolvió con carácter absoluto - urbi et orbi - que quien demanda con sustento en la normativa civil, impugnando la validez constitucional del art. 39 inc. 1 de la Ley de Riesgos del Trabajo, “carece de derecho para promover la acción deducida”. No hay aquí matices ni salvedades, toda vez que si se expresa que el actor carece de derecho, al resolverse el tema en una primera fase del proceso: declaración previa sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma de aplicación, carece de todo sentido llevar un juicio adelante, porque nada podrá hacer variar aquélla categórica afirmación de la sentencia del tribunal superior.



Así fue entonces, como dije, que el Tribunal que integro debió dictar sentencias definitivas acatando el criterio del Tribunal Superior, pese a no compartirlo, en atención a que como se ha señalado en forma reiterada “El acatamiento que los tribunales hacen a la doctrina legal de esta Corte responde al objetivo del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, esto es, procurar y mantener la unidad en la jurisprudencia, y este propósito se frustraría si los tribunales de grado, apartándose del criterio de la Corte, insistieran en propugnar soluciones que irremisiblemente habrían de ser casadas. Esto no significa propiciar un ciego seguimiento a los pronunciamientos de esta Corte, ni un menoscabo del deber de los jueces de fallar según su ciencia y conciencia, pues les basta -llegado el caso- dejar a salvo sus opiniones personales” (S.C.B.A., causas Ac. 45.768, sent. del 22-9-1992 “Montes, Mónica Mercedes c/ I.E.C.S.A. Sociedad Anónima s/ Daños y perjuicios”, public. en Acuerdos y Sentencias 1990-IV-309; Ac. 45.768, sent. del 22-9-1992 “Arambarri de Brughetti, María Luisa c/ Provincia de Buenos Aires s/ Expropiación inversa”, public. en Acuerdos y Sentencias 1992 III, 458; Ac. 58.428, sent. del 17-2-1998 “Barrionuevo, Oscar A. c/ Fulcheri, Adrián J. s/ Daños y perjuicios”, etc.) y también que “Si bien es cierto, que no existe una norma legal que expresamente obligue a los jueces a seguir la doctrina emanada de la Suprema Corte Provincial, ello surge implícitamente desde que las normas constitucionales prevén el recurso de inaplicabilidad de la ley a los fines de resguardar la correcta aplicación de la doctrina legal y en tanto las normas procesales imponen entre los deberes del Juez asegurar los principios de celeridad y economía procesal, todo lo cual no implica un ciego acatamiento a lo que aquel Tribunal dispone en tanto el Juez puede dejar a salvo su opinión en contrario”. (Cám. Civil 1, Sala 1, Mar del Plata, sent. del 6-4-1999, “Municipalidad de General Pueyrredón c/ Corchado, Maria s/ Apremio”).



Estas circunstancias cambiaron radicalmente, a partir primero, del fallo dictado en la causa L 81.216, sent. del 22-10-2003 “Castro, Héctor Jesús c/ Dycasa S.A. y otros s/ Reparación daños” y luego –y fundamentalmente- de los pronunciamientos en las causas L. 87.394, "V. d. C. , M. C. y otros contra Municipalidad de San Isidro. Indemnización por accidente de trabajo" y L 81.826, “Yaman, Gabriel R. c/ Du Pont Argentina S.A. s/ Daños y perjuicios”, ambos de fecha 11-5-2005.



En “Castro”, la mayoría de la Corte provincial realizó un re-examen de la doctrina sentada por la Corte Suprema in re G 987, XXXVI, “Gorosito c/. Riva S.A. y otro s/ daños y perjuicios”, sentencia del 1º de febrero de 2002. Expresó en tal sentido el Dr. Salas, que consideraba que una adecuada interpretación de los principios y conclusiones de la causa “Gorosito”, lleva necesariamente a establecer que la declaración de inconstitucionalidad del art. 39 de la L.R.T. pronunciada en la instancia de grado, como cuestión previa, constituye un predicamento en abstracto y que “Como corolario de lo expuesto, el tribunal de grado, oportunamente, ponderará la razonabilidad de la normativa involucrada conforme el principio que informa el art. 28 de la Constitución nacional, en la inteligencia de que la declaración de inconstitucionalidad de una norma de jerarquía legal constituye la más delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad institucional que debe considerarse como ultima ratio de orden jurídico (conf. causas L. 38.835, sent. del 10-V-1988; L. 45.582, sent. del 2-IV-1991, entre otras)”. La Dra. Kogan al votar, adhirió en lo esencial a los fundamentos expuestos por el Dr. Salas, pero añadió que el fallo de la Corte nacional “Asevera en los considerandos 17 y 18 del pronunciamiento citado que siempre han de ser susceptibles de cuestionamiento constitucional las disposiciones limitativas cuando “... se compruebe la existencia y realidad de un menoscabo sustancial a la garantía que invoca el interesado...” y que, para ello, resulta decisivo comparar aquello que la ley 24.557 da a la víctima en relación con aquello que la víctima padece (“... conduzca inevitablemente a la concesión de reparaciones menguadas con menoscabo de derechos de raigambre constitucional...”). De ahí que –concluyó-, deviene necesario examinar cada planteo en particular para determinar si, de acuerdo a las circunstancias particulares del mismo, las normas impugnadas provocan perjuicio relevante constitucionalmente a la víctima. Por ello, el tribunal de grado, deberá sustanciar la presente causa, y analizar la -eventual- viabilidad de la pretensión resarcitoria y los alcances -también eventuales- de la reparación que le correspondería percibir al trabajador de conformidad con las prescripciones de la ley 24.557. Cumplido ello, y de acuerdo al mandato contenido en la reseñada causa “Gorosito” deberá verificar el Tribunal actuante si esa reparación resulta satisfactoria o sí, por el contrario, configura una lesión al principio constitucional de no dañar”. El doctor de Lázzari, luego de un extenso análisis de “Gorosito”, señaló que “la comparación que predica la Corte nacional no parece remitida a una ecuación que contenga como factor, ingrediente o elemento computable la eventual reparación que por vía del derecho civil habría obtenido el demandante. Esto último sería contradictorio, pues en Gorosito se concluye enfáticamente en que el legislador ha creado válidamente un sistema específico para la reparación de los daños del trabajo separado del régimen de responsabilidad por daños establecidos en el Código Civil, cuya inaplicabilidad al ámbito del trabajo declara legítima. Esta inteligencia conduce, por lo tanto, a determinar cuál es el parámetro aplicable, cuál la circunstancia, pauta o regla que deberá tenerse en cuenta para constatar “la existencia y realidad de un menoscabo sustancial” (Gorosito, considerando 17º), o de qué manera ha de poderse “efectuar comparación alguna” (considerando 12ª)” y postula que “en la instancia ordinaria deberá reconducirse el proceso, cuyo objeto no lo constituye en adelante una acción de resarcimiento de daños y perjuicios con base en el derecho civil sino que queda circunscripto a la apreciación de si el sistema de la ley especial, en el caso concreto, genera o no afectación constitucional del bien jurídico protegido -la indemnidad psicofísica del trabajador- con arreglo al criterio de razonabilidad”. Los votos de los doctores Roncoroni y Soria, con fundamentos propios, concluyen adhiriendo a la propuesta de “reconducción del proceso” expresada por el Dr. de Lázzari, dictándose en consecuencia y en lo que aquí interesa el siguiente pronunciamiento: “...devolver los autos al tribunal de origen a fin de que proceda a reconducir el proceso, cuyo objeto no lo constituye en adelante una acción de resarcimiento de daños y perjuicios con base en el derecho civil, sino que queda circunscripto a la apreciación de si el sistema de la ley especial genera o no afectación constitucional del bien jurídico protegido -indemnidad del trabajador- con arreglo al criterio de razonabilidad (arts. 15, 39 inc. 3º, Const. prov. y 11, 12, 44 inc. “e” último párrafo y 63, ley 11.653). A tales fines, se ordenará que el accionante adecue su pretensión conforme las pautas precedentes ofreciendo las pruebas de que intente valerse, estableciéndose el plazo respectivo, bajo apercibimiento de que en caso de silencio será desestimada la originaria demanda. Una vez formulada la adecuación, respetándose el principio de bilateralidad se correrá traslado de la misma a quienes posean legitimación pasiva, los que podrán controvertir la supuesta afectación ofreciendo de su lado los medios probatorios pertinentes. Efectuado el cotejo con resultado negativo a la proposición impugnativa del régimen especial incoada por el trabajador, el daño sufrido será igualmente atendido, en los límites del nuevo sistema, por quien resulta obligada a su pago, a saber, la Aseguradora de Riesgos del Trabajo. De existir una grave insuficiencia en el valor garantizado por el régimen de la ley 24.557 como reparación (a cargo de la A.R.T.), el trabajador que hubiere logrado acreditarla en el marco de un proceso con amplitud de debate y prueba como el diseñado por la ley 11.653, podrá obtener del patrono la diferencia del valor, según el quantum que el tribunal del trabajo reputare suficiente para resguardar los derechos constitucionales inherentes al bien jurídico protegido (arts. 14, 14 bis, 17, 19, 28 y 33, Const. nac.)”.



Sin compartir tampoco este Tribunal al nuevo precedente de la Suprema Corte, debió procederse a “reconducir” los procesos en trámite que se encontraban en la situación procesal prevista habilitante para ello.



En este largo y azaroso camino jurisprudencial, llegamos finalmente a los fallos dictados en "V. d. C. , M. C. y otros contra Municipalidad de San Isidro. Indemnización por accidente de trabajo" y, “Yaman, Gabriel R. c/ Du Pont Argentina S.A. s/ Daños y perjuicios”, con fecha 11-5-2005, en los que la Suprema Corte elaboró la doctrina legal hoy vigente.



El criterio mayoritario de los dos pronunciamientos, se asienta en la interpretación que se desarrolla de los diversos fundamentos volcados en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictado en la causa A. 2652. XXXVIII "Aquino, Isacio c/ Cargo Servicios Industriales S.A." (sent. del 21‑IX‑2004).



En estrecha síntesis, los votos mayoritarios desarrollaron la siguientes líneas argumentales:

En la causa “Yaman”, la ministro Dra. Kogan, que votó en primer término, expresó que en la causa fallada por la Corte nacional, teniendo en cuenta que había resultado acreditada ‑en decisión que arribó firme al Alto Tribunal‑ la insuficiencia reparatoria del régimen de la ley 24.557 (cons. 7º, voto de los doctores Petracchi y Zaffaroni; cons. 8º del voto de los doctores Belluscio y Maqueda; cons. 4º del voto del doctor Boggiano), la Corte Suprema confirmó la declaración de inconstitucionalidad del art. 39 de la Ley de Riesgos del Trabajo. Añadió que: “Independientemente de los diversos argumentos desarrollados en cada uno de los votos vertidos en la causa "Aquino", lo cierto es que en todos ellos se declaró acreditado que las prestaciones de la ley 24.557 no reparaban adecuadamente el daño sufrido por el dependiente como consecuencia del accidente de trabajo padecido, lo cual tornaba a la norma incompatible con el art. 19 de la Constitución Nacional, que prohíbe dañar los derechos de un tercero y, consecuentemente, impone la reparación de los que se produjeran como consecuencia de la violación de ese deber de no dañar (conf. cons. 11º, 13º y 14º del voto de los doctores Petracchi y Zaffaroni; cons. 6º, 8º y 9º del voto de los doctores Belluscio y Maqueda; cons. 4º del voto del doctor Boggiano, cons. 17º y 18º del voto de la doctora Highton de Nolasco)”.”De lo expuesto –dice- se desprende que aún cuando podría sostenerse que en el entendimiento de alguno de los magistrados del Alto Tribunal la inconstitucionalidad del art. 39 es de carácter absoluto y que, consecuentemente, no resultaría necesario realizar comparación alguna entre distintos regímenes reparatorios para resolver la cuestión constitucional, no se advierte una mayoría de opiniones en ese sentido. Antes bien, de los votos de los doctores Belluscio, Maqueda y Boggiano surge nítida la idea de que resulta indispensable verificar la lesión constitucional en cada caso concreto para desactivar la eximición de responsabilidad civil consagrada en el art. 39 de la ley 24.557 (ver especialmente cons. 3º, 4º, 5º, 8º y 9º del voto de Belluscio y Maqueda y ‑por remisión al anterior‑ cons. 4º del voto de Boggiano).

Razona que: “Ahora bien, definida entonces la necesidad de comprobar en cada caso concreto si la norma bajo análisis resulta compatible con el art. 19 de la Constitución nacional, que prohíbe dañar los derechos de un tercero, resta determinar cuál es el parámetro que debe utilizarse para verificar si las prestaciones previstas en la ley especial reparan adecuadamente el daño eventualmente padecido por el dependiente” y en este aspecto considera que “La Corte Suprema de Justicia ha zanjado definitivamente esta cuestión en el caso "Aquino", pues resulta incuestionable que la comparación o cotejo ha de llevarse a cabo según los términos de la extensión del resarcimiento al que la víctima accedería en el marco del régimen común de responsabilidad civil emergente por aplicación de los arts. 1109 y 1113 del Código Civil. En efecto, teniendo en cuenta que la ley 24.557 eliminó o desarraigó de los accidentes o enfermedades laborales el aludido régimen de responsabilidad establecido en el Código Civil (cfr. consid. 10º, voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni; consid. 5º, voto de los jueces Belluscio y Maqueda; consid. 12º, voto de la Jueza Highton de Nolasco), y que este último ‑en tanto reglamenta el deber de no dañar consagrado en el art. 19 de la Constitución nacional‑ expresa un régimen que regula cualquier disciplina jurídica ("Fallos", 308:1118), aplicable a todos los habitantes de la Nación (art. 1, Código Civil), resulta evidente que su reemplazo por un régimen especial de responsabilidad sólo puede ser constitucionalmente válido en tanto el mismo contenga, como mínimo, análogos alcances al sistema reparatorio del derecho común”.

“En este sentido, -entiende- no resulta ocioso recordar que la ley 24.557 no admite reparación por ningún otro daño que no sea la pérdida de capacidad de ganancias del trabajador, la cual, a su vez, resulta conmensurable de manera restringida (conf. consid. 6º del voto de Petracchi y Zaffaroni; consid. 9º del voto de Belluscio y Maqueda; consid. 4 del voto de Boggiano; consid. 11º del voto de Highton de Nolasco). Luego, en caso de verificarse ‑en el caso concreto, tras el análisis de las pruebas conducentes‑ que algunas de las facetas del daño resarcible ha quedado sin reparar, la inconstitucionalidad del art. 39 de la ley 24.557 ha de imponerse para garantizar la supremacía constitucional”.

Los Dres. Hitters, Soria, Genoud y Roncoroni, con matices y argumentaciones propias, adhirieron la criterio sustentado por la Dra. Kogan y formaron la mayoría necesaria para establecer la nueva doctrina legal.



En la causa L. 87.394, "V. d. C. , M. C. y otros contra Municipalidad de San Isidro. Indemnización por accidente de trabajo", votó en primer término el Dr. Soria, quien desarrolló un razonamiento muy similar al que expusiera la Dra. Kogan y se relatara más arriba.



El Dr. Roncoroni adhirió al voto del Dr. Soria, haciendo algunas consideraciones adicionales, lo mismo que los Dres. Pettigiani y Soria, expresando el Dr. Genoud que “en la inteligencia del fallo, -se refiere al caso “Aquino”- en mi opinión, surge nítida la necesidad de realizar la comparación entre ambos regímenes indemnizatorios ‑el previsto en la ley 24.557 y el de responsabilidad establecido en el Código Civil‑ para poder así verificar, en cada caso concreto, la referida lesión constitucional que permita desactivar la exoneración de responsabilidad tipificada en el art. 39 de la Ley de Riesgos del Trabajo”.



Quedó así consolidada la nueva doctrina legal, que postula la comparación de las reparaciones que se deberían en cada caso, según el régimen de la L.R.T. y la calculada para satisfacer el principio de la reparación integral y en caso de una notoria disparidad en perjuicio de la última, se impone declarar la inconstitucionalidad del art. 39, inciso 1° de la Ley 24.557 por resultar lesiva de la garantía establecida por el art. 19 de la Constitución Nacional.



El final esperado de este corsi e ricorsi, nos coloca en la postura que este tribunal sostiene desde que tomó intervención en las primeras causas que impugnaban la constitucionalidad del art. 39.1 de la L.R.T.



Estamos entonces, ya con toda la prueba rendida, con amplitud de debate, en el momento de resolver sobre la suficiencia del sistema reparatorio de la L.R.T. y la responsabilidad de la demandada en orden a la obligación de no dañar que la Constitución Nacional y el Código Civil le imponen.



Esto es además lo que debemos hacer para cumplimentar la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de fs. 528/531.



4.- Comparación de resarcimientos:

En razón de lo expuesto, corresponde primero, efectuar la comparación de los resarcimientos debidos según el régimen de la Ley de Riesgos del Trabajo y el principio de la reparación integral, conforme la normativa civil.



a) Hemos establecido en la Quinta Cuestión del Veredicto que la reparación debida según los datos aportados por la peritación contable, con base en lo dispuesto por el art. 14 de la ley 24.557 y adecuado el cálculo a la fecha de toma de conocimiento determinada en la Cuarta Cuestión, consiste en una indemnización de pago único que alcanza a $ 22.000.



b) En cuanto a la reparación integral, teniendo en cuenta reiterados precedentes del Tribunal y si bien es exacto que el juzgador no se encuentra obligado a utilizar determinadas fórmulas matemáticas para el cálculo de la indemnización (Cfr. S.C.J.B.A. causa L. 35.669, sent. del 5/8/86 "Schneider"), propongo como forma provisional para determinarla, con las salvedades y aclaraciones que expresaré mas adelante, adoptar el criterio de acordar al damnificado, una suma de dinero cuya renta pura equivalga a lo que el trabajador dejaría de ganar como consecuencia de la minusvalía que padece; el capital que se fija, deberá agotarse al mismo tiempo que la vida útil del damnificado. Tal monto se determina mediante la fórmula C = a(1 - Vn)1/i, en la que C es el capital a obtener con la fórmula, "a" es la pérdida de capacidad de ganancia del trabajador durante un año; Vn es el valor actual a interés compuesto conforme al número de unidades de tiempo que se comprenden dentro del período de vida útil indemnizable e "i" es la tasa de interés por cada lapso al 6 % anual (en retiros anuales es igual a 0,06).



El valor Vn se calcula previamente mediante la fórmula Vn = 1/(1 más i)n (Cfr. García Malgarejo, María Cristina: "La reparación de derecho común en los accidentes de trabajo", en Rev. L. del T. XXVIII, pág. 814). Una vez obtenido el monto final, el mismo podrá ser prudencialmente ajustado según las circunstancias personales y de núcleo familiar del actor, etc., y aún apartarse el juzgador del importe determinado y desecharse el uso de la fórmula, si su aplicación conduce a resultados notoriamente disvaliosos (Cfr. Carlos Pose: "Sistemas para la reparación integral de los siniestros laborales", en Doctrina Laboral Errepar, T. II pág. 249).



Aplicando la mencionada fórmula al caso de autos, vemos que la mejor remuneración normal y habitual percibida por el actor, de acuerdo con el detalle de fs. 251/257, fue la de los meses que van de febrero a septiembre de 1.997 y que en cada uno de ellos llegó a $ 780,57 y adicionándole el sueldo anual complementario, tenemos un monto de $ 845,62 que lleva la remuneración anual a $ 10.147,44. Aplicando sobre dicho monto el porcentaje de incapacidad (40 %), se obtiene la suma que corresponde a la pérdida de capacidad de ganancia del trabajador durante un año: $ 4.059; esto es, el factor "a", mientras que la edad del actor a la fecha de toma de conocimiento de la incapacidad era de 36 años (Veredicto, Cuestión Cuarta), por lo que le restaban 29 años de vida útil (65 años para la obtención de la prestación jubilatoria básica universal; art. 19 inc. a) ley 24.241; S.C.J.B.A. causa L. 43.792 "Leone", sent. del 6/3/90), siendo así la fórmula completa: C = $ 4.059 x 0,815444 ( 1 - 0,184556 ) x 16,666 = $ 55.162,58 importe éste que cubriría el lucro cesante presuntamente sufrido por el accionante, al que cabría adicionarle el daño moral, que también es reclamado en la demanda.

En efecto, el daño moral, resulta indemnizable cuando se demanda por la normativa civil (S.C.J.B.A. "Sarmiento, Osvaldo c/ Textil Ibero Americana SCA", 30/6/81 en Rev. T. y S. S. 1982 pág. 51), habiendo señalado el Alto Tribunal que "En los supuestos de hechos ilícitos corresponde la reparación integral del perjuicio sufrido por la víctima, por lo que la indemnización respectiva debe cubrir tanto el daño material como el moral; y el reconocimiento y resarcimiento de esta último depende -en principio- del arbitrio judicial, para lo cual basta la certeza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precisión y no requiere tampoco prueba específica alguna cuando debe tenérselo por demostrado por la sola circunstancia de la acción antijurídica -daño in re ipsa- y es al responsable del hecho dañoso a quien incumbe acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya la posibilidad de un daño moral" (S.C.J.B.A., sent. del 6/3/90, L. 43.813 "Alegre").



Efectuando la comparación a la que hemos venido aludiendo, observamos que la reparación que se debería por la Ley de Riesgos de Trabajo; esto es una indemnización de $ 22.000 resultaría claramente insatisfactoria si se la compara con la suma –sin incluir el daño moral- provisoriamente calculada como reparación del daño material de acuerdo con el concepto de reparación integral.



En el caso, la reparación tasada es equivalente apenas, a un 39,88 % de la suma de lo que le correspondería percibir al actor conforme al cálculo precedente; esto es, se reitera, sin computar el daño moral, lo que claramente evidencia la insuficiencia de aquélla reparación en su cotejo con la fundada en el derecho común. 



5.- La responsabilidad de la demandada con fundamento en el derecho civil:



La comprobación que se ha efectuado sobre la insuficiencia, en el caso, de la reparación establecida por el art. 14 de la Ley de Riesgos de Trabajo, es aún un dato insuficiente para juzgar sobre la inconstitucionalidad del art. 39. 1 del mentado sistema normativo.



Ello así, porque sin la previa demostración de que la accionada resulta responsable del daño causado en los términos de los arts. 1.109 y/o 1.113 del Código Civil, en que se funda la demanda, toda declaración de inconstitucionalidad del art. 39, sería también un pronunciamiento en abstracto, que la doctrina constitucional y la jurisprudencia de los tribunales superiores no convalidan.



Partiendo entonces provisionalmente, de la hipótesis de que el actor se encuentra habilitado para intentar la vía elegida del derecho común, se evaluará la responsabilidad civil de la accionada.



Desde la reforma del art. 1.113 del Código Civil por la ley 17.711, la jurisprudencia ha resuelto que es aplicable a los infortunios laborales la citada normativa, que de esa manera completó con el supuesto de la responsabilidad empresaria derivada de las disposiciones del art. 1.109 del Cód. Civil, las posibilidades de aplicación de la preceptiva de la responsabilidad aquiliana, en aquellos casos que el obrero ejercía la opción establecida por el art. 17 de la ley 9.688 para demandar por el derecho común (Cfr. Cámara Nac. de Apel. del Trabajo, en pleno, 14/10/71 "Alegre, Cornelio c/ Manufactura Algodonera Argentina s/Accidente", D.T. 1972 pág. 24; S.C.J.B.A., 29/9/71 "Capraruelo c/ Lidji", D.J.J.B.A. T. 94, pág. 201). La Suprema Corte de Justicia de la Pcia. de Buenos Aires ha ratificado de manera invariable, antes de la sanción de la L.R.T., que "vigente el régimen de la opción (art.17 ley 9688), la acción ordinaria a cuyo ejercicio se halla habilitado el obrero víctima de un accidente de trabajo, comprende tanto la responsabilidad subjetiva como la objetiva consagrada en la segunda parte del art. 1.113 del citado Código (Causas L. 28.457 "Restaino, Roque c/ Vainer SACIFIA s/ Enfermedad profesional", 10/6/80, D.J.J.B.A. T. 119, pág. 509; "Paredes, Wilson Rudecindo c/ Calia S.A. s/ Accidente de trabajo", 30/4/85, Ac. y Sent. 1985-I-614, etc.).



En estos autos, la parte actora ha fundado su acción, precisamente en las prescripciones de la segunda parte del art. 1.113 del Cód. Civil, que consagra el principio de la responsabilidad objetiva (Cfr. Llambías, Jorge J.: "Estudio de la Reforma del Código Civil. Ley 17.711" en El Derecho 1969, pág. 264) y también cree encontrar apoyo a su reclamación en lo dispuesto por el art. 1.109 del citado Código, imputando responsabilidad por culpa a su empleadora.



Al fallar la causa L 34.232, "Del Valle, Ciriaco c/ Superlit S.A. s/Daños y perjuicios", sent. del 7 de mayo de 1985, originada en este Tribunal, la Suprema Corte señaló que "en reiteradas ocasiones ha decidido que uno de los requisitos ineludibles para la procedencia de una acción fincada en la norma del art. 1.113 del Código Civil es la demostración del carácter riesgoso de la cosa, lo que supone su concreta individualización y la objetivación de su riesgo o vicio" (ver S.C.J.B.A. D.J.J. t 127, pág. 186 y sus citas, entre muchos fallos); habiendo resuelto también que el tribunal de grado debe en cada supuesto examinar si, por sus circunstancias, la cosa actuante en el caso genera un riesgo en el que pueda ser comprendido el daño sufrido por la víctima (misma publicación y tomo, pág. 414)".



Respecto del riesgo de la cosa productora del daño, debemos convenir que, como señala Cazeaux, una cosa puede ser riesgosa por su naturaleza o por su forma de utilización, por lo que, en último análisis, no interesa tanto "como" es la cosa, sino de qué manera se produjo el daño (Cazeaux, Pedro N. en Cazeaux y Trigo Represas: "Derecho de las Obligaciones", La Plata 1981 T IV pág. 692), o dicho en otros términos, una cosa que no reviste el carácter de "intrínsecamente peligrosa", puede transformarse en riesgosa en las circunstancias específicas que motivan el accidente. Adviértase que el art. 1.113 del Código Civil no habla de cosas riesgosas, sino de "riesgo de la cosa", por lo que habrá de calibrarse en cada caso la operatividad probable de ella en cuanto elemento generador de daños (Cfme. Alterini, Atilio Aníbal: "Responsabilidad Civil", Bs. As. 1979 pág. 119).



La Suprema Corte provincial, en la causa L. 80.406, "Ferreyra, Gustavo Raúl contra Benito Roggio e Hijos S.A. y otra. Indemnización por daños y perjuicios", sentencia del 29 de setiembre de 2004, con primer voto del Dr. de Lázzari, a cuyos términos y solución adhirieron los restantes Ministros votantes, analizó el vocablo “cosa” empleado por el art. 1.113 del Código Civil, expresando: “trascendiendo el puro concepto físico del término "cosa", no cabe omitir la ponderación razonada de la incidencia que posea la tarea desempeñada por el trabajador, pudiendo la propia actividad laboral constituirse en factor de causación porque en el ámbito del art. 1113 del Código Civil no cabe una interpretación estrecha de dicho concepto (ver también causa L. 72.690, sent. del 5‑XII‑2001; causa L. 81.184, sentencia del 10‑IX‑2003, etc.)”. “Esto puede ampliarse con otros aportes. En primer lugar, el término 'cosa' utilizado por el legislador de la reforma de 1968 en el art. 1113 del Código Civil, no tiene la misma significación que cuando el mismo lo usa para modificar el art. 2311. Y es lógico pensar que esa misma palabra "cosa" tuvo otro significado diferente cuando la usó Vélez Sársfield en la redacción originaria del Código. Precisamente, la nota del codificador a este artículo es sumamente ilustrativa y anticipa los inconvenientes de tal vocablo, mostrando que tiene una acepción 'común' y otra estrictamente jurídica. Dice Vélez: "La palabra 'cosas', en la flexibilidad indefinida de sus acepciones, comprende en verdad todo lo que existe; no sólo los objetos que pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo que en la naturaleza escapa a esta apropiación exclusiva: el mar, el aire, el sol, etc. Mas como objeto de los derechos privados, debemos limitar la extensión de la palabra a lo que puede tener un valor entre los bienes de los particulares". “Tanto aquella flexibilidad indefinida como los avances tecnológicos hicieron que, un siglo después, fuera necesario ampliar el campo de referencia semántico/jurídico que Vélez había otorgado a la palabra "cosas", para incluir en él a la energía y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiación (dec. ley 17.711, de 1968) (no es mala pregunta aquella que plantea si el trabajo es una forma de fuerza natural, que se valora mediante el salario). Ahora, antes de cumplirse cuarenta años de aquella importantísima reforma, la más conspicua doctrina ya considera a ese nuevo significado como demasiado estrecho, y reconocidos autores se hallan contestes en aceptar que también las actividades riesgosas ingresan en el ámbito del art. 1113 (entre muchos, A. A. Alterini y R. López Cabana, "Temas de responsabilidad civil", Bs. As. 1995), quedando así equiparadas a las 'cosas' a que esa norma se refiere. De la misma manera, el ruido ‑carente de entidad corpórea‑ es una cosa en el sentido actualmente obvio de la palabra, como también lo es el ambiente laboral, o la información hipervinculada, etc.” “En otras palabras, y según ya adelantara: a la hora de realizar la interpretación operativa que funcionalmente nos corresponde, atendiendo a la textura abierta que presenta el lenguaje del derecho (al respecto, puede verse especialmente Genaro Carrió, "Notas sobre el derecho y el lenguaje", Abeledo Perrot, 3° Ed. aumentada, Buenos Aires, 1986), he de sostener que el vocablo 'cosa' se extiende para abarcar, en la actualidad, las tareas específicas del trabajador y la actividad laboral toda. Si a ello se agrega que cuando esas tareas pueden generar un resultado dañoso, deben ser incorporadas al concepto de riesgosas, de donde se deriva que deben quedar incluidas en las previsiones del art. 1113 del Código Civil”.



Estimo que en el sub lite, no es posible conceptuar a la tarea cumplida dentro del amplio concepto de cosa que emana del pronunciamiento del Tribunal superior. Las tareas que desarrolló el actor podrían calificarse como riesgosas en la medida que hubiesen provocado en el trabajador patologías derivadas de la manipulación de contaminantes o accidentes derivados de la circulación de vehículos o de condiciones climáticas extremas, lo que no acontece en el caso con ninguna de las patologías que aquejan a Gregoretti. Es mi criterio entonces, que no median en la especie los elementos de hecho que permitan subsumir el caso en las disposiciones del segundo párrafo in fine del art. 1.113 del Cód. Civil.



En el campo del deber general de no dañar -el neminen laedere del derecho romano-, ha sido negligente la conducta asumida por la empleadora, quien no adoptó todas las medidas necesarias según el tipo de trabajo para evitar el daño al trabajador, omitiendo las diligencias que exigía la naturaleza de la obligación y que correspondían a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar y que permitieran prever o evitar lo previsible o evitable; elementos todos ellos que demuestran un obrar culposo en el sentido legal y la obligan a resarcir los daños que no evitó pudiendo hacerlo (arts. 512 y 1.109 del Cód. Civil; Bustamante Alsina, Jorge: "Teoría General de la Responsabilidad Civil", Bs. As. 1980, pág. 285).



En efecto, al tratarse la Sexta Cuestión del Veredicto, se detectaron graves incumplimientos de la demandada en la prevención de daños. Reviste especial gravedad el hecho de que a pesar de haberse detectado por los servicios médicos de la demandada la patología columnaria que porta el trabajador, no se lo reubicó en áreas de trabajo que impidieran la agravación del daño.



Se probó que no se hizo entrega al actor de elementos de protección lumbar ni de vendas elásticas para los miembros inferiores



En el obrar –u omitir- de la empleadora mediaron muy serias negligencias, ya que aparte de las referenciadas, están las concretamente descriptas en la peritación técnica (Cfr. Sexta Cuestión del Veredicto).



La Municipalidad de Quilmes, en su escrito de contestación de la demanda, señaló que no estaba obligada a cumplir la normativa 7488 y ley 7229 (fs. 189), pero olvida que la Ley 24.557 le impone concretas obligaciones en materia de riesgos del trabajo, remitiéndose a normas específicas de higiene y seguridad y que dadas las características de la relación habida con el trabajador durante 11 años, es propio del buen empleador (público o privado), prevenir los daños que el trabajo pudiera ocasionarle a su dependiente y la ausencia de una legislación específica, no implica relevar al empleador del deber de preservar la salud de su dependiente; obligación ésta que se encuentra ínsita en la naturaleza de la relación de trabajo subordinado.



En el obrar –u omitir- de la empleadora median muy serias negligencias y en su caso, explícitos incumplimientos a lo normado por los arts. 4 inc. 1, 31 inc. 2, apartados. d) y e) y concordantes de la L. R. T.



6.- La inconstitucionalidad del art. 39 ap. 1 de la Ley de Riesgos del Trabajo:

El Máximo Tribunal de la Nación en el ya reiteradamente citado fallo dictado en autos "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A.” (sent. del 21-IX-2004), confirmó un pronunciamiento de la Sala VI de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, declarando la inconstitucionalidad del art. 39.inc. 1 de la L.R.T.

El fallo resuelve la inconstitucionalidad de la norma, expresándose en el voto de los Dres. Petracchi y Zaffaroni que la L.R.T, al excluir, sin reemplazarla con análogos alcances, la tutela de los arts.1109 y 1113 del C. Civil, no se adecua a los lineamientos constitucionales (art. 19 C. N.), pese a haber proclamado que tiene entre sus objetivos "reparar los daños derivados de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales" (art.1°, inc. 2b), negando el principio alterum non laedere, al no considerar en forma plena a la persona humana y los imperativos de justicia de la reparación seguidos por nuestra Constitución Nacional y por la Corte, que no deben cubrirse sólo en apariencia (Fallos 299:125, 126, considerando 1° y sus citas, entre muchos otros).

Previamente, habían señalado que la responsabilidad que fijan los arts. 1109 y 1113 C. Civil, sólo consagra el principio general alterum non laedere, que prohíbe a los hombres perjudicar los derechos de un tercero y que se encuentra entrañablemente ligado a la idea de reparación, de manera que la reglamentación que hace dicho Código en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con carácter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina jurídica. La incapacidad debe ser objeto de reparación, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el daño moral. No solo cabe justipreciar el aspecto laboral sino también las consecuencias que afecten a la victima, tanto desde el punto de vista individual como desde el social".

También se sostuvo, que indemnizar es eximir de todo daño y perjuicio mediante un cabal resarcimiento, lo cual no se logra si el daño o perjuicio subsisten en cualquier medida; y es por ello que en el ámbito del trabajo, corresponde indemnizar también la pérdida de chance cuando el accidente ha privado a la víctima de la posibilidad futura de ascender en su carrera.

Considera un retroceso legislativo la exclusión de la vía reparadora del Código Civil para los accidentes y enfermedades laborales, y entiende que el art. 39 L.R.T., como "contrario a la dignidad humana." al considerar al trabajador no más que un factor de la producción, un objeto del mercado de trabajo, al establecer que "los menoscabos a la integridad psíquica física y moral del trabajador prohibidos por el principio alterum non laedere deben ser indemnizados sólo en los términos de la ley". "Así entendida, la eximición de la responsabilidad civil del empleador frente al daño sufrido por el trabajador, se desentiende de la realización de la justicia social y ha agravado la desigualdad de las partes que regularmente supone la relación de trabajo (Fallos 181:209, 213/214; 239:80, 83 y 306:159) y en consecuencia, formular una "preferencia legal" inválida por contraria a la justicia social (doctrina Fallos:264:185, 187 consid.6).



Al respecto indica que "el régimen de la L.R.T. cuestionado tampoco se encuentra en armonía con otro principio señero de nuestra Constitución Nacional y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: la justicia social que cobra relevante aplicación en el ámbito del derecho laboral a poco que se advierta que fue inscripto, ya a principios del siglo pasado, en el Preámbulo de la Constitución de la Organización Internacional del Trabajo como un medio para establecer la paz universal, pero también como un fin propio.

Dicen los magistrados que resulta fuera de toda duda que el propósito perseguido por el legislador, mediante el art. 39 inc.1 L.R.T. no fue otro que consagrar un marco reparatorio de alcances menores que los del Código Civil y además que el sistema de la L.R.T. se aparta de la concepción reparadora integral, porque no admite indemnización por ningún otro daño que no sea la pérdida de la capacidad de ganancias del trabajador, la cual, a su vez, resulta conmensurable de manera restringida.



Consideran que el hecho de que los menoscabos a la integridad psíquica, física y moral del trabajador prohibidos por el principio alterum non laedere deban ser indemnizados sólo en los términos de la L.R.T., vuelve al art.39 inc.1 contrario a la dignidad humana, ya que ello entraña una suerte de pretensión de reificar a la persona, por vía de considerarla no más que un factor de la producción, un objeto del mercado de trabajo.



Los restantes ministros votantes, con variedad de fundamentos, concluyen convalidando también la descalificación constitucional del art. 39.1 de la L.R.T. que se realizara en las instancias de grado.



En la esfera jurisdiccional provincial, la Suprema Corte, como ya lo señalé, ha tenido ocasión de pronunciarse sobre este tema en las causas "V. d. C. , M. C. y otros contra Municipalidad de San Isidro. Indemnización por accidente de trabajo" y, “Yaman, Gabriel R. c/ Du Pont Argentina S.A. s/ Daños y perjuicios”, sentenciadas el 11 de mayo de 2005.



El Alto Tribunal resolvió rechazar los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley intentados por la partes demandadas que se agraviaban de la declaración de inconstitucionalidad del art. 39 inc. 1 de la Ley 24.557, efectuada por los tribunales de grado.



Analizadas las circunstancias de hecho y decisiones adoptadas por los tribunales del trabajo en dichas causas, la Corte consideró que si el sentenciante verificó que las reparaciones otorgadas por la Ley de Riesgos del Trabajo resultaban notoriamente insuficientes juzgadas con los parámetros del principio de la reparación integral, se justificaba plenamente la declaración de inconstitucionalidad del art. 39 inc. 1 de la Ley 24.557 y el acogimiento del reclamo con fundamento en el derecho común.



A mérito de todo lo expuesto, comprobado como está que: a) el actor sufre patologías concausadas por las tareas desempeñadas y el ambiente de trabajo que en conjunto le ocasionaron un daño en la salud que lo incapacita de manera permanente en un 40 % de la total obrera, b) que por las circunstancias oportunamente valoradas, cabe atribuir responsabilidad a la demandada en los términos de los arts. 512 y 1.009 del Código Civil y c) que la reparación calculada en los términos de la Ley 24.557 es notoriamente insuficiente en su comparación con la determinada en base al principio de la reparación integral, para lo cual se utilizó la fórmula de matemática financiera de uso habitual en este Tribunal; corresponde declarar, en el caso, como última ratio del orden jurídico, la inconstitucionalidad del art. 39 inc. 1 de la Ley de Riesgos de Trabajo por vulnerar las garantías constitucionales establecidas en los arts. 14 bis y 19 de la Constitución Nacional.



7.- Determinación de la indemnización:



Es indudable, acorde con lo reseñado, que corresponde hacer lugar a la demanda y atendiendo a la incapacidad del 40 % de la total obrera que sufre el actor y la imposibilidad de reponer las cosas a su estado anterior – in integrum restitutio – deberá fijarse una indemnización en dinero (art. 1.083 del Código Civil), siendo necesario recordar que como lo tiene dicho la Suprema Corte provincial: "Cuando se reclama con sustento en las normas civiles, la concausa debe valorarse en su real magnitud ya que el empleador solo debe responder por la parte del daño exclusivamente causado por el riesgo o vicio de la cosa, o por su obrar negligente" (S.C.J.B.A. causa L. 36.123, sent. del 18/11/86 "Fiorina").



En el punto 5. b) se calculó la indemnización que en concepto de lucro cesante le correspondería oblar a la demandada y que llega a $ 55.162,58. Para ello se utilizó la fórmula de matemática financiera allí descripta, conocida como cálculo de la causa “Vuoto”.



Adelanté que el mentado cálculo revestía el carácter de provisional y se efectuó a fin de objetivar un monto razonable en principio, del resarcimiento que correspondería imputar al lucro cesante sufrido por la víctima.



Señalé también que dicho monto podía ser revisado si resultaba exiguo visto desde el ángulo, asaz variable y difuso de la valoración que cabe atribuir a la reparación integral.



En sentido similar, se ha dicho que la utilización de la fórmula “Vuoto” debe actuar como pauta referencial mínima, para no limitar la reparación a la pérdida de la capacidad de ganancias del trabajador (Cfr. Castagnino, Laura: “Accidentes de trabajo y cuantificación de daños. La insuficiencia de la fórmula ‘Vuotto’ a los fines del `resarcimiento integral’” en Boletín Informativo de la Asociación Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 37, año V).



La Corte Suprema, por otra parte, también ha cuestionado la utilización limitativa de la mentada fórmula, en cuanto no se tenga en consideración que la incapacidad debe ser objeto de reparación al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y el daño moral, pues la integridad física en sí misma tiene un valor indemnizable (Cfr. CSN “Arostegui”, sent. del 8/4/08.



En innumerables ocasiones, este Tribunal ha modificado, en alza, los valores resultantes de la aplicación de la fórmula, teniendo en consideración para ello, entre otras circunstancias, la exigüidad de los salarios percibidos, la acreditación de otros daños aparte del lucro cesante, la comparación del resultado obtenido con los montos fijados como topes indemnizatorios por la L.R.T. etc., siempre en el convencimiento que pese al cuidado que se observe en la determinación, subsistirá la invariable falibilidad y cuestionamiento que puede derivar de la concreción numérica del concepto jurídico de la “reparación integral”.



En ese orden de ideas, estimo que el monto previamente calculado, no se aproxima mínimamente al que corresponde a una indemnización justa. Basta para ello señalar que ni siquiera alcanza proporcionalmente al tope indemnizatorio del art. 14 de la L.R.T., que para el caso, llegaría a $ 72.000.



Propicio entonces, elevar el monto indemnizatorio por daño material a la suma de $ 110.000, que considero equitativo para el caso.



En cuanto a la indemnización por daño moral, propongo fijarla en $ 11.000 (art. 1.078 del Código Civil), lo que hace un total de $ 121.000.



8.- Prohibición de indexar:

El promotor del juicio planteó a fs. 31 la inconstitucionalidad de la ley 23.928 y luego a fs. 434, lo hizo con las modificaciones introducidas por la ley 25.561.


Es sabido que, reconociendo como antecedente el leading case de la Corte Suprema de los Estados Unidos "Marbury vs. Madison", la Corte Suprema Nacional ha declarado en forma invariable, que corresponde a los jueces, a petición de parte interesada, efectuar el control de constitucionalidad de las leyes que deben aplicar, a fin de asegurar el principio de supremacía de la Constitución. En ese orden y mediando petición expresa de la parte presuntamente afectada por la aplicación de la ley cuestionada, es indudable que corresponde al Tribunal pronunciarse sobre el punto.

Entiendo como ya lo he expresado en reiteradas ocasiones que, al tiempo de resolverse esta cuestión, no le asiste razón a la parte actora.

El Congreso Nacional, al sancionar la ley 23.928 y en el aspecto que nos interesa, no hizo mas que volver al régimen común del Código Civil, existente antes de que el fenómeno inflacionario llevara, primero a los jueces y luego al legislador, a buscar soluciones que aseguraran la intangibilidad de los créditos afectados por el enorme envilecimiento del signo monetario acontecido en los últimos por lo menos veinte años, apelando a la solución de los mecanismos indexatorios.

La derogación entonces de los regímenes legales indemnizatorios, no puede provocar per se, agravio constitucional alguno y será menester demostrar por la parte presuntamente afectada, que la abolición del sistema de actualización monetaria le ocasiona, en el caso, un agravio concreto y mensurable que afecta un derecho o garantía constitucionalmente consagrados.

Es oportuno recordar que las leyes gozan de presunción de validez y constitucionalidad y en consecuencia la declaración de inconstitucionalidad salo se admite cuando la incompatibilidad con la constitución es absoluta y evidente (Cfme. Bidart Campos, Germán J. "Manual de Derecho Constitucional", Bs. As. 1983, pág. 68), habiendo señalado en forma reiterada la Corte Suprema que la declaración de inconstitucionalidad de una ley es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada como ultima ratio del orden jurídico, explicitando también que "a los tribunales de justicia les está vedado el examen de la conveniencia y del acierto de las medidas normativas adoptadas en el ámbito de las atribuciones propias del Poder Legislativo" (Cfr. entre otros, "Fallos" 249: 5l; 251: 21, etc.).



En el caso que nos ocupa y siendo propósito declarado del legislador la búsqueda de un marco legal que posibilitara la eliminación de factores que coadyuvaran a la alimentación del proceso inflacionario, procurando crear las condiciones propias para el logro de una auténtica estabilidad monetaria, es evidente que el cuerpo legislativo ha actuado en medio de una indudable crisis económico-social, intentando salvaguardar supremos intereses de la sociedad en su conjunto.



El Superior Tribunal nacional ha dicho in re Peralta, Luis A otro c/ Estado Nacional, Ministerio de Economía, BCRA, sentencia del 27/ 12 / 90, que cuando una situación de crisis o de necesidad publica exige la adopción de medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales, se puede, sin violar ni suprimir las garantías que protegen los derechos patrimoniales, postergar dentro de limites razonables el cumplimiento de obligaciones emanadas de derechos adquiridos.



Tales razonamientos, resultarían suficientes para desestimar las pretensiones de la parte actora, pero cabe aun agregar que no se advierte en el caso, la existencia y medida del perjuicio concreto que se invoca.



En efecto, los actuales niveles de depreciación de la moneda, no justifican prima facie, la aplicación de mecanismos indexatorios, habida cuenta que la falta de disponibilidad del capital por el acreedor puede y es razonablemente compensada con la adición de intereses (art. 622 del Cód. Civil).



Para concluir, estimo que en el ámbito jurisdiccional, el debate sobre la constitucionalidad de la ley cuestionada, se encuentra cerrado al menos mientras no se produzca una sustancial variación de la situación de hecho que dio sustento a la convertibilidad.



En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, al resolver la causa "Yacimientos Petrolíferos Fiscales c/ Provincia de Corrientes y otro", sent. del 3/3/92, consideró, entre otras argumentaciones, que la ley 23.928 constituye una decisión clara y terminante del Congreso Nacional de ejercer las funciones que le encomienda el art. 67, inc. 10 de la Constitución Nacional y que ante tal acto legislativo no solo han quedado derogadas disposiciones legales sino que además deben ser revisadas las soluciones de origen pretoriano que admitían el ajuste por depreciación en cuanto, precisamente, se fundaron en la falta de decisiones legislativas destinadas a enfrentar el fenómeno de la inflación y añadió que la vinculación que ha efectuado la Corte entre derecho de propiedad y actualización por depreciación monetaria, resulta ejemplo típico de la búsqueda de instrumentos idóneos para proteger adecuadamente la concreta vigencia de los derechos constitucionales quebrantados por el fenómeno inflacionario; sin embargo, afirmar que la actualización por depreciación monetaria está "incorporada" a la Ley Fundamental constituiría la propia refutación del enunciado, desde que se confundiría una de las posibles herramientas de protección de la propiedad con la sustancia misma de ese derecho. Igual razonamiento cabe respecto del derecho constitucional a la retribución justa y al pago de la adecuada indemnización en materia de expropiaciones, bien recordando que fue el derecho de propiedad el que, solo o concurrentemente, constituyó el sustento principal del ajuste de las deudas.



La sanción de la ley 25.561, en cuanto modifica la Ley de Convertibilidad, ratifica en lo esencial, la prohibición establecida en esta última, de admitir actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de las deudas de dar sumas determinadas de pesos, haya o no mora del deudor (cfr. modif. del art. 7°) y en su art. 1° da sustento a las disposiciones posteriores, al declarar la emergencia pública en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria.



La declaración de emergencia pública, no resulta revisable en principio, por el Poder Judicial y respecto de la imposibilidad de establecer la actualización las obligaciones de dar sumas determinadas de pesos, son válidas –en las actuales circunstancias- las consideraciones que he vertido precedentemente.



He dicho en las actuales circunstancias, porque al momento, las mediciones conocidas en los índices de precios al consumidor, que ha suministrado el INDEC, no ameritan invalidar la cuestionada decisión legislativa, plasmada en el modificado art. 7 de la ley 23.928 y también, complementariamente en la modificación introducida al art. 10 de la Ley de Convertibilidad y reeditar la pretoriana decisión de autorizar la indexación de las deudas de valor primero y de dar sumas de dinero después.



Pero queda claro que la valoración que hoy se efectúa, podrá y deberá ser modificada si con el transcurso del tiempo, se produjera una significativa variación en el factum que sustenta mi opinión contraria a la invalidez constitucional de la normativa que refiere la parte actora.



Doy mi voto entonces por el rechazo de la petición de que se declare la inconstitucionalidad de la ley 23.928, con las modificaciones introducidas por la ley 25.561 por estimar que su aplicación en la especie no resulta violatoria de los principios, garantías y derechos invocados.



Oportunamente, una revisión del criterio que en materia de intereses sustentaba el Tribunal a partir de las causas Nos. 19.502: “Gauna, Mabel c/ Clínica Esquirol S.A. s/ Enf. Accte-despido” y 19.791: “Betti de Smoluch, Ana c/ Magariños, María Aurora y otra s/ despido”, ambas sentenciadas el 29/10/99, estableciendo que la suma de condena devengará intereses desde su exigibilidad y hasta su efectivo pago, los que eran liquidados sobre la base del promedio entre la tasa que pagara el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a plazo fijo a 30 días y la tasa activa por idénticos períodos, dispuso que, en la causa N° 22.454, caratulada: "Ovelar Salvador c/ Corralón Rey y otros s/ Despido", fallada el 19/3/2002, se estableciera que manteniéndose las pautas de liquidación de intereses antes establecidas, a partir del mes de enero de 2002 (correspondiente a la entrada en vigencia de la ley N° 25.561 y el Decreto N° 71/02) y hasta su efectivo pago, la suma de condena devengaría intereses a la tasa activa que perciba el Banco de la Provincia de Buenos Aires en operaciones a 30 días (arts. 137, 149 y concordantes de la L.C.T. t.o. modif. por Ley 23.616; 7 y 10 de la Ley 23.928 modif., por Ley 25.561; 509 y 622 del Código Civil).



Ahora bien, como los criterios del Tribunal, han sido sistemática y constantemente rechazados por la Suprema Corte provincial, cada vez que fueron atacado por el recurso de inaplicabilidad de ley, a fin de evitar pronunciamientos que serían fatalmente revocados, por razones de economía procesal y dejando a salvo nuestro criterio contrario al de la Suprema Corte respecto de la tasa a utilizar, el Tribunal, a partir de la sentencia dictada en la causa N° 23.889, caratulada: “PEREYRA, Sandra Susana c/ DILORENZO, Mabel s/ Despido”, dispuso –como se hará en esta causa- que se mandara liquidar los intereses moratorios sobre el capital de condena, desde que cada suma es debida y hasta su efectivo pago, con arreglo a la tasa de interés que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos 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 con igual tasa. Asimismo y para el supuesto de incumplimiento en término del pago del capital de condena, a los intereses devengados se adicionará un interés a la tasa del 1,5 % mensual (arts. 137, 149 y concordantes de la L.C.T. t.o. modif. por Ley 23.616; 7 y 10 de la Ley 23.928 modif., por Ley 25.561; 509 y 622 y 623 del Código Civil; S.C.B.A., causas Ac. 55.573, sent. del 14‑VI‑1996; L. 57.438, sent. del 28‑V‑1996; L. 80.710, sent. del 7-IX-2005, etc.). 



Para concluir, debo recordar que la Suprema Corte provincial, ha resuelto en la causa B 49.193 Bis "Fabiano, Julio Esteban contra Provincia de Buenos Aires (P. EJEC.). INCIDENTE DE DETERMINACION DE INDEMNIZACION", fallada el 2/10/2002 lo siguiente: "Que la pretensión de la accionante de que la suma establecida en la liquidación se actualice hasta la fecha del efectivo pago no puede ser acogida en tanto, no obstante las sustanciales modificaciones operadas recientemente en los regímenes financiero y cambiario, se ha decidido ratificar expresamente el principio nominalista consagrado en 1.991, una de cuyas manifestaciones fue la prohibición de la utilización de cualquier mecanismo de actualización monetaria. Así, la modificación introducida por la ley 25.561 a la ley 23.928 mantuvo la redacción del artículo 7º de ésta, en el que sólo cambió el término "australes" por "pesos", estableciendo que el deudor de una obligación de dar una suma determinada de pesos cumple su obligación dando el día de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada y que en ningún caso se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa y, además, ratificó la derogación dispuesta por su artículo 10, con efecto a partir del 1º de abril de 1.991, de todas las normas legales o reglamentarias que establecen o autoricen la indexación por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. Aún cuando es de público y notorio que en el transcurso del corriente año se ha producido una acentuada depreciación de nuestra moneda, entiende este Tribunal que el acogimiento de una pretensión como la expuesta por el accionante, además de ser contraria a las normas referenciadas en el párrafo anterior -que justamente fueron dictadas con la finalidad de evitar el envilecimiento del signo monetario- no haría más que contribuir a ese proceso".



9.- El reclamo por hemorroides:



Se incluyó en la demanda, entre las enfermedades causadas o concausadas por el trabajo, que le habrían provocado al actor incapacidad laborativa permanente la precedentemente detallada y por ello reclama resarcimiento, también fundándose en el derecho civil.



Al pronunciarse sobre los hechos, el Tribunal descartó la existencia de vinculación entre dicha patología y las labores cumplidas por el actor a órdenes de la demandada.



En mérito a ello, se rechazará este rubro demandado (arts. 63 ley 11.653, 375 del C.P.C.C. y 499 del Código Civil).



10.-Certificados reclamados:



Mediando entre las partes una relación de empleo público y en atención a lo dispuesto por el art. 2° inc. a) de la Ley de Contrato de Trabajo, t.o., es mi criterio que el Tribunal no debe emitir pronunciamiento alguno sobre la cuestión, atento no tratarse de materia de su competencia y no resultar de aplicación al supuesto en tratamiento las disposiciones de la L.C.T. t.o.

11.- Otras inconstitucionalidades planteadas:

Estimo que, por no guardar vinculación con los hechos y circunstancias de la causa, resulta inoficioso pronunciarse sobre las restantes inconstitucionalidades planteadas por el actor, sobre varias disposiciones de la Ley de Riesgos del Trabajo y que se explicitan en el escrito de fs. 45/86.

Asimismo, no tratándose de la etapa procesal correspondiente, no cabe pronunciarse en este momento sobre la invocada inconstitucionalidad de las leyes provinciales 11.192 y 11.756.



ASÍ LO VOTO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SEÑORA JUEZA DOCTORA BINDA DIJO: Adhiero en todas sus partes al voto del Dr. Graziano. En lo que respecta a los intereses a aplicar al capital de condena, el Tribunal N°3 sostiene un criterio distinto al del Tribunal N° 2 que circunstancialmente integro. Ahora bien, dadas las particularidades de esta causa, que será votada por dos integrantes del Tribunal del Trabajo N° 3, el mantenimiento de nuestro criterio en la materia, implicaría una decisión mayoritaria en sentido diverso del sustentado por el Tribunal N° 2 en su composición natural. Estimo que esta circunstancia meramente coyuntural, no justifica un apartamiento del tratamiento que se otorga a todas las causas falladas por este órgano jurisdiccional, que crearía una situación de excepción que no contribuye al sostenimiento del valor seguridad jurídica. Por lo expuesto y dada la excepcionalidad del caso, mi adhesión al voto precedente será plena en todos los aspectos sobre los que se pronuncia.

ASÍ LO VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR POZZOLO DIJO: Adhiero a los votos precedentes por compartir los fundamentos expuestos.-

ASI LO VOTO.


A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GRAZIANO DIJO:



Dada la forma como la sido resuelta la Cuestión Primera, corresponde: 1) Declarar la inconstitucionalidad de los artículos 39 inc. 1 y 46 de la Ley de Riesgos del Trabajo N° 24.557; 2) Homologar el desistimiento de la acción y del derecho respecto de la codemandada T.U.Q.S.A (TRANSPORTADORES UNIDOS DE QUILMES S.A.); 3) Condenar a la MUNICIPALIDAD DE QUILMES a abonar a RUBÉN RODOLFO GREGORATTI, dentro de los diez (10) días y mediante depósito judicial (art. 277 de la L.C.T. t.o.), la suma de $ 121.000, en concepto de reparación integral de los daños y perjuicios materiales y morales sufridos por el actor como consecuencia de la incapacidad permanente del 40 % de la total obrera que lo afecta por la artrosis de columna vertebral, meniscopatía de rodilla izquierda y várices bilaterales que padece; 4) Rechazar la demanda en su reclamo indemnizatorio por incapacidad derivada de hemorroides; 5) Rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la ley 23.928 con las modificaciones que le introdujera la ley 25.561, efectuado por la parte actora y disponer que la suma de condena devengue intereses de la manera prevista al tratarse el punto 8) de la Primera Cuestión y para cuya determinación se practicará la pertinente liquidación por Secretaría (arts. 44 inc. "e" y 48 de la ley 11.653); 6) Imponer las costas del juicio a la Municipalidad de Quilmes, por resultar vencida (arts. 19 y 20 de la ley 11.653) y en el orden causado las derivadas del desistimiento de la acción y del derecho, atento mediar acuerdo en tal sentido de las partes involucradas; 7) Oportunamente, regular los honorarios de los profesionales intervinientes de conformidad con las limitaciones dispuestas por el cuarto párrafo del art. 277 de la L.C.T. t.o. y por el art. 505 del Código Civil.



ASÍ LO VOTO.



Los señores Jueces doctores BINDA y POZZOLO por las mismas consideraciones, adhieren al voto precedente.



Con lo que terminó el Acuerdo, firmando los señores Jueces por ante mi, que doy fe.


JORGE A. GRAZIANO

Juez

ANA ROSA BINDA                           OSCAR POZZOLO

     Juez                                    Juez

NORA C. DINEGRO

    Secretaria

---------------------SENTENCIA------------------------

Quilmes,  27  de agosto de 2008.



AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Lo resuelto en el Acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE:. 1) Declarar la inconstitucionalidad de los artículos 39 inc. 1 y 46 de la Ley de Riesgos del Trabajo N° 24.557; 2) Homologar el desistimiento de la acción y del derecho respecto de la codemandada T.U.Q.S.A (TRANSPORTADORES UNIDOS DE QUILMES S.A.); 3) Condenar a la MUNICIPALIDAD DE QUILMES a abonar a RUBÉN RODOLFO GREGORATTI, dentro de los diez (10) días y mediante depósito judicial, la suma de PESOS CIENTO VEINTIUN MIL ($ 121.000), en concepto de reparación integral de los daños y perjuicios materiales y morales sufridos por el actor como consecuencia de la incapacidad permanente del 40 % de la total obrera que lo afecta por la artrosis de columna vertebral, meniscopatía de rodilla izquierda y várices bilaterales que padece; 4) Rechazar la demanda en su reclamo indemnizatorio por incapacidad derivada de hemorroides; 5) Rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la ley 23.928 con las modificaciones que le introdujera la ley 25.561, efectuado por la parte actora y disponer que la suma de condena devengue intereses de la manera prevista al tratarse el punto 8) de la Primera Cuestión y para cuya determinación se practicará la pertinente liquidación por Secretaría; 6) Imponer las costas del juicio a la Municipalidad de Quilmes, por resultar vencida y en el orden causado las derivadas del desistimiento de la acción y del derecho, atento mediar acuerdo en tal sentido de las partes involucradas; 7) Oportunamente, regular los honorarios de los profesionales intervinientes de conformidad con las limitaciones dispuestas por el cuarto párrafo del art. 277 de la L.C.T. t.o. y por el art. 505 del Código Civil.



Regístrese, notifíquese y oportunamente archívese.

JORGE A. GRAZIANO

Juez

ANA ROSA BINDA                           OSCAR POZZOLO

     Juez                                    Juez

NORA C.  DINEGRO

   Secretaria

CAUSA: N° 21.372, caratulada: “GREGORATTI, Rubén Rodolfo c/ MUNICIPALIDAD DE QUILMES y otro s/ Daños y perjuicios”.

En 23 / 4 / 2008 pasé estos autos al Sr. Juez de primer voto Dr. Graziano. Conste.

En 27   /  8  / 2008 el Sr. Juez Dr. Graziano devuelve estos autos y los paso a la Sra. Juez Dra. Binda. Conste.

En  27  /  8  / 2008 la Sra. Juez Dra. Binda devuelve estos autos y los paso al Sr. Juez Dr. Pozzolo. Conste.

En   27 /  8  / 2008 el Sr. Juez Dr. Pozzolo devuelve estos autos a Secretaría. Conste.




Fecha de sentencia: 27   /  8  / 2008.


