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Transitando la crisis

ara la concepcion de los paises orientales, la situacion de crisis implica una nueva
oportunidad, una ocasién para un nuevo renacer, mejor, mas fulgurante, mas lleno
de proyectos. Sin embargo, para los trabajadores latinoamericanos en general y ar-
gentinos en particular, tal palabra es sinonimo de pérdida de derechos, de nuevas y
mas profundas restricciones y de achicamiento en los proyectos de bienestar.

Como ciclica y pendularmente ha venido ocurriendo, 2018 nos encuentra inmersos en una
nueva y profunda crisis que, a no dudar, mas temprano que tarde, implicara una restriccion
en los ya magros salarios que la gran mayoria de la poblacion asalariada esta percibiendo.

Las razones y las justificaciones de este nuevo episodio sismico en el modelo de relaciones
laborales argentino son varias y diversas, partiendo de la denuncia de herencia recibida,
hasta la falta de confiabilidad en las condiciones de operatividad del gobierno y las dudas
acerca del cumplimiento de sus promesas a los empresarios, como también al hecho, de que
sectorialmente cada espacio de poder, juega su propio partido midiendo exclusivamente sus
intereses personales y profesionales.

En ese contexto, los cambios legislativos ya sancionados y los que se avecinan avizoran un
complejo futuro. En ese sentido, |a reforma previsional impacté no solamente en la férmula
para el calculo del haber, sino ademas modificé la edad a partir de la cual el empresario
puede intimar al trabajador para que inicie su proceso jubilatorio y también se hizo eco del
plenario “Couto de Capa” en cuanto al modo de computo de la antigiiedad para el caso de
aquel trabajador que continuara trabajando a pesar de haber obtenido el acuerdo para la
prestacion previsional (PBU).

La reforma tributaria también ha impactado sobre dos aspectos preocupantes: a) la unificacion
de alicuota para la contribucién patronal ha marcado una importante transferencia de re-
cursos del sector de las pequerias y medianas empresas hacia las grandes empresas y b) la
detraccion de una elevada suma salarial de la base imponible marca un peligroso riesgo de
desfinanciamiento de la Seguridad Social, que puede implicar nuevas y mas pronunciadas
reformas que afecten al sector mas vulnerable, es decir nuestros jubilados y pensionados.

La conflictividad social y el caracter mayoritariamente regresivo de los aspectos incluidos en
la reforma laboral, han hecho que después de cinco arduos meses atin no se haya podido
avanzar en las diversas propuestas de modificacion, que incluyen aspectos tales como el
blanqueo laboral, el Fondo de Cese Laboral sectorial, la modificacion del principio de irrenun-
ciabilidad y de la base de calculo para practicar la liquidacion por despido incausado en los
términos del art. 245 de la LCT y la modificacion del régimen de Pasantias.- Tampoco debe
obviarse en este recuento, el proyecto de reforma del régimen de licencias que constituye
la Ginica modificacion clara e indiscutida de mejoramiento de derechos a favor del depen-
diente, pero en contrapartida en el texto que proclama la igualdad de género, insélitamente
se habilita a las mujeres a realizar tareas penosas, peligrosas e insalubres, so pretexto de la
declamada equiparacion salarial y de tareas.

En sintesis, a pesar de las discusiones y de las criticas, la Gltima version de los proyectos
legislativos contiene basicamente los mismos defectos y merece idénticos cuestionamientos
que su texto primigenio, a lo que se adiciona la escasa participacion y convocatoria a debate
de los sectores preocupados por las mejoras que los Pactos Internacionales y el principio de
progresividad reclaman.

En el aspecto institucional, hemos continuado con la capacitacion de los aspirantes a cargos
funcionales dentro de la estructura del Poder Judicial, se ha realizado la Jornada de debate
y reflexion en San Marcos Sierras y nos avecinamos en los preparativos para la realizaciéon
de las Jornadas Provinciales que se llevaran a cabo en la ciudad de Rio Cuarto, el proximo 8
de Junio, todo ello sin descuidar el avance en la planificacion conjunta con las autoridades
nacionales del préximo Congreso Regional Americano, a realizarse en la ciudad de Cérdoba,
en el mes de setiembre de 2019.

Como podran nuestros asociados advertir, lo transcurrido hasta ahora del afio en curso
no ha sido pacifico ni navegamos en mar calmo, todo lo contrario, de persistir la situacion
de crisis y de ahogamiento del sector asalariado, no parece que alguien se transforme en
agorero si proclama que nuevamente los tiempos venideros seran de extrema complejidad y
que estara en juego, el futuro de nuestra nacion, algo que nos debe convocar a encontrar los
modos de solucién pacifico de tamafas controversias, siempre sobre la base de la vigencia
plena del principio protectorio y del respeto hacia los mas débiles del sinalagma contractual.
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I. EL DERECHO A TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA
LABORAL INTEGRA UN
JuS COGENS LABORAL

on varios los instrumentos normativos interna-

cionales incorporados a la CN por via del art. 75

inc. 22, que institucionalizan el derecho a acceso
a tutela judicial efectiva. Entre ellos aparece: a) El art.
8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en cuanto asegura el “derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales”*; b) Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes de Hombre, garan-
tizando un procedimiento judicial “sencillo y breve”4;
c) Los arts. 2, inc. 3.a. y 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; d) los arts. 85y 25°
de la CADH y la Convencion Interamericana contra
toda forma de discriminacion e intolerancia aprobada
el 5/6/13. En lo laboral, el inc. b) del art. 35 de la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales (1947)
garantiza: “En cada Estado debe existir una jurisdic-
cion especial de trabajo y un procedimiento adecuado
para la rapida solucién de los conflictos”.

La jurisprudencia y doctrina de la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos se ha ocupado
exhaustivamente de este derecho fundamental” e in-
clusive, ha venido definiendo que el derecho de acceso
a la justicia en sentido amplio integra el concepto de
jus cogens.® Asimismo, la indisociabilidad entre los ar-
ticulos 25 y 8 de la Convencion Americana “conlleva a
caracterizar como siendo del dominio del jus cogens el
acceso a la justicia entendido como la plena realizacion
de la misma, o sea, como siendo del dominio del jus
cogens la intangibilidad de todas las garantias judiciales
en el sentido de los articulos 25 y 8 tomados conjunta-
mente”; “Las garantias fundamentales (...) tienen una

3 Articulo 8. “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”.

4 Articulo XVIIl. “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el
cual la justicia lo ampare contra aetos dela autondad queviolen, en per;ulao suyo,

A,

alguno de los derechos fi col dos constituci

5 Atrticulo 8. “Garantias Judiciales. I. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
deb(dm garanuu.s y denlro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,

P blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. (...)”

6 Articulo 25. Proteccion Judicial. I. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actulen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso”.

7 Ver: ComIDH, Estudio del 7/9/07, “El acceso a la justicia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humano”.

8 Ver voto razonado del Juez Antonio Cangado Trindade en Trabajadores cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) contra Per, 24-11-06 y “Goiburti y Otros versus Paraguay” (Sentencia
del 22 de septiembre de 2006) de la CorIDH. Dijo que al reconocer que dicho derecho imperativo
abarea igualmente el derecho de acceso a la justicia lato sensu, o sea, el derecho a la prestacion
jurisdiccional plena. En palabras de la Corte “(...) El acceso a la justicia constituye una norma
imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados
de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea
ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el Derecho Internacional para juzgar a
los responsables, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo” (pdrr. 131).

vocacion universal al aplicarse en todas y cualesquiera
circunstancias, conforman un derecho imperativo (per-
teneciendo al g), y acarrean obligaciones erga omnes de
proteccion” (parr. 64, y cf. parrs. 60-62).°

Si existe reconocimiento de derechos humanos de fon-
do, debe haber una accién idénea para protegerlos. Un
paralelismo entre las garantias penales integrativas del
jus cogens general y las garantias ligadas a los derechos
humanos laborales reconocidos en diversos de instru-
mentos universales, interamericanos y constituciona-
les, permite pensar lo siguiente: el derecho de acceso a
tutela judicial efectiva laboral, se integra igualmente a
la categoria, atn en debate, de jus cogens laboral.

En cualquier caso, no puede discutirse la esencialidad
o fundamentalidad del derecho a efectivizar y hacer
ejecutivo el derecho de fondo mediante las garantias
reclamacionales, individuales y colectivas, directas,
administrativas y judiciales. Aqui se trata solamen-
te el aspecto judicial y a los tiempos razonables, sin
ignorar que la garantia de acceso a tutela judicial efec-
tiva debe asegurarse también en los ambitos intraem-
presario y administrativo.

Il. EL PLAZO RAZONABLE
COMO ELEMENTO ESENCIAL
DEL ACCESO A TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

En conceptos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH)'?, los articulos 8 y 25 “se aplican a toda
situacion en que se deba determinar el contenido y al-
cance de los derechos de una persona sometida a la juris-
diccion de Estado parte, ya sea que se trate de materias
penales, administrativas, fiscales, laborales, de familia,
contractuales o de cualquier otra indole”. Estas disposi-
ciones comprenden al menos, las siguientes pautas:

A). EL DERECHO AL PLAZO
RAZONABLE Y DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO

La garantia del debido proceso legal en sede adminis-
trativa comprende el derecho al plazo razonable del
proceso administrativo. En este sentido, es de destacar
que existen circunstancias propias del disefo y el fun-
cionamiento de los mecanismos de determinacion de
derechos, que tienen efecto directo sobre los mismos.
A la vez, se agrega en este mismo plano administrativo
la igualdad de armas en el proceso, y la adecuada revi-
sion judicial de las decisiones administrativas''.

9 Precisamente en este sentido habia yo argumentado en mi extenso Voto Razonado (pdrrs.
63-65)4 en el caso de la Masacre de Pueblo Bello versus Colombia (Sentencia del 31.01.2006)

10 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Estudio del 7/9/07, “El
acceso a la justicia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los
estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humano”.

11 Ibid idem, parr. 156/78




B). EL DEBIDO PROCESO LEGAL
EN SEDE JUDICIAL

1. El principio de igualdad de armas

Durante el proceso, es frecuente que la disimil
situaciéon social o econémica de las partes liti-
gantes impacte en una desigual posibilidad de
defensa en juicio. La desigualdad procesal puede
darse también en el litigio de casos vinculados
a derechos sociales frente al Estado, como resa-
bio de las posiciones tradicionales del derecho
administrativo que suelen conferir privilegios al
Estado en su relacion con los administrados. Por
ello, debe reconocerse al principio de igualdad de
armas entre los elementos integrantes de la ga-
rantia del debido proceso legal'? .

En un proceso en el que se ventilan derechos sociales,
el resguardo de este principio es, sin dudas, un punto
relevante en toda estrategia de defensa. El SIDH ha
identificado al principio de igualdad de armas como
componente integrante del debido proceso legal y ha
comenzado a delinear estandares con miras a su res-
peto y garantia'>. En la Opinién Consultiva C-16/99
El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Con-
sular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal132, la Corte IDH deja sentado con claridad el
principio aqui en desarrollo. En este sentido, el tri-
bunal destaca: “En opinion de esta Corte, para que
exista “debido proceso legal” es preciso que un justi-
ciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igual-
dad procesal con otros justiciables. Al efecto, es Gtil
recordar que el proceso es un medio para asegurar,
en la mayor medida posible, la solucién justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos
de diversas caracteristicas generalmente reunidos
bajo el concepto de debido proceso legal (...) Para
alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia'“.

12 Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garecia Ramirez a la Opinion
Consultiva OC-18/03, del 17 de Septiembre de 2003, “Condicién [uridica y
Derechos de Los Migrantes Indocumentados”, pdrrafos 36 y 37.

13 Estudio del 7/9/07, “El acceso la justicia de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humano” Ibid idem Parr. 186y sig. En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se entiende que el principio de igualdad de armas es parte de la garantia del
debido proceso y expresa reiteradamente, en relacion con el cardcter adversarial del
procedimiento civil, que requiere un justo balance entre las partes, aun cuando una de
ellas sea el propio Estado. En tal sentido ha afirmado que: “(t)odo el que es parte de
tales procedimientos debe tener una oportunidad razonable de presentar su caso ante el
tribunal en condiciones que no lo sittien en d j ial vis-a-vis su .

14 Ibid idem, Parr. 185/7; 230/3

2. El derecho al plazo razonable del proceso.

Es otro de los componentes de la garantia del debido
proceso legal en sede judicial que resulta particular-
mente relevante en materia del resguardo de derechos
sociales. La ComIDH y la Corte IDH han identificado
ciertos criterios con miras a evaluar la razonabilidad
del plazo de un proceso. Se trata de: a) la compleji-
dad del asunto; b) la actividad procesal del interesado;
y ¢) la conducta de las autoridades judiciales; d) la
finalidad del procedimiento judicial respectivo; e) la
naturaleza de los derechos en juego.

El Gltimo aspecto es particularmente relevante cuan-
do se dirimen cuestiones relativas temas laborales en
los que el objeto juridico de debate son cuestiones
alimentarias vinculadas con despidos (la readmision
por ejemplo), haberes o indemnizaciones; asistencia
médica o farmacéutica, protesis, etc. o reparaciones
por siniestros laborales.

I1I. JURISPRUDENCIA
INTERAMERICANA

Numerosos casos resuelto por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos han resuelto, dentro de su
competencia, el reintegro de trabajadores cesanteados,
en la mayoria de los casos por violacién de las garan-
tias judiciales establecidas en los arts. 8.1, 8.2 y 25 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Son
los casos “Baena Ricardo y Otros c/Estado de Panama”
del 2/2/01, “Acevedo Jaramillo y ot. Vs. Perd” de 2006;
“Trabajadores cesados del Congreso (Aguayo Alfaro y
ot.) vs. Per(i” de 2006, “Aoutz Barbera y otros vs. Ve-
nezuela” de 2008 y “Revieron Trujillo vs. Venezuela”
(2009); “Abrill Alosilla y ot. Vs. Perd”, Sent. 4/3/11y
“Lopez Lone y otros Vs. Honduras” (5/10/15). En cam-
bio en “Canales Huapaya y ot. Vs. Per(” (24/6/15)"
y “Tribunal Constitucional (Camba Campos y ot.) vs.
Ecuador”, (8/8/13), aun con similares violaciones de
derechos se dispusieron indemnizaciones reparatorias.

En 2017 se emitieron dos importantes fallos relativos
a derechos laborales y acceso a tutela judicial efectiva.
En “Lagos del Campo c/Per(” del 31 de agosto de 2017,
al establecer el “derecho a estabilidad como derecho
protegido” sostuvo que los Estados deben: “a) adoptar

15 . Se acogid la demanda, pero se considerd que transcurridos 23 anos de los
ceses laborales ocurridos en el presente caso, la reincorporacion o reposicion de
las victimas en sus antiguos cargos o en otros andlogos enfrenta diversos niveles
de complejidad y operatividad, en particular, por la modificacién de la planta de
personal en el Congreso.
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las medidas adecuadas para la debida regulacion y fis-
calizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador
y trabajadora, a través de sus drganos competentes,
contra el despido injustificado; c) en caso de despido
injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de
la reinstalacién o, en su caso, mediante la indemni-
zacién y otras prestaciones previstas en la legislacion
nacional)”. Agrega: “Por ende, d) el Estado debe dispo-
ner de mecanismos efectivos de reclamo frente a una
situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales
derechos”, a la par que remarco la causalidad del despi-
do (“el empleador debe otorgar razones suficientes”) y
revision de tal causal por parte de las autoridades'®. En
un pasaje se indica que “el derecho al trabajo incluye el
derecho a garantizar el acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva, tanto en el ambito publico como en el
ambito privado de las relaciones laborales”'".

En “Trabajadores Cesanteados de Petroper(” del 23
de noviembre de 2017 se determiné que el Estado no
brindé recursos judiciales efectivos para constatar si
se habian violado o no sus derechos laborales, por lo
que el Tribunal determind que se viold su derecho al
acceso a la justicia, particularmente, los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial, consa-
grados en los articulos 8 y 25 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Es que, en concepto
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos “Lagos del Campo” y “Trabajadores Cesados
de Petroperd” de 2017, “el derecho al trabajo incluye
el derecho a garantizar el acceso a la justicia y a la tu-
tela judicial efectiva, tanto en el ambito publico como
en el ambito privado de las relaciones laborales”.

IV. CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION

Dos precedentes de la CS se refirieron especificamente a
la facilitacion del acceso a tutela judicial efectiva laboral.
En “Velardez, Julio César c/Jasnis y Basano SA s/ordina-
rio” del 15/5/14, se dijo: “La efectiva concrecién de las
garantias constitucionales establecidas a favor del tra-
bajador a fin de posibilitar el acceso a la jurisdiccion en
defensa de sus derechos laborales (arts. 14 bs CN y art.
8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos”).

A su vez en “Kuray, David Lionel s/ recurso extraor-
dinario”, del 30/12/14, la CS abordé la imposibilidad
de acceso a tutela judicial frente al pedido de nulidad
de un acuerdo conciliatorio relativo a un accidente de
trabajo diciendo: “El beneficio de gratuidad a favor del
trabajador y de sus derechohabientes permite la mas
acabada concrecion, en el ambito de las reclamacio-

16 “Cabe precisar que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta
en el puesto de trabajo, smo de respetar este derecho, entre otras medidas, otorgando
debidas dep al trabajador a fin de que, en caso de despido se realice
éste bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las razones
suficientes para imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente a ello el
trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen
que las causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho”.

17 En definitiva, se sostuvo que, aparte del desarrollado derecho al lraba]o encontraba
afectado el derecho a la libertad de p iento y exp las g la
libertad de asociacién, adoptar dl:poslctones en el derecho mtemu y acceso a la justicia
(Arts. 13, 8,25, 26, 16, 1.1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).




nes con sustrato netamente laboral, de la tutela ju-
dicial efectiva, derecho fundamental en si mismo y, a
la vez, garantia de los restantes derechos subjetivos e
intereses legitimos de la persona” y entendié que se
configuraba una cuestion federa al verificar en el caso,
un “directo menoscabo al derecho a la tutela judicial
efectiva y a la garantia de defensa, consagrados por
normas de rango superior (art. 18 de la Constitucion
Nacional; arts. 8° y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, arto 8° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; y arts. 2, inc. 3.a.y
25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos) cuya plena operatividad debi6 ser particularmen-
te asegurada en razén de que el reclamante, dada su
condicién de trabajador, es sujeto de preferente tutela
constitucional (doctrina de los precedentes “Vizzoti”
y “Aquino”, Fallos: 327:3677 y 3753, entre varios)”.

V. TENDENCIAS EN LAS
REFORMAS PROCESALES
LABORALES

A). PANORAMA LATINOAMERICANO

En una investigacion de hace algan tiempo'® y a partir
de un trabajo inspirador del jurista uruguayo Héctor-
Hugo Barbagelata'®, un equipo de juristas latinoame-
ricanos y nacionales investigd sobre los tiempos de
demora de procesos laborales desde la interposicion
de la demanda hasta el dictado de sentencia en pai-
ses latinoamericanos y en los estados provinciales. El
trabajo encontrd que en Latinoamérica se registra un
proceso generalizado de aggiornamento de los proce-
sos laborales. El fendmeno es particularmente fornido
en Brasil, adonde, aparte de extenderse el Proceso La-
boral Electrénico se tiene un promedio de seis meses
para el dictado de sentencias; Chile, con tres meses y
Uruguay con seis meses. Similar registro se registr6 en
Venezuela, Perd, Bolivia y Colombia.

B). MOVIMIENTO REFORMISTA
PROCESAL EN ARGENTINA

Pero a la vez, se constato que en Argentina, existe una
mora comdn en los procesos laborales con dificultades
manifiestas para su medicién por la inexistencia de
estudios en la materia y la gran cantidad de jurisdic-
ciones y modelos procesales. En el trabajo referencia-
do, se lanzaron varias ideas para lograr una estructura

18 ARESE, Cesar, Acceso a tutela judicial efectiva y la Reforma Judicial Laboral, Revista de
Derecho Laboral, Fd. Rubinzal Culzoni, Ao 2015, p. | I. Conla colaborac(on de lossxgu(entes
expertos para la evaluacion de los tiempos de resolucion de causas judi

Bernardino Cano Radil (Paraguay), Manoel Toledo (Brasil), Alejandro Castello (Uruguay),
Elsa Barrientos (Chile); Mario Cosmépolis (2013), Jestis Silva y Miguel Mendiburum (Pertt);
Ivdn Campero (Bolivia); Billy Escobar (Colombia), Flor Espinosa (Ecuador), Alberto Levi
(Italia), Guillermo Barrios Baudor (Espana), Juan Formaro (Provincia de Buenos Alires); Raul
Ojeda (Ciudad Autdnoma de Buenos Alres), Martin Zangrandi (Mendoza). Diego Boglione
(Rosario), Marta Felperin (Santa Fe) y Ariel Murioz (Cdrdoba)

organica y un sistema procesal que lograra el objetivo
de, con pleno ejercicio del derecho de defensa, pudie-
ra lograr el dictado de sentencias en plazo razonable.
Para ello se propuso el Proceso Electronico, la creacion
de procesos concentrados, orales, continuos y con
dictado de sentencia en plazo abreviado y revision en
segunda instancia con igual caracteristica de celeridad.

La cuestion del acceso a tutela judicial efectiva judicial
no parecio encontrarse entre las prioridades de los go-
biernos nacional y de provincias durante las Gltimas dos
décadas. Pero algo ha cambiado, porque se han movili-
zado proyectos de ley en la direccion propuesta en las
provincias de Cdrdoba, Santa Fe y Provincia de Buenos
Aires, a mas de generarse instancias de conciliacion la-
boral previa como es el caso de Mendoza. En la Provin-
cia de Buenos Aires se proyecta una reforma estructural
e integral de la Ley 11.653, creandose Juzgados de Tra-
bajo y Camaras del Trabajo, preservandose el sistema
oral y concentrado del proceso. En otras jurisdicciones
existen iniciativas de reformas adn en maduracion.

Entre otras ideas circulan la necesidad de la imple-
mentacion del Procedimiento Electrénico Laboral®, la
concentracion, oralidad y abreviacion de plazos pro-
cesales, con la division en jueces especializados que
deberan atender diversidad de procesos: a) Juicios or-
dinarios; b) Procesos abreviados o urgentes (despidos,
menor cuantia, derechos fundamentales) y c¢) Con-
troversias derivadas de riesgos de trabajo y previsio-
nal. Las actuaciones procesales judiciales deberan ser
enteramente digitalizadas (demanda, contestacion,
ofrecimiento de pruebas, notificaciones, documentos,
informativas, etc.) y proveerse a la incorporacion de
pruebas y oficios mediante interconexién con repar-
ticiones publicas (AFIP, Correos, Comisiones Médicas,
registros, etc.). Las tramitaciones bancarias deberan
ser del tipo home banking y embargos y otras medidas
se deberan proveer mediante mandamientos digitales.

C). EL IMPACTO DEL TRAMITE
ADMINISTRATIVO OBLIGATORIO
DE LEY 27.348

La implantacion del paso obligatorio por las comisiones
médicas jurisdiccionales a los fines de definir las pres-
taciones en especie y dinerarios de la Ley de Riesgos de
Trabajo 24.557 por Ley 27.348 y la adhesion producida
en casi la mitad de las provincias, han cambiado el pa-
norama procesal en aproximadamente un 40 por cien-
to de los pleitos laborales. En efecto, se han verificado
adhesion en las siguientes jurisdicciones: Cordoba, Ley
10456; Mendoza, Ley 9017; Rio Negro, Ley 5253; Pro-
vincia de Buenos Aires, Ley 14997; Tierra del Fuego,
Ley 1199; Entre Rios, Ley 10532; Corrientes, Ley 6429;
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, adhesion automa-
tica; San Juan, Ley 1709 y Jujuy, Ley 6056.

Existen varios modelos de adhesion: mediante conve-
nios nacién-provincia, como en el caso en Cordoba;
condicionada o con reglamentacion provincial, especial-
mente garantizando la demanda ordinaria frente a las re-
soluciones de las comisiones médicas y de modo simple
e incondicional como ocurri6 en la Provincia de Buenos

19 BARBAGELATA, Héctor-Hugo, Tendencias de los procesos laborales en b érica,
difundido por el Instituto Derecho del Trabajo UDELAR (Uruguay), 2002 aclarandoxe
que recoge, con ligeras variantes, un texto original de

2000 para integrar una obra colectiva sobre los procesos laborales en Iberoamer(ca
proyectada por la AIDTSS, que al parecer, permanece inédita.

20 Ver: GARCIA SCHWARZ, Rodrigo, El Proceso Judicial Electrénico, Revista Catorce
Bis, 2013, Il, Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Cérdoba. Se aclara que el tema tiene un desarrollo muy importante en numerosos paises.

DOCTRINA



DOCTRINA [

Aires. En algunas de esas jurisdicciones se cuestiond
la constitucionalidad de la adhesion, pero en otras los
jueces vienen ordenando el procedimiento administrati-
vo. Se sabe que es una cuestion controvertida desde el
punto de vista constitucional por la cesion de sobera-
nia provincial vedada por la Constitucion Nacional y las
constituciones provinciales. La discusion se encuentra
abierta, al menos hasta que los superiores tribunales de
provincias y la Corte Suprema se pronuncien?".

Es facil de advertir que se verifican numerosos pro-
blemas en su implementacion, especialmente para los
trabajadores siniestrados y sus abogados y afectacio-
nes del derecho de defensa. Los tiempos de tramita-
cion anunciados en la Ley 27.348, 60 dias habiles, se
cumplen en acuerdos espontaneos sobre prestacio-
nes, pero no asi en cuanto a los casos controvertidos
y especialmente cuando se trata de enfermedades ac-
cidente que son rechazados sistematicamente como
antes de la vigencia de la ley. Tampoco se han creado
comisiones suficientes que garanticen una razonable
o0 adecuada cercania con el trabajador; hay privacion
de acceso al expediente administrativo por parte de
los abogados; una matriz restrictiva oclusiva en mate-
ria de recursos de apelacion y largos etcéteras.

Pero el paso por CM —donde se haya aceptado y tenga
plazos razonables de resolucion-- implica un tamiz en
las causas tanto en su cantidad como cuestiones a re-
solver judicialmente, mediante la demanda ordinaria. De
implantarse esta instancia, debe haber una adecuacion
de las estructuras y procedimientos judiciales. De hecho,
la etapa administrativa ya es un proceso obligatorio que
mediatiza y aleja una eventual resolucion judicial. En las
jurisdicciones que han adherido, significa un proceso
que se agrega al proceso judicial, con lo que un siniestro
presenta dos instancias, la administrativa y la judicial y
en esta, las vicisitudes de un proceso con otras etapas e
instancias. Al menos en una parte de las controversias
que han pasado por las comisiones médicas, no se jus-
tifican largos procesos ordinarios para revisar cuestiones
aceptadas por las partes en sede administrativa.

VI. EL DEBATE EN CORDOBA

A). ANTECEDENTES

En 1944 se dicté el decreto 32.347 de creacion de
Tribunales del Trabajo en territorio federal. En 1949 y
mediante la ley 4163, se creo el Fuero Laboral. Su idea
central era, por entonces, garantizar el acceso al traba-
jador a la justicia mediante un sistema de tentativa de
conciliacion, primero; un proceso de oficio para facilitar
la incorporacion de pruebas a cargo del Juzgado de Con-
ciliacion vy, finalmente, el dictado de las sentencia en
una sola audiencia, a cargo de una camara del trabajo.

Con el tiempo, el crecimiento de la litigiosidad y la falta
de actualizacion de proceso y de las estructuras, el sis-
tema quedd obsoleto por implicar dos etapas y la gene-
racion de pruebas y demoras innecesarias. Aun cuando
las camaras de trabajo se convirtieron en tribunales

21 ARESE, César, Un sendero o la bifurcada, Reforma a la Ley sobre Riesgos de
Trabajo, Revista Doctrina Laboral, 2017, p. 23

unipersonales hace muchos anos, los tiempos procesa-
les se fueron alargando. Mantener el sistema tal como
esta, seria perpetuar la misma morosidad y lentitud
organica o, incluso, incrementarla como ocurre ahora.

La reforma mas profunda se registré en 1991 con la
creacion del Codigo Procesal del Trabajo Ley 7987 ac-
tualmente vigente que, manteniendo el sistema basico,
aunque innovo en la Organizacion del fuero de manera
tangencial. Se mantuvo intacta la estructura (Tribunal
Superior de Justicia, Camaras de Trabajo y Juzgados de
Conciliacion), pero se habilitaron “Salas Unipersonales”,
es decir, la posibilidad de sentenciar unipersonalmente.
En el caso de la Primera Circunscripcién que comprende
Coérdoba Capital y ciudad cercanas, la cantidad de salas
de tres miembros, se fue incrementando hasta llegar a
once en 1988; es decir, que hace tres décadas que la
cantidad de tribunales de sentencias el mismo. La tltima
gran modificacion se registrd en 2011 con la elevacion
del nimero de juzgado de conciliacion de siete a diez.

B). CANTIDAD DE CAUSAS Y
TIEMPOS DE RESOLUCION

Segdn el Centro de Estudios y Proyectos Judiciales del
Tribunal Superior de Justicia (TS]), 2016 ingresaron en
total 32.439 causas laborales. El 40,7% de las causas
ingresadas en la ciudad de Cérdoba corresponden a jui-
cios relacionados a la Ley de Riesgos del Trabajo (9.228)
y el 35,8% a juicios vinculados con despidos (8.124).

Si bien en los estudios estadisticos no se publican los
tiempos que insume la tramitacion de pleitos, informa-
ciones extra oficiales indican que en 2015, las salas de
trabajo de Cérdoba insumian en promedio 20 meses,
algo menos de dos afios, para el dictado de la sentencia
desde que el expediente fue elevado a su resolucion. A
ese tiempo hay que sumarle el lapso de tramitacion en
el Juzgado de Conciliacién, no menor a un afo en pro-
medio y una hipotética demora no inferior a dos afios
para su resolucion en el Tribunal Superior de Justicia si
se interpone un recurso de casacion. En sintesis, una
causa dura, medianamente, tres afios si queda firme su
sentencia. Si se recurre ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia, la demora podra llegar a duplicarse.

El proceso desdoblado en dos etapas, de conciliacion e
instruccion, por una parte, y de vista de causa y dictado
de sentencia, implica demoras, dispendio de prueba, tra-
mites y recursos. Dos estructuras organicas intervienen
en la misma causa y en la incorporacion de prueba (se-
gun su competencia) adn con criterios diversos y para el
dictado de una sentencia en instancia Unica. El juez de
conciliacion no posee hoy estructuras, tiempos ni per-
sonal para atender convenientemente la conciliacion, ni
dispone sobre la produccion de prueba porque se ve in-
hibido de limitarla o encausarla por temor a interferir en
la libertad probatoria. La sala o cdmara debe completar
la tentativa de conciliacién ya que se repite sistemati-
camente en esta etapa (inclusive con otra estructura en
Coérdoba Capital, el Servicio de Conciliacion en Camara),
la recepcion de la prueba (confesional, testimonial, ins-
peccion ocular y otras que se introduzcan medidas de
mejor proveer). Ambos tribunales poseen estructuras
(jueces, secretarios, prosecretarios, empleados) a ocupa-
ciones superpuestas en cierta medida, mediando entre
ellas el paso de la elevacion del expediente con algunas
idas y vueltas procesales.



C). PROYECTO DE MODIFICACION
DEL PROCESO LABORAL

Seguramente en respuesta al reclamo de parte de los
operadores del derecho y en el marco de la reforma a
la Ley de Riesgos de Trabajo por ley 27.348 y la ad-
hesion provincial, el Poder Ejecutivo remitié en 2018
un proyecto de ley de Reforma Procesal Laboral cuyas
puntos fundamentales son los siguientes:

1) Doble estructura. La reforma conserva la estruc-
tura actual del sistema procesal laboral para cau-
sas complejas, es decir, juzgados de conciliacion
que producen el avenimiento entre las partes y la
instruccion de la prueba, y camaras de trabajo que,
actuando en forma unipersonal en la mayoria de las
causas, dictan sentencias en instancia Gnica. Pero a
la vez, se crea otra estructura y procedimiento abre-
viado de resolucion de causas en doble instancia.

2) Creacion de juzgados de trabajo. Se proyec-
ta un estamento de conciliacion y resolucion de
causas, mediante juzgados de trabajo de primera
instancia para entender un conjunto de materias
especiales. Sus sentencias deberian dictarse en un
promedio estimado de seis a ocho meses.

3) Abreviacion de plazos de resolucion de cau-
sas. Se parte de la idea de que es posible y necesa-
rio resolver las causas de menor complejidad o con
procedimiento administrativo previo, mediante
pasos abreviados de resolucion, asegurandose el
derecho de defensa en juicio.

4) Procedimientos sumarios. En el marco del proce-
dimiento sumario del capitulo quinto de la actual
Ley 7987, se crean dos procedimientos especiales
a cargo de los nuevos Juzgados de Trabajo

a) Procedimiento declarativo abreviado con

audiencia tnica. Se le imprime a una decena de
causas que se ponderan de menor complejidad
de tramitacion y de resoluciéon como despidos
sin causa, salarios en mora o las certificaciones
del art. 80 LCT y demandas derivadas de la Ley
de Riesgos del Trabajo por accidentes de trabajo
o enfermedades profesionales cuya contingen-
cia, hecho generador, relacién causal o califi-
cacion médico legal haya sido rechazada por la
Comisién Médica Jurisdiccional dependiente de
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo.
En estos casos los juzgados de trabajo concentran
las cuestiones en debate y la recepcion de prueba
en una audiencia oral y Gnica que concluye con
el dictado de la sentencia en el mismo acto o en
quince dias posteriores a su recepcion.

b) Procedimiento sumarisimo. Estd previsto para
los supuestos en que un siniestro laboral estuviere
reconocido por la Comision Médica dependiente de
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo y quede
pendiente exclusivamente la controversia sobre la
determinacion del grado de incapacidad o sobre el
monto de la indemnizacion segln los baremos y ta-
rifas legales o exista silencio de la aseguradora en la
instancia administrativa. En estos casos se provee
la pericia médica o contable y se fija una audiencia
en treinta dias en que, oidas las partes y peritos, se
dictara en el mismo acto o en audiencia posterior.

5) Los recursos contra las sentencias. El proyec-
to prevé el recurso de apelacion a las resolucio-
nes de los Jueces de Trabajo tanto cuando se pro-
ducen restricciones a la incorporacion de prueba
como cuando causen un gravamen irreparable
o expresamente sean declaradas apelables. Sin
embargo, con dos efectos diferenciados: a) en el
proceso declarativo sumario, posee efectos sus-
pensivos; b) En el procedimientos sumarisimo,
posee efecto devolutivo porque la interposicion
del recurso de apelacion “tramite no suspende el
derecho del actor a recibir las prestaciones dine-
rarias o en especie ajenas a la controversia, ni in-
hibe la declaracion del pronto pago respecto del
porcentaje de incapacidad o del resarcimiento re-
conocidos en sede administrativa o en el respon-
de”. Finalmente, se prevé el recurso de casacion
también para los casos de sentencias dictadas
por los Juzgados de Trabajo.

6) Nueva gestion de juzgados. A los fines de
atender conciliacién, tramite y resolucién de
causas de manera eficiente, los Juzgados de Tra-
bajo dispondran de tres secretarias, en lugar de
las dos actuales y con roles diferenciados: con-
ciliacion, tramite y relatoria.

7) Procedimiento oral. Se conservaran las garan-
tias del sistema oral, concentrado y abreviado,
con pleno ejercicio del derecho de defensa y la
incorporacion de tecnologias informatizadas de
recepcion de audiencias.

8) Procedimiento digital y la despapelizado.
Se trata de un proceso general instalado en
todos los ambitos de servicios al que la Jus-
ticia de Cérdoba ingresé sélo parcialmente. Se
proyecto que esos nuevos tribunales, desde
su conformacién y puesta en funcionamien-
to de los juzgados de trabajo, trabajaran con
un procedimiento laboral de caracter digital y
despapelizado. De implementarse, el personal
formado y especializado, realizara la gestion
de causas en forma digital, on line, “en pan-
talla”, suprimiéndose el antiguo, enrevesado y
pesado manejo de expedientes de papel. Esto
significa, que el plantel de personal, sustituira
completamente la atencién de letrados y pu-
blico en general mediante la bisqueda, entre-
ga, control y cargado de escritos por la gestion
informatica de expedientes digitales.

9) Sistema de control y adecuacion de la reforma.
Se debe evaluar la cantidad de causas ingresadas,
su asignacion y los resultados de la gestion del
Fuero del Trabajo a los fines de la transformacion
de Juzgados de Conciliacion en Juzgados de Tra-
bajo y el Consejo de la Magistratura.

10) Financiamiento. La iniciativa prevé la asig-
nacion de partidas especiales y los ajustes
presupuestarios necesarios para el cumpli-
miento de la misma.
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VII. EN RESUMEN

A). Derecho de acceso a tutela judicial efectiva in-
tegra el jus cogens por su recepcion en normas supra
nacionales, constitucionales y decisiones jurispru-
denciales. Ese derecho obliga al Estado Nacional
y a los estados provinciales. Una administracion
de trabajo y un Poder Judicial en lo Social que no
otorgan respuestas oportunas y justas son funda-
mentalmente desreguladoras o flexibilizadoras de la
proteccion que el art. 14 de la Constitucién Nacio-
nal promete a trabajadores activos y pasivos. Son
sus alcances: a) Plazo Razonable administrativo; b)
Derecho de defensa se traduce en igualdad de armas
procesal; c) Plazo razonable judicial.

B). Existe una tendencia internacional comparada,
especialmente en paises del Cono Sur, a abreviar y
digitalizar los procesos respondiendo al imperati-
vo procesal laboral de otorgar respuesta en tiempo
razonables a las cuestiones alimentarias o relativas
a reparacion de siniestros laborales. Asimismo, en
varias provincias se estan estudiando adecuaciones
de los procesos laborales. La reforma a la LRT me-
diante Ley 27348, cuestionada constitucionalmente,
ha recibido una decena de adhesiones distritales y,
con ello, la consolidacion, aunque cuestionada, se
reitera, de una instancia administrativa obligatoria
para una porcion importante de pleitos (alrededor
de un 40 % del total). Esta novedad, impacta en los
procesos judiciales de varias provincias.

C). Ciertamente, algunas modificaciones parten del
presupuesto de que las causas por siniestros laborales
se resolveran en plazo razonable en ambito adminis-
trativo. Esto no esta ocurriendo y generan —a mas de
un sistematico distracto para siniestrados y sus abo-
gados— una demora creciente en los tramites.

D). En el caso de Cordoba el sistema procesal que
data de 1949, ha demostrado no poseer capacidad

para asegurar un plazo razonable judicial ni garanti-
za la igualdad de armas porque la duraciéon del pro-
ceso implica pérdida necesaria de derechos. Se ha
motorizado una reforma procesal por parte del Po-
der Ejecutivo que signifique la resolucién de causas
abreviado con ejercicio del derecho defensa y doble
instancia para las causas de menor complejidad o
que se derivan a la justicia una vez tramitadas y
resueltas ante las comisiones médicas jurisdiccio-
nales de la Ley de Riesgos Nro. 24.557. Se proyecta
un proceso de doble estructura organica y funcional
y doble proceso, el ordinario por un lado, y los pro-
cedimientos sumarios por otro, garantizandose el
derecho de defensa y doble instancia decision. La
simplificacion de tramites, la oralidad, concentra-
cion, la especializacion de las causas y estructuras
suficientes, con la impronta fundamental del Proce-
so Electronico Laboral, deben hacer posible el obje-
tivo de la resolucion de causas en un plazo menor
a un afo sin afectar el derecho de defensa. Es una
reforma semiestructural con garantias de derecho
de defensa, evolutiva y perfectible en el tiempo, con
el objetivo final, a mediano plazo, de una mutacién
completa del sistema.

E). Es la primera reforma procesal parcial aunque
profunda, en casi setenta afios del fuero laboral para
acercarlo al objetivo que, hace casi el mismo lapso,
proclamé la Carta Internacional Americana de Garan-
tias Sociales, esto es, que la jurisdiccion especial de
trabajo tenga “un procedimiento adecuado para la ra-
pida solucion de los conflictos”. Cuando se habla de
tiempo irrazonable o mora de la justicia laboral, no se
esta diciendo solamente que se incumple una obliga-
cion del Estado, que existe una falla o se yerra en un
procedimiento. Se trata de una agresion diaria y siste-
matica del derecho de acceso a tutela judicial efectiva
laboral asegurada por instrumentos fundamentales
sobre Derechos Humanos Laborales. Los que vienen
perdiendo derechos con la demora y obligados a con-
ciliaciones o transacciones que desintegran derechos
irrenunciables, son los mas débiles en las relaciones
de trabajo y procesales, los trabajadores.
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firma Augusto M. Morello en su libro “Los

Abogados”!, “cada dia se hace mds duro abrir-

se paso en la jungla juridica; no es tarea sen-
cilla ni mansa”, afirmacion que veinte afios mas tarde,
lamentablemente encuentra su sitio en nuevos escena-
rios impuestos a los justiciables, particularmente a los
trabajadores, quienes ya no solo se ven perjudicados
por el reconocimiento de sus derechos de manera tar-
dia, sino que tambien por la obstaculizacion de acce-
so a una instancia que determine la existencia de los
mismos y ordene su cumplimiento, instancia que recae
de manera exclusiva en Poder Judicial, sin excepciones.

Dentro del ambito de los accidentes laborales existe
todo un camino que encuentra su inicio en el hecho
promotor de un dafo, esto es un accidente o un enfer-
medad; que transita por el principio general del derecho
de reparar el dafo causado, brindandole una cobertura
médica que logre que el trabajador vuelva a la misma
condicion fisica y/o psiquica que se encontraba con an-
terioridad al siniestro o enfermedad, y recién en el caso
de que no sea posible, reparar el dafio ocasionado me-
diante una indemnizacién adecuada al perjucio sufrido.
Camino que no ha encontrado su rumbo a traves de las
distintas reformas que, al sistema de riesgos del trabajo,
se han realizado. Dicho en otras palabras, lo importante
no es que el trabajador cobre, como se escucha decir a
quienes defienden el sistema; sino que lo importante es
que el trabajador recupere su salud; cuestion que el con-
glomerado de normas de riesgos del trabajo actual no ha
logrado dilucidar, dando en la practica lugar innumero-
sos casos de alta temprana y tratamientos médicos, que
a pesar de ser de naturaleza laboral, recaen sobre las
obras sociales, incluso con el mismo profesional médico.

Por este frondoso sendero, encuentra fundamento
nuestra profesion, a los fines de la defensa de los de-
rechos fundamentales de toda persona a la vida, la
salud y la integridad, al reconocimiento de la dignidad
de quien trabaja puesto en servicio de la comunidad.

Tal como lo indica Horacio Schick, “todas las re-
formas apuntaron a combatir la litigiosidad, pero
ninguna de ellas se preocupé por indagar sobre las
causas que la fomentaron, ni de contemplar los dere-
chos de las victimas laborales de poder acceder ante
la justicia natural; todo lo contrario, se preocupa-
ron por obstaculizarla. Ningun intento reformador
del sistema de riesgos desde el ario 1991 hasta la
fecha estuvo movido por otro norte que no fuera li-
diar contra la litigiosidad, pero sin indagar en las
razones de esa conflictividad, ni contemplar que los
trabajadores como cualquier otro habitante del sue-
lo argentino tiene el derecho a acceder libremente a
la justicia mediante un recurso sencillo, como cual-
quier otro danado del ordenamiento juridico™?

Y es en esta obstaculizacion donde los abogados, como
actores necesarios para el reconocimiento del derecho
de un trabajador desamparado y la efectivizacion de
justicia, vemos menoscabados nuestros propios dere-
chos constitucionales y la normativa vigente para el
ejercicio de la profesion, la ley provincial 5805. Es asi,
como dentro del ambito del procedimiento establecido
por el Sistema de Trabajo a través de las comisiones
médicas, se presentan a diario situaciones de menos-

I Morello, Agusto Mario, “Los abogados”, Ed. Libreria Editora Platense, 1999.

2 Schick, H. “Régimen de infortunios laborales”, 4* Edicién ampliada y actualiza-
da, Ed. David Grinberg Libros Juridicos, 2017.

cabo hacia nuestros derechos, que irrumpen con el co-
rrecto ejercicio profesional y que se trasladan al incum-
plimiento de los principios y derechos fundamentales
de nuestros representados, imperantes en el derecho
laboral; todo lo que ha sido denunciado de manera re-
iterada por la Federacion de Colegios de Abogados de
la Provincia (FeCACor) y los Colegios que la integran.

Pese a que en la normativa provincial de adhesion
alaley 27.348, se sujetaba la implementacion del
sistema a la existencia de Comisiones Médicas en
cada sede de Jurisdiccion dentro de la provincia;
en la actualidad solo existen con actividad perma-
nente y Junta Médica conformada, tres drganos
administrativos correspondientes a las ciudades
de Cérdoba, Villa Maria y Rio Cuarto; existiendo
en las ciudades de Laboulaye, Villa Dolores y San
Francisco, una especie de Comision Médica itine-
rante, que reduce su horario de atencién (y recep-
cion de denuncia) a un maximo de dos dias a la
semana; no contando con 6rgano administrativo
alguno las sedes correspondientes a Marcos Jua-
rez, Bell Ville, Rio Tercero y Dean Funes.

Esta inadecuada aplicacion del sistema, en contra-
posicion de sus propias normas, nos deriva no solo
en la existencia de un perjucio para el trabajador que
debe trasladarse a una Comision Médica que no se en-
cuentra dentro de su jurisdiccion, debiendo afontar los
gastos de traslado sino también la necesidad de pedir
una licencia en su trabajo para cubrir el tiempo que le
demanda su traslado, con el correspondiente aviso de
que padece una incapacidad en su salud, que puede no
ser conocida por su patrén y que podria derivar en una
discriminacién que afecte su situacion de empleo. Este
perjuicio se traslada a su letrado, persona de confianza
que el trabajador elige para que lo asista en el derecho
que le corresponde; profesional que se encuentra en
una situacion desigual respecto de aquel que ejerce su
profesion en las ciudades con érgano administrativo
constituido, que debe afrontar los gastos de traslado,
encontrandose afectado el deber que surge del art 19
inc 8 de la ley 5805 y el ejercicio responsable de la
profesion, en atencion a la distancia impuesta arbitra-
riamente para la tramitacion del expediente, todo lo
que genera una afectacién del DERECHO CONSTI-
TUCIONAL DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINA-
CION del abogado, impuesto de manera ilegitima por
el incumplimiento de la ley 10.456.

Dentro de las Comisiones médicas, el trabajador se en-
cuentra demorado en su presentacion por un plazo de
prorroga a favor de la ART, para luego caer dentro de
un proceso que carece de las garantias impuestas por la
Constitucion Nacional y los principios del derecho labo-
ral. Es ahi donde quienes defendemos a los trabajadores,
nos encontramos ejerciendo una defensa “a ciegas” ante
la imposibilidad de acceder al expediente, desde que
este se inicia hasta que culmina. Llama la atencién el
“Sistema de Ventanilla Electronica” creado a los fines
de intercambiar informacién y notificaciones entre ART,
Empleado Autoasegurado y SRT; olvidando la existencia
del trabajador como parte del procedimiento, existiendo
una clara contradiccién las Resoluciones existentes y la
misma LRT. El acceso al expediente por parte de la ART
es total y desde su propia oficina, a tal punto que se han
registrado numeros casos en donde la misma ART avi-

3 Implementado por Res. N°635 de fecha 23/06/2008 y Res. N°365 de fecha
16/04/2009 de SRT




sa al trabajador por medios telefonicos, fecha de junta
médica; sin que él o su letrado hayan sido notificados
por el sistema de mail implementado a tales fines; sis-
tema que carece de control y garantias para constituir
una notificacion fehaciente. Los plazos comienzan, in-
solitamente, desde que el deudor cumple*. El acceso al
expediente por parte del trabajador se reduce a simples
notificaciones por mail de los principales actos proce-
sales, sin conocimiento alguno de las pruebas que se
incorporan; no encontrandose el expediente digitalizado
a disposicion, todo en un claro favoristismo a favor de
la ART y perjuicio a la parte actora, que irrumpe con
EL DERECHO DE DEBIDO PROCESO Y DEFENSA EN
JUICIO, impidiendo el ejercicio responsable de la
profesion. En una situacion similar a la que se plantea,
la Corte Suprema de la Nacion sostuvo que ANSES ha-
bia vulnerado la garantia de defensa en juicio establecida
por el articulo 18 de la C.N. al no haber dado a una mu-
jer jubilada participacion adecuada en el procedimiento
que le desconocia derechos, y que le hubiese permitido
alegar y probar sobre los temas cuestionados®.

Por otra parte, cabe destacar la obstaculizacién que
se presenta al DERECHO DE ASOCIACIONS® en el
ejercicio de nuestra profesion; a través de la arbitraria
imposicion de otorgar poder a un solo abogado, im-
posibilitando el asesoramiento conjunto de quienes
conforman un estudio juridico, lo que se encuentra
contemplado en la ley 5805. Obstaculizacion que se
agrava atento no estar contemplado la suspension
de audiencia por superposicion de actividades y el
acotado horario en que las Comisiones Médicas de-
sarrollan su actividad; todo sin tener en cuenta que
el trabajador en la mayoria de las veces no solo con-
fia en un abogado sino en todo el equipo formado en
un estudio juridico para la defensa de sus derechos.
Cabe destacar que si el trabajador no concurre en
una oportunidad con su letrado particular, de manera
inmediata, se le designa uno de oficio; afectando el
ejercicio profesional del abogado litigante.

Respecto a la regulacion de honorarios, crédito que
detenta naturaleza juridica de caracter alimentario,
existe una imposibilidad de analizar su cuantia en
base a la labor profesional, y en esta misma revista
se ha sefalado la contraposicidn existente entre la
ley 10.456 y la Res. 298/17, planteo efectuado por
los Dres Marionsini y Chercoles en cuanto que “pare-
ceria que la solucion cordobesa haria anclar el monto

4 SRT 298/2017, Art. 32

5 “Tapia, Mdsima ¢/ Administracién Nacional de la Seguridad Social s/ amparos
y sumarisimos” (23/09/2014)

6 C.N. Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; [...]de asociarse con fines utiles. ..

regulatorio en el 10% establecido como minimo, por
cuanto de no haber acuerdo con la ART, el letrado ten-
dria la presién de su propio cliente, que ya ha prestado
conformidad al acuerdo, para que acepte tal cuantia,
pues de lo contrario no se homologard su acuerdo”’,
pese a no ser su cliente el obligado al pago y que el
letrado se encuentra en su derecho de incidentar la
regulacion de su propio crédito alimentario.

El requerimiento de datos personales del trabajador
y su letrado, a los fines de formacion de un Registro
creado por Resolucion 760/2017, que constituye una
verdadera “lista negra” intentando persuadir a no
cuestionar la validez constitucional del sistema de
riesgos del trabajo, fue rechazado por la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados, por ser viola-
torio de los derechos fundamentales como la inte-
gridad psicofisica, de resguardo de datos personales,
de acceso a tutela judicial efectiva y de privacidad e
intimidad laboral®; habiendo sido objeto de amparo
judicial por parte de los Colegios de Abogados de la
provincia, encontrandose en la actualidad suspendi-
da su aplicacién por medida cautelar.

La afectacion a la imagen de nuestra profesion y al ejer-
cicio de la misma, ha sido constante desde la imple-
mentacion del sistema y agravada durante los Gltimos
afos; siendo impedidos derechos fundamentales que
como profesionales nos pertenecen y se encuentran
plasmados en la C.N. y en la ley 5805 referida al Ejer-
cicio de la Profesién de Abogado y Colegiacién Obliga-
toria. Cabe destacar el articulo 17 de la ley 5805 que
imperativamente establece el respeto y consideracion
que debe guardarse al colegiado en el desempefio de su
profesion y su equiparacién en cuanto al trato como a
un Magistrado. La razon de tan noble jerarquia profe-
sional no es sino la que nos corresponde en virtud de
ser servidores de la justicia, auxiliares de la misma, y
como lo reza el art 19 es nuestro deber prestar la debi-
da asistencia profesional como colaboradores del Juez;
me atreveria a decir, a la par del mismo.

Esta posicion es la que merecemos luego de haber to-
mado la decisién de adoptar a la abogacia como un
estilo de vida, con todo lo que ello implica, esto es
largas horas de estudio y dedicacién que no se agotan
en la vida universitaria, sino que se extienden durante
nuestra existencia en cuanto al analisis y basqueda de
una justa solucién a cada uno de los casos concretos
que se nos presentan dia a dia; la necesidad de guardar

7 Marionsini, M. A.; Chercoles R. L.; “La adhesion de la Provincia de Cdrdoba al
Titulo I de la ley 27.388 Complementaria de la LRT”; Revista Catorce Bis N°54 Ano
XXI. Segundo Semestre 2017.

8 Declaracion de Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA), de fecha
10 de agosto de 2017. www.faca.org.ar
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el debido decoro y formalidad en las audiencias y en
nuestro estudio, en cuanto a nuestra vestimenta y en
el trato con los demas colegiados y quienes integran el
o6rgano Judicial y las distintas reparticiones publicas.
Todo lo que luego debemos plasmar en nuestros escri-
tos, a los fines de dar lugar a distintas estrategias (fru-
to de nuestra labor intelectual, buena voluntad, prepa-
racion superior, reflexivo estudio, plasmando criterio
y pasion) en miras de lograr una justa solucion a los
reclamos de los trabajadores. ¥ de esta forma lograr ser
ttiles a los demds y a la construccion de la paz social.

Lamentablemente lejos de la utopia y nuestros ideales,
nos encontramos en la realidad con situaciones lamen-
tables, abriéndose escenarios nuevos como es el caso
de las Comisiones Médicas; que pese a su fracaso, inex-
plicablemente devienen en un paso obligatorio, obsta-
culizando el derecho de ACCESO A LA JUSTICIA. La
falta de acceso al expediente, la demora en la atencién,
el incumplimiento de los plazos, abogados que se en-
cuentran durante horas abarrotados en una oficina
administrativa esperando la llamada por ventanilla,
formularios tipo que sustituyen escritos elaborados y
fundamentados, obstaculizacién en su participacion en
las audiencias, demora en la fijacion de Junta Médica
que supera los cuatro meses, olvidando que el derecho
cuyo cumplimiento se exige pertenece a una persona
que se encuentra incapacitada, y que la salud no en-
tiende de la espera de plazos procesales o de burocra-
cia centralizada. Se olvida que en nuestra profesion se
encuentra la bsqueda de justicia como maximo valor
existente en la sociedad. Se olvida el respeto a nuestra
dignidad como profesionales del derecho y es nuestro
deber defender el trato que nos merecemos, para cum-
plir tal como lo dice expresa mente la norma en cuanto
a que “en el desemperio de nuestra profesion, el abo-
gado estd equiparado a los magistrados en cuanto
al respeto y consideracion que debe guardarsele”, y
su incumplimiento “dard lugar a reclamacion ante el
Superior Jerdrquico del infractor, que se sustancia-
ra sumariamente, a cuyo efecto tendrd legitimacion
tanto el profesional afectado como el Colegio al que
pertenece y el lugar donde ocurriera el hecho™.

Y es en esta defensa que debemos aunar esfuerzos, a los
fines de lograr un cambio en nuestras vidas profesiona-
les, y consecuentemente lograr un cambio en el derecho
constitucional que tiene toda persona a acceder a una jus-
ticia ilustre y admirable, eficaz y célebre, digna de toda la
admiracion de aquellos proceres profesionales del derecho
que forjaron nuestra Nacion, tales como Manuel Belgrano,
Juan Bautista Alberdi, Mariano Moreno, Juan José Castelli
con quienes tenemos el orgullo de compartir la historia.

Senala el prestigioso Dr. Eduardo Couture que si la ley
procesal priva de la posibilidad de accionar, de defender-
se, de producir prueba, de alegar, de impugnar la senten-
cia, de ser juzgado por jueces idoneos es inconstitucional.
Debe entonces, ser invalidada como tal, dentro de los tér-
minos que instituya el derecho positivo para anular el
efecto de las leyes violatorias de la Constitucion.

Lo mds importante del abogado es su historia, su nombre, su
tradicion, su pensamiento y accion, dejando perpetuamente
plasmado en su perfil su figura y su magisterio moral, en lo
mas hondo y noble que ello representa, la figura de Defen-
sor, y como en tal ejercicio merece el mayor de los respetos,
como co-constructor de una sociedad cada dia mas justa.

Como nos ensefia el Dr. Angel Ossorio, en el “Alma de
la Toga”'°, “hacer justicia o pedirla - cuando se procede
de buena fe, es lo mismo- constituye la obra mds intima,
mds espiritual, mds inefable del hombre” , constituyen-
do nuestro deber como personas de derecho ejercer la
mas noble proteccién que nuestra profesion nos de-
manda, esto es el respeto de nuestra dignidad como
abogados y de esta forma hacer posible el cambio hacia
un mejor ejercicio de nuestra labor cotidiana, lo cual
ineludiblemente se traslada hacia una sociedad mas
justa, donde se cumplan las leyes y las personas ejer-
zan efectivamente sus derechos.

“Ama a tu profesion. Trata de considerar la abogacia
de tal manera que el dia en que tu hijo te pida consejo
sobre su destino, consideres un honor para ti proponerle
que se haga abogado.”. (Eduardo Couture, “Los Manda-
mientos del Abogado”)

9 Art 17, Ley 5805

10 Ed.EJ.EA.; 1978.
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I. INTRODUCCION

n la actualidad no podemos decir que el contrato

de fideicomiso sea un ropaje juridico novedoso.

De hecho el dominio imperfecto, que caracteriza
a la figura, existia ya en el art 2662 del Codigo Ve-
lezano, pasando por la Ley 24.441 publicada en el
ano 1995 hasta su actual regulacién por el reciente
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, en adelante
(CCCN). Por ello tampoco el Derecho del Trabajo, sus
jueces y operadores juridicos podemos desconocer a
esta dinamica y no menos flexible figura contractual,
un tanto mal vapuleada en estos tiempos. Ante la
crisis econémica del 2001, se puso en boga como
quizas el mejor instrumento juridico para lograr fi-
nanciamientos y concretar proyectos arquitecténicos
como financieros, que abarcan intereses muy diferen-
tes y a veces opuestos. En estos tiempos, es quizas
el contrato que mayores seguridades juridicas trae
para las partes, en la medida en que se lo redacte y se
lo utilice correctamente. Hoy también es el contrato
que esta bajo la lupa de los organismos fiscales, pero
ello no es culpa del contrato en si, sino de quienes
hacen o pretenden hacer mal uso de él.

Yendo un poco al nudo de este comentario, en muchas
ocasiones puede llevar tanto al abogado a cometer ye-
rros de naturaleza procesal a la hora de interponer una
demanda laboral en contra de esta figura contractual.

No es objetivo de este trabajo hablar sobre el fideicomiso
en si, pues mucho se ha dicho al respecto, sino humilde-
mente a aclarar contra quién se debe dirigir la accion y
sus fundamentos, en lo que a esta figura se trata.

Solamente definiremos al contrato en cuestion, hare-
mos algunos comentarios sobre su nueva regulacion,
para finalizar y tratar de que comprendamos cual es
su naturaleza juridica para asi despejar algunas dudas
en cuanto a su legitimacion procesal pasiva se refiere.

Unos de los autores que mas y mejor ha escrito sobre
fideicomiso es Mario Carregal quien sintéticamente
definia a esta figura como: “ el contrato por el cual
una persona recibe de otra un encargo respecto de
un bien determinado cuya propiedad se le transfiere
a titulo de confianza, para que al cumplimiento de un
plazo o condicion le dé el destino convenido”. Es decir
que este autor hace hincapié en el encargo a titulo de
confianza, para que el fiduciario ejecute todos los ac-
tos en beneficio o interés del fiduciante, beneficiario,
fideicomisario o todos ellos en su conjunto.

Si bien el nuevo régimen legal dado por el CCCN, no
hizo mayores modificaciones con respecto a lo que
prescribia la Ley 24.441, lleno algunos vacios legales,
podemos decir que se han logrado marcados avances
en lo que a su liquidacion respecta, sustitucion del fi-
duciario, otorga un mayor protagonismo contractual
al fideicomisario, antes no era mas que un beneficiario
residual, que podia no estar el en contrato. Se mejoro
la proteccion de ciertos negocios o actividades de ries-
go al establecer (art 1685 CCCN) la obligacion de con-
tratar seguros de responsabilidad civil por los dafios
que los bienes fideicomitidos pudieren ocasionar, se-
guros razonables en cuanto a su cobertura y cuantia,
con responsabilidad personal de fiduciario para el caso
de no contratarlo o hacerlo por sumas ildgicas. Ante

la acefalia del fiduciario se habilita al juez por pedido
de una de las partes del contrato o de un acreedor del
patrimonio afectado, designar un fiduciario provisorio
o dictar medidas que protejan los bienes que han sido
fideicomitidos, entre otros avances.

Se puede tomar como avance a medias el deber de ins-
cribir el contrato, pero la el art 1669 de la ley sustan-
tiva no refiere en que Registro. Sin embargo y actual-
mente la Direccion General de Inspeccion de Personas
Juridicas de la Provincia de Cérdoba, ha dictado el pa-
sado | de febrero de 2017 una Resolucion General que
reglamenta la inscripcion, modificaciones y ceses de los
contratos de fideicomiso a cargo del Registro Publico.
Medida importante para que quien pretenda accionar
en contra de esta figura, tenga acceso a fin de conocer
quiénes son sus partes, sobre todo quien o quienes son
sus fiduciarios. Lo que si la legislacion referida no ha
previsto ningdn tipo de sancion para el caso de que no
se inscriba el contrato, lo que torna a dicha Resolucion
en una norma de cumplimiento voluntario.

No obstante ello, no debe hacernos creer que por el
mero hecho de que el contrato se inscriba en IP] ello
conlleva el otorgamiento de personeria juridica.

Il. NATURALEZA JURIDICA
DEL FIDEICOMISO

Tal como se mencionara anteriormente, mucho se ha
dicho y escrito, acerca del Fideicomiso, sin embargo
cabe hacerse la pregunta ¢Qué es un Fideicomiso?.

En la legislacion mexicana, en donde esta figura se en-
cuentra legislada desde 1932, sostiene que es un ne-
gocio juridico. Pero podemos considerar que el negocio
juridico subyacente es el contenido o la sustancia y
lo que hace el fideicomiso es servir de continente. Al
decir de autores como Carregal, Kiper y Lisoprawski,
no podemos dudar que el fideicomiso es un contrato,
ni mas, ni menos que eso, que no tiene trascendencia
auténoma como tal. No es mas que un instrumen-
to que sirve para reglar la efectivizacion de negocios
subyacentes de la mas variada naturaleza y dentro del
campo de lo licito, claro esta.

De dicho contrato no nace ninguna persona juridica,
sino se afecta un patrimonio auténomo de las partes
que intervienen en él, para el logro de los fines otor-
gados en la manda, con fiducia. Asimismo el patrimo-
nio afectado auténomo (patrimonio fideicomitido) no
tiene personalidad juridica alguna, sino esta siempre a
nombre de una persona humana (en los términos del
actual CCCN) o juridica.

Curiosamente el Legislador lo ha dotado de una auto-
nomia tributaria (art 5 de la Ley 11.683), es decir es
sujeto de tributacién, con cuit propio, pero no pode-
mos decir por ello que es un sujeto de derecho.

De hecho es un contrato porque esta sistematizado en la
Ley Sustantiva en el Libro Tercero “Derechos Personales”
Titulo IV “Contratos en Particular” Capitulo 30 “Con-
trato de Fideicomiso”, Seccion de | a 8 art 1666 a 1707.




No obstante lo antedicho es la propia Ley, antes la 24.441
en su art 18 y el actual CCCN en su art. 1689 quien se
encarga de no otorgar la capacidad de adquirir derechos y
contraer obligaciones, sino a través del fiduciario.

Asi lo sostiene destacada doctrina y jurisprudencia a
saber: Dice al respecto la Sra. Ministra de la Corte Su-
prema de Justicia Elena Highton de Nolasco en la obra
“REFORMAS AL DERECHO PRIVADO LEY 24.441”
pag. 57/58: “El titular del dominio de los bienes fidei-
comitidos, del patrimonio separado o de afectacion,
el fiduciario, esta legitimado para ejercer acciones, las
que legalmente correspondan, segtin sea el ataque o la
pretension ejercitada por los terceros en defensa de esos
bienes. Es, a la vez, un derecho y un deber, La omisién de
los actos de proteccion, defensa o integridad, le acarrea
consecuencias en el orden a la responsabilidad.”

Concuerda con tan alta jurista Pedro Urretz Zava-
lia, quien al respecto dice: “Es importante destacar
que el patrimonio fideicomitido carece de personali-
dad juridica; no constituye un ente capaz de adquirir
derechos y de contraer obligaciones, sino es un con-
junto de bienes, separado del patrimonio personal del
fiduciario, sobre los que éste adquiere un derecho de
propiedad restringido con los alcances y limitaciones
explicados anteriormente. Por lo tanto, el unico deu-
dor de las obligaciones emergentes del fideicomiso es
el fiduciario, y no el patrimonio fideicomitido, que
solamente respalda el cumplimiento de dichas obliga-
ciones. Dentro del cumulo de obligaciones que com-
prometan al patrimonio fiduciario, quedan compren-
didas tanto las derivadas de los contratos celebrados
por el fiduciario en ejecucion del fideicomiso cuanto
aquellas de naturaleza resarcitoria emergentes de los
darios provocados en virtud de actos cometidos por el
fiduciante en ocasion del cumplimiento de sus funcio-
nes. ” Responsabilidad civil del Fiduciario, pag. 83.
Ed. Rubinzal Culzoni.-

Asi también profusa jurisprudencia sostiene la tesitu-
ra de esta parte a saber: Cdmara 4a de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza (C4a Civ. Com Minas Paz y Trib Mendoza)

-25/08/2008- Malanca, Ana Maria y ots. c. Fideico-
miso Bco. Mza. S.A. LLGran Cuyo2008 (noviembre),
994 AR/JUR/7882/2008- “....Formado de tal manera
el fideicomiso y definido por la ley como un negocio ju-
ridico, un contrato, del mismo resulta como efecto, una
propiedad fiduciaria sobre los bienes fideicomitidos (Art.
1'1) que se constituye como un patrimonio de afectacion
separado del patrimonio del fiduciario y del fiducian-
te (Art. 14 ley 24.441), donde los bienes fideicomitidos
quedan exentos de la accién singular de los acreedores
del fiduciario y del fiduciante, salvo el caso de fraude,
no respondiendo tampoco el fiduciario con su propio pa-
trimonio por las obligaciones contraidas en la ejecucion
del fideicomiso, las que sélo seran satisfechas con los
bienes fideicomitidos (Arts. 15y 16).

La especial caracteristica que presenta la configura-
cion contractual del fideicomiso como un patrimonio
de afectacion administrado por el fiduciario (Confr. A.
1. Mavrich, El patrimonio separado creado por la ley
24.441 para los bienes fideicomitidos - Tratado Tedrico
practico de Fideicomiso, Directora Beatriz A. Maury
Ed. Ad-Hoe, pdg. 56 y sgtes.; Silvio V. Lisoprawski -
Claudio Kiper, Fideicomiso, Dominio Fiduciario, Secu-
ritizacion, pag. 129 y sgtes.), indica no se puede consi-
derar especificamente al Fideicomiso como un sujeto de
derecho, una persona juridica a los términos del Art.
31, 32, 33 y sgtes. del C. Civil, pues en concreto y con-
forme a nuestras normas de fondo, no resulta posible
encuadrar dicho patrimonio de afectaciéon como “un
ente susceptible de adquirir derechos y contraer obli-
gaciones...”, que deba responder frente al actor de las
deudas que se originan en el funcionamiento y ejecu-
cion del fideicomiso a cargo del fiduciario...... Estas
actuaciones, conforme lo dispone el Art. 18 de la ley
24.441, pueden ser ejercidas por el fiduciario que se en-
cuentra legitimado para ejercer por si, y en tal cardcter,
las acciones reales, posesorias y personales necesarias
para el cumplimiento de su cometido en la defensa de
los bienes fideicomitidos (Confr., Alicia Puerta de Cha-
con - El dominio fiduciario en la ley 24.441, Tratado
Tedrico Practico de Fideicomiso, pag. 114).

Esta situacion difiere de la tratada en autos, donde
prescindiendo del fiduciario y de la eventual respon-
sabilidad que le puede caber a éste en la administra-
cion del fideicomiso, demanda directamente a la figura
contractual del Fideicomiso, no resultando el mismo,
por las razones ya dichas, sujeto pasivo de la acciéon
entablada por los actores.....”.

Ill. LEGITIMACION PASIVA
DEL FIDEICOMISO EN EL
PROCESO LABORAL

¢Se puede demandar a un fideicomiso?
Tesis afirmativa. Tesis negativa.

Entrando ya al ndcleo de este trabajo y antes de emitir
una posicion al respecto, primeramente analizaremos
posturas que otorgan capacidad para estar en juicio al
fideicomiso y posturas que consideran que el fideico-
miso no es un sujeto de derecho.
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POSTURA AFIRMATIVA:

Existe una tesis que considera al fideicomiso como su-
jeto de derecho o legitimado pasivamente, atento que
la ley tributaria (art 5 inc c. Ley 11.683 Responsables
por deuda propia) modificada por el art 177 de la Ley
27.430 le permitiria ser un sujeto tributario.

Cierto es que a este contrato se le otorga un cuit di-
ferenciado de la persona del fiduciario. Esta postura se
sostiene atendiendo al principio de la primacia de la
“realidad econémica”.

Por lo que cabe preguntarse si para la ley tributaria el
fideicomiso es un sujeto pasible de pagar tributos, en
la medida que configure el hecho imponible, por qué
no podria ser un sujeto de derecho y con capacidad
procesal para poder ser traido a un pleito.

Otra postura que dotaria al fideicomiso de ser sujeto
de derecho y de poder integrar el polo pasivo de un
pleito, fundamenta desde la 6ptica de los principios
protectorios de la LCT (art 9 y cc) y pro homine (art.
29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, entre otros). Ello conllevaria invariablemente a la
aplicacion del art 26 de la LCT, por sobre toda otra
norma. Es decir que bajo esas premisas el fideicomiso
seria un sujeto de derecho, o que sin serlo, pudiera ser
demandado. Pareceria que el art 26 de la LCT zanjaria
cualquier tipo de duda al respecto, veremos mas ade-
lante que no es tan asi.

POSTURA NEGATIVA:

Para esta tesitura el contrato de fideicomiso no es un
sujeto de derecho por ende incapaz de ser demandado
en un juicio laboral ni en cualquier otro tipo de pleito.

Si bien es cierto que para el ambito del derecho tri-
butario es considerado sujeto de tributacion, ello en
virtud del art5 inc c de la Ley 11.683, podemos decir
que el verdadero sujeto pasivo de tributacion es el fi-
duciario por las siguientes razones.

En razén de que el patrimonio fideicomitido no tiene en si
mismo personalidad juridica, requiere de una persona que
en ejercicio de las facultades atribuibles al propietario de
un bien, realice los actos encomendados por el fiduciante.

La reflexion precedente es lo que permitiria encuadrar
al fiduciario dentro de la categoria de los responsables
del cumplimiento de una deuda ajena, en su caracter
de administrador de los bienes fideicomitidos por los
actos que realice en funcion de la manda.

El Poder Ejecutivo a través del decreto Nro. 780
del afio 1995, dispuso (art. 10) que “quienes con
arreglo a la ley 24.441 asuman la calidad de fi-
duciarios, quedaran comprendidos en las dispo-
siciones del art. 16, inc, e) de la ley 11.683 (t.o.
en 1978 y mod.) - actualmente inc. e) del art. 6
- por lo que en su caracter de administradores de
patrimonios ajenos, deberan ingresar como pago
Gnico y definitivo del impuesto (a las ganancias)
que se devengue con motivo del ejercicio de la
propiedad fiduciaria ...”




El contenido sustancial del art. 10 del decreto 780/95
fue mas tarde incorporado a la ley del impuesto a las
Ganancias y a la del impuesto a la Ganancia Minima
Presunta, por la ley 25063 (Boletin Oficial del 30-12-
98), al incluir expresamente a los fiduciarios entre los
responsables por deuda ajena.

La norma fiscal bajo comentario conduce a la consecuencia
de que el titular de las obligaciones fiscales es el fiduciario
quien, en su caracter de administrador de un patrimonio,
esta obligado a pagar el tributo al Fisco con los recursos
que administra (art. 6, inc, €) de la ley 11.683, t.0.1998).

En otro orden de cosas y en referencia a la postura
afirmativa basandose en los principio protectorios del
derecho laboral y en especial en la aplicacion del art
26 de la LCT, podemos afirmar que el hecho de que se
pretenda dotar de capacidad procesal pasiva al fidei-
comiso basandose en los preceptos normativos antes
referidos, no se esta protegiendo a la parte mas débil
del pleito, todo lo contrario.

Si se aceptara que un fideicomiso pudiera ser deman-
dado, fundamentado en la postura que fuera, ello
conlleva necesariamente a chocar con una valla inex-
pugnable que es la realidad registral al momento de
ejecutar una sentencia favorable. Tal como se reiterara
en varias oportunidades, los bienes fideicomitidos no
se registran a nombre del Fideicomiso, sino a nombre
de una persona humana o juridica, el fiduciario. Por
ello en caso de una condena al fideicomiso, seria impo-
sible su cumplimiento o su ejecucion, pues el registro
no podria embargar nada en absoluto, por ende seria
imposible pensar en una subasta del o de los bienes fi-
deicomitidos. El patrimonio de afectacion figura siem-
pre inscripto a nombre del fiduciario.

Quizas sea este el mayor fundamento por el cual no
es posible y mucho menos aconsejable demandar ni
condenar a un contrato de fideicomiso.

A mas de ello el contrato aqui tratado no reviste el ca-
racter de empleador, con el alcance que la LCT le otor-
ga. Es un contrato, no es persona juridica, no puede
contratar, ni decidir, ni menos aun tomar servicios de
un trabajador. Pues es simple, es solo un contrato, por
el cual se afecta un patrimonio a un fin previsto en él.
Ni mas, ni menos.

En ese orden de ideas, la ley que establecia el marco
normativo de esta figura contractual, me refiero a la Ley
24.441, establecia con claridad quien era el sujeto legiti-
mado activo para ejercer las acciones que tiendan a prote-
ger al patrimonio fideicomitido, era el fiduciario y no otro.

ARTICULO 18. — El fiduciario se halla legitimado para
ejercer todas las acciones que correspondan para la defen-
sa de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros como
contra el beneficiario. El juez podrd autorizar al fiducian-
te o al beneficiario a ejercer acciones en sustitucion del
fiduciario, cuando éste no lo hiciere sin motivo suficiente.

De su interpretacion literal claramente surge que la Ley
ha querido dotar al fiduciario de la capacidad para ac-
tuar activamente para ejercer todo tipos de acciones,
tendientes a proteger a los bienes fideicomitidos.

Asi también lo establece el actual régimen normativo
establecido en los arts. 1666 a 1707 del nuevo CCCN,
mas precisamente en su art. 1689 que reza:

“Acciones. El fiduciario esta legitimado para ejercer
todas la acciones que correspondan para la defensa de
los bienes fideicomitidos, contra terceros, fiduciante, el
beneficiario o el fideicomisario.

El Juez puede autorizar al fiduciante, al beneficiario o al
fideicomisario, a ejercer acciones en sustitucién del fidu-
ciario, cuando éste no lo haga sin motivos suficientes”

Como se podra advertir el articulo precedente es similar
a su antecesor art 18. Ley 24.441, habla de “acciones”
al igual que el art.18 pero agrega “que correspondan
para la defensa de los bienes fideicomitidos”. Es claro
que ambas normas no se refieren solamente a la facul-
tad del fiduciario para accionar sino también debemos
entender que la Ley otorga al fiduciario capacidad para
actuar en calidad de demandado. Es decir capacidad
para accionar como para contestar una demanda, en
definitiva para estar en cualquier polo de un pleito.

Entonces y ante la pregunta ¢Se puede demandar a un fidei-
comiso?. Por las razones antes mencionadas diremos que
no se puede demandar a este contrato, sino es en la perso-
na de su fiduciario. O por lo menos no es nada aconsejable.

IV. CRITERIO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA
Un fallo que despeja dudas

El pasado 18 de diciembre de 2017 el Alto Tribunal
de nuestra Provincia emiti6 un fallo en los autos cara-
tulados “CAMINO LORENZO ¢/ AVILA CLAUDIA
MARISEL NOEMI Y OTRO - ORDINARIO - DESPIDO”
RECURSO DE CASACION 3192955”' que debiera
zanjar todo tipo de controversias respecto de la legi-
timacion procesal del contrato de fideicomiso, o me-
jor dicho del fiduciario, otorgando con ello verdaderas
guias a los abogados litigantes, en referencia a quien
se debe demandar cuando hablamos de fideicomisos.

Brevemente procederemos a comentar el caso referencia-
do supra. Se trataba de un trabajador de la construccion
que demando por diferencias de haberes, rubros de la li-
quidacion final, fondo de cese laboral, indemnizacion del
Art. 18 de la ley 22.250, indemnizacién del Art. 80 LCT,
y a la entrega del certificados de trabajo de afectacion de
haberes y de servicios y cese de servicios. La accion se
interpuso en contra de la subcontratista, el contratista
principal y el Sr. JMM en calidad de fiduciario del Fideico-
miso Lake Towers, con basamento en la solidaridad que
establece los arts. 30 de la LCT y 32 de la Ley 22.250.

La demanda prosperd contra dos de los demandados
pero no en contra del Sr. ]MM en calidad de fiduciario
del Fideicomiso Lake Towers, porque el criterio adopta-
do por la Excma Sala, emisora del fallo en crisis, no se
le extendia la solidaridad al Sr. JMM, en su calidad de
fiduciario en razén de que no se habia demandado al
fideicomiso, a quien se le debia haber respetado el de-
recho de defensa consagrado en nuestra Carta Magna.

El TS) en virtud de su funciéon nomofilactica, realizd
una correcta interpretacion del marco normativo vi-
gente, en ese entonces la Ley 24.441, que tal como
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se dijo anteriormente no presenta mayores diferencias
con el actual CCCN (art 1689), en lo que a legitima-
cion procesal de esta figura contractual, se trata.

Consider6 al fiduciario, como Gnico legitimado proce-
sal para intervenir en el pleito, extendiéndole la res-
ponsabilidad solidaria a tenor de lo dispuesto por los
arts 30 LCT y 32 de la Ley 22.250.

V. CONCLUSIONES

Por todas las razones y fundamentos dados, podemos
concluir que el Fideicomiso no es mas que un contrato,
que el patrimonio de afectacion no tiene entidad juri-
dica alguna, que no es un sujeto de derecho, por ende
no se lo puede demandar como tal, sino a través de el
Gnico legitimado procesal que es el fiduciario.

Que en el caso de accionar en contra de un fideico-
miso, prosperaria sin lugar a dudas una excepcion de
falta de legitimacion pasiva. Pero para el hipotético
caso de que no prospere dicha defensa y se condene
al fideicomiso, la sentencia seria irrealizable o ineje-
cutable, porque el patrimonio de afectaciéon siempre
esta a nombre del fiduciario. Por lo que nada tiene de
protectorio, para los derechos del trabajador, condenar
a un fideicomiso, sino todo lo contrario.

Con la reforma del Codigo Civil se dejo pasar una inme-
jorable oportunidad que la Ley se dej6 atin mas clara con
respecto a este contrato, diciendo en sus normas y de ma-
nera pristina si el fideicomiso es un sujeto de derecho o
no. Sin embargo no resulta aconsejable torcer o distorsio-
nar lo que el Legislador no ha dicho o no ha querido decir.-

Para esta tesitura la Ley sostiene que el fiduciario es
el Unico legitimado para defender los intereses de los
bienes que se han fideicomitido.
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(ENDNOTES)

| TSJ in re: Camino Lorenzo ¢/ Avila Claudia Marisel y Otros- Ordi-
nario- Despido- Recurso de Casacion — Exp: 3192955. “Cordoba, 18 de
diciembre de dos mil dieciocho se retinen en Acuerdo los integrantes de la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia, doctores Luis Enrique Rubio,
M. Mercedes Blanc de Arabel y Domingo Juan Sesin, bajo la presidencia del
primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en estos autos: “CA-
MINO LORENZO C/ AVILA CLAUDIA MARISEL NOEMI Y OTRO -
ORDINARIO - DESPIDO” RECURSO DE CASACION 3192955, a raiz
del recurso concedido a la parte actora en contra de la sentencia N° 21/14,
dictada por la Sala Segunda de la Cdmara Unica del Trabajo, constituida
en tribunal unipersonal a cargo del sefior juez doctor Luis Fermando Farias
-Secretaria N° 3........... 3.- Estimo que asiste razon al impugnante, toda

vez que luce huérfana de basamento la exigencia de reclamar al Fideico-
miso como condicion ineludible para la procedencia de la reclamacién en
contra del coaccionado. En efecto, de la interpretacién arménica de los
dispositivos aludidos, surge que de acuerdo al art. 18, Ley N° 24.441, es el
fiduciario quien se encuentra legitimado para ejercer las acciones pertinen-
tes en defensa de los bienes fideicomitidos frente a terceros, y en tal cardcter
fue demandado en el libelo introductorio, indicandose alli ademds que era
el titular o propietario fiduciario del inmueble, en el cual el Sr. Camino se
desemperié como trabajador de la construccion.

Pues bien, es menester anadir que el Fideicomiso constituye una propiedad
fiduciaria, cuyo titular es el “fiduciario”, configurando también un patrimo-
nio separado del de aquél y del fiduciante, limitdandose la responsabilidad
al valor de la cosa fideicomitida, quedando ademds exento de la accion
individual o colectiva de los acreedores de ambos. En sintesis, no se trata
de un ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones, por lo
tanto no se lo puede considerar sujeto de derecho o persona juridica (a tenor
de lo que establecian los arts. 31, 33y sgtes del Cddigo Civil derogado). 4.
Establecido lo anterior en orden a la legitimacién pasiva del Sr. Mendizd-
bal, corresponde verificar la procedencia de la reclamacion en su contra,
basada en las normas que imponen la responsabilidad solidaria en casos de
subcontratacion y delegacion (cfr. arts. 30 LCT y 32 de la Ley N° 22.250).

El Juzgador, en funcion de la incomparecencia de los accionados en la ins-
tancia administrativa y posteriormente a lo largo de todo el proceso judicial,
por aplicacion de presunciones legales derivadas de la incontestacion de de-
manda, falta de exhibicién de documentacidn requerida y confesional ficta,
establecio que el actor se vinculd con la Sra. Avila por un contrato de tra-
bajo -cuya vigencia se extendid entre el veinticinco de junio y el veinticuatro
de setiembre de dos mil diez-, en categoria Oficial del CCT 76/75, haciendo
lugar a los items reclamados con excepcién del art. 19 de la Ley N° 22.250.

Fijo ademds, que el Sr. Mendizdbal, contratd a la empleadora como sub-
contratista para la obra Lake Towers, y que el contratista principal fue
“Burj Desatrrollos Inmobiliario SA” o “Durj Dein SA”, omitiendo el contra-
lor que ordena el art. 30 de la Ley N° 20.744.

Luego, la conclusidn que se impone de modo inexorable, es la extension
de la condena en forma solidaria en contra del Fiduciario, con el alcance
que impone la normativa especial aludida.

5. En definitiva, corresponde casar el pronunciamiento y entrar al fondo del
asunto (art. 104 CPT). Debe extenderse la condena en contra del Sr. Juan Ma-
riano Mendizdbal en su cardcter de Fiduciario del Fideicomiso Lake Towers, con
sustento en o establecido por los arts. 30 de la LCT y 32 de la Ley N° 22.250.

Voto por la afimativa. ... RES U E L V E:l. Admitir el recurso interpuesto
por la parte actora y, en consecuencia, casar el pronunciamiento conforme se
expresa.ll. Extender la condena en contra del Sr. Juan Mariano Mendizdbal,
en calidad de Fiduciario del Fideicomiso Lake Towers. [ll. Con costas. ....”
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I. INTRODUCCION

el presente articulo, resulta necesario aclarar que

los juzgados laborales de conciliacion en nues-
tra jurisdiccion rechazan la citacién que forma parte
del titulo del presente trabajo en base a lo dispuesto
por el art. 48 de la ley 7987 y a la nota a fallo de
PERRIACHONE en los autos caratulados “GUEVARA
MIGUEL A . C/ PROVINCIA DE CORDOBA Y POLICIA
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA - DEMANDADA -
INDEMNIZACION LEY 9688” C.N.T. SAN FRANCIS-
CO 18/06/1991. A.191".

P revio al ingreso del desarrollo del tema a tratar en

El mentado fallo y la nota citada datan del afo 1991,
es decir, de antes de la entrada en vigencia de la ley
24.557, de la creaciéon de las ASEGURADORAS DE
RIESGOS DEL TRABAJO (ART) en el afio 1996, y cla-
ro esta, de la entrada en vigencia de nuestro nuevo
C.C.C.N por ley 26.994/14.

La hipdtesis de trabajo planteada en el presente, es
aquélla en que el trabajador sufre un accidente in
itinere (por un accidente de transito) y demanda al
empleador por estar autoasegurado o a la ART con-
tratada por aquél, y éstos como partes principales
solicitan la citacion del conductor del vehiculo o del
titular registral en virtud de su responsabilidad civil.

Il. ANALISIS DEL FALLO
GUEVARA MIGUEL A. ¢/
PROVINCIA DE CORDOBA
Y POLICIA DE LA PROVINCIA DE
CORDOBA’ Y SU NOTA A FALLO
POR PERRIACHONE ( ANO 1991)

En el citado fallo la Camara del Trabajo de San Fran-
cisco intervino por recurso de apelacion planteado
por la demandada en contra de la resolucién dictada
por el a quo. Esgrimi6 la recurrente que aquélla le
vedd la posibilidad de incorporar al proceso objeto
de la litis a un tercero obligado a quien no se escucho
en virtud de no haber abierto un tramite incidental
expreso, habiendo escuchado solamente a la parte
actora. Asimismo se agravio la recurrente por haber
aplicado el a-quo las costas sin que ninguno de los
intervinientes lo pidiera y sin fundamentar la aplica-
cion de aquéllas.

La Camara interviniente interpreté en el fallo citado
supra que, el art. 48 de la ley 7987 cuando regula lo
atinente a los “terceros obligados” incluye dentro de
éste concepto solamente a los deudores solidarios y
a los aseguradores, y en virtud de ello, no hizo lugar
a la citacion del tercero por parte de la demandada
por considerar que “ aquél no era deudor solidario
pues su obligacién no reconocia igual titulo consti-
tutivo que aquélla ni podia ser indistintamente de-
mandado por el actor”.

OBJECIONES A LA CONCLUSION ARRIBADA:

No coincide la dicente con la nota a fallo de PERRIA-
CHONE en relacidn a la interpretacion que hace este
autor en cuanto a que la expresion “terceros obliga-
dos carezca de autonomia conceptual y de operati-
vidad técnica dentro del plexo dispositivo estatuido
por la ley 7987 y que su significado se circunscriba
pura y exclusivamente a los aseguradores y deudo-
res solidarios”'. Nuestro legislador cuando habla
de “terceros obligados” introdujo “una coma” en la
redaccion del mentado articulo para distinguirlos de
los “deudores solidarios y aseguradores” lo que no
permite inducir que dicho concepto deba entenderse
como abarcativo de los otros dos mencionados.

Hay que remarcar también, que si bien nuestra ley de
fondo habla de “solidaridad” ( ver art. 30 de la LCT),
dicho término lo encontramos definido dentro del
C.C.C.N cuando regula lo atinente a las obligaciones
solidarias y a sus efectos por lo que, la autonomia con-
ceptual en relacion aquél también seria relativa dentro
del derecho laboral. En virtud de ello, es que no se pue-
de interpretar una norma en forma aislada sino a luz del
resto de nuestro ordenamiento juridico. Asi, la entrada
en vigencia del nuevo CCCN implica importantes refor-
mas en materia de obligaciones y de responsabilidad,
por lo que el citado fallo ha quedado desactualizado
junto con el cuestionado art. 48 de la LPT.

lll. ANALISIS DE CONCEPTOS
FUNDAMENTALES

PARA EL ABORDAJE DEL TEMA
A TRATAR:

llI-A) 1- LOS TERCEROS DENTRO
DEL PROCESO - CLASES DE INTERVEN-
CION: VOLUNTARIA Y COACTIVA:

ALVARADO VELLOSO define a los terceros como (...)
“como aquéllos que en mayor o menor medida estan
interesados en el resultado del litigio porque los afec-
ta actual o potencialmente...”?

Los terceros no son inicialmente parte al entablarse la
demanda y se incorporan sucesivamente al proceso al
momento de la traba de la litis, ya sea porque adhieren
voluntariamente a la postura de una de una de ellas co-
adyuvando en la medida de su interés (INTERVENCION
VOLUNTARIA) o bien porque son traidos coactivamente
al proceso ya sea a pedido del (ACTOR O DEMANDADO)
o dispuesta de oficio por el juez (INTERVENCION COAC-
TIVA o PROVOCADA ). El C. de P.C .C vigente prevé la
intervencion de terceros en su capitulo Il a partir de los

I MARIO CLAUDIO PERRACHIONE NOTA A FALLO: “ LA INTERVENCION DE TERCEROS
EN EL PROCESO LABORAL ( LEY 7987) SEMANARIO JURIDICO n° 862 publicadoel 7/11/1991

2 ADOLFO ALVARADO VELLOSO “ LECCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL™-
ADAPTADO A LA LEGISLACION PROCESAL DE LA PROVINCIA DE CORDOBA POR
ANTONIO GONZALEZ CASTRO. EDICIONES AVLS.R.L ANO 2012 pdg. 419




arts. 431 a 435. Tal como lo anticipara precedentemente
nuestra ley de procedimiento laboral vigente 7987 sola-
mente dedica un articulo al tema en cuestion y dice tex-
tualmente : “ El actor o el demandado podran pedir la
citacion de terceros obligados, aseguradores o deudo-
res solidarios , para que se los emplace a manifestar si el
objeto del reclamo se encuentra garantizado o los vincula
,'y a proporcionar los datos necesarios dentro del término
de cuarenta y ocho horas....... " (Art. 48 ley 7987).

Seglin la interpretacion de la doctrina imperante, dicho
articulo solo se refiere a los “terceros obligados”, es decir
aquéllos que son traidos al proceso a pedido de alguna de
las partes por ser deudores solidarios con el demandado
principal o aseguradores de la obligacion demandada.

I1l) B) 2): CLASES DE INTERVENCION
COATIVA O PROVOCADA DE
TERCEROS: CITACION EN GARAN-
TiA Y DENUNCIA DE LA LITIS:

ALVARADO VELLOSO?® distingue dentro de la in-
tervencion coactiva o provocada, la citacion en
garantia en la cual existe un pleito entre llamante
(citante) y llamado (tercero), de la “litis denun-
tiatio” o denuncia de la litis. Resalta este autor
que “... entre ambos institutos hay una diferencia
sustancial, en tanto que en la denuncia de la litis se
llama al tercero para evitar futuras excepciones en el
pleito que implicitamente se promete incoar en caso
de ser vencido el llamante, en la citacién en garantia
se lo demanda aqui y ahora, para que comparezca
al proceso a asumir la defensa del llamante. En el
primer supuesto, el llamado no sera mencionado en
la sentencia; en el segundo, serd absuelto o conde-
nado expresamente.”

La “denuncia de la litis” tiene lugar cuando se ano-
ticia la existencia del pleito al tercero que puede ser
sujeto pasivo de una accion de regreso, en el caso
que el litigante sea vencido en juicio, como herra-
mienta que usa el demandado, para evitar que en un
futuro proceso contra el tercero este se valga de la
EXCEPTIO MALI PROCESSUS, EXCEPCION DE
NEGLIGENTE DEFENSA”.

3 ADOLFO ALVARADO VELLOSO, REVISTA JURIDICA DE SAN ISIDRO TOMO 17, pdg 333 ario 1981

CLAUDIA ZALAZAR*, opina que el tercero en caso
de denuncia de Ia litis ... “ no ejerce ninguna ac-
cién propia, ni introduce una nueva pretension al
proceso, sino que comparece al pleito para contro-
lar la actividad de la parte que lo hubiere citado y
para evitar una ineficaz defensa ésta que lo perju-
dique haciéndole pasible de una accion regresiva.
En funcion de estas premisas, se ha dicho que si
bien este tercero es traido al juicio por el deman-
dado y asume la calidad de parte, no significa que
asuma el papel de demandado porque la actora

no ha dirigido contra él ninguna reclamacién.
De alli la distincion que existe al momento de eva-

luar la posibilidad de ejecutar directamente a este
tercero la sentencia recaida en la causa principal.”.

Por su parte TOSELLI; * nos dice que el art. 48 de la LPT
pareciera prever la intervencion obligada de terce-
ros es decir; “seria aplicable a aquéllos casos donde
surge en forma palmaria la responsabilidad solidaria (
art. 30 LCT) o los casos en que el demandado pide la
insercion en el proceso de un tercero invocando :I)
Que es el verdadero responsable de la obligacion que
se demanda (obligado) ; 2) Que ha garantizado la obli-
gacion que se demanda ( asegurador) ; 3) que se trata
de la misma e idéntica relacion por la que fue deman-
dada por el actor, y que debe intervenir en el pleito por
estar legitimado para asumir el papel de parte procesal
, aun en el supuesto de no ser el responsable primario
inmediato de la obligacion reclamada (deudor solida-
rio, responsabilidad vicaria, obligaciones concu-
rrentes ). En la tercera hipétesis hay que distinguir si
s6lo pretende vincular al citado con los efectos de la
sentencia que se dicte en el proceso pendiente o con-
vertirlo en parte y en consecuencia opere en su contra
la eventual condena y ejecucion. Si la parte originaria
es quien decide a su conveniencia citar o no al tercero,
cuya presencia no puede ser impuesta por el juez, a
tal punto que el litigio puede ser tramitado y resuelto
sin la presencia de éste Gltimo (solidaridad pura). En
este supuesto sélo cabria al demandado la denun-
cia del litigio al tercero, teniendo en miras una
eventual accion regresiva contra éste dltimo, pero
no para que se convierta en parte y en consecuencia
condenado y ejecutado en este proceso.

4 CLAUDIA ZALAZAR e. “GUIA PRACTICA PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO
CIVILY COMERCIAL, TOMO I. pag 133

5 Vercita I.
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1) B) 3): LA CITACION DEL TERCERO
POR EL TERCERO:

La citacion de terceros es una facultad exclusiva de los
litigantes principales y en este entendimiento lo que
puede hacer aquél es rechazar su pedido de participa-
cion, pero no citar a su vez a la persona que ¢él entienda
que es la involucrada en el pleito. En todo caso puede
hacer saber el error en la citacion por parte del citan-
te (ej. en la citacion de la compaiiia de seguros), a los
fines de que el citante rectifique el pedido de citacion.
Por otra parte si se permitiera estas citaciones sucesi-
vas, nos encontrariamos frente a una cadena intermi-
nable de citados, sin poder lograr la traba de la litis.”®

IV. OBLIGACIONES
CONCURRENTES O IN SOLIDUM:
SU RECEPCION POR ELNUEVO C.C.CN

Nacen por via jurisprudencial, su fundamento norma-
tivo estaba dado en el Codigo de Vélez por los arts.
1109y 1113, solucidén que se mantiene en el art. 1751
del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Se encuentran re-
guladas en los arts. 850 a 852 del Cédigo nuevo Civil
y Comercial. El art. 850 las define como “aquellas
obligaciones en las que varios deudores deben el
mismo objeto en razon de causas diferentes”. La
nota distintiva con las solidarias se basa en que:

a) Los sujetos responsables los son por diversas cau-
sas del deber.

b) Al menos uno de ellos no ha intervenido “mate-
rialmente “en el hecho, de alli que no pueda hablarse
de coautoria y por ende tampoco de solidaridad.

c) Se destaca dentro de los efectos previstos por
el art. 851 “la accion de contribucién del deu-
dor que paga la deuda contra los otros obli-
gados concurrentes”.

Estas clases de obligaciones llamadas concurrentes
encuentran su fundamento en la “idea de garan-
tia” es decir, de favor acordado a la victima, la cual
no seria solamente una garantia de pago, sino que
le permitiria a la misma, cuando se viera legalmen-
te privada del derecho de accionar contra uno de los
responsables, la posibilidad de obtener una indemni-
zacion total del otro. Se trata de una obligacién con
un solo acreedor, pluralidad de deudores y de causas
y un mismo objeto debido, mientras que en las soli-
darias la deuda es soportada por partes iguales entre
todos los codeudores, en las obligaciones in solidum
no ocurre ello y, por lo general, es uno solo de los

deudores el que en definitiva soporta el peso de
la_deuda. La mayoria de la doctrina nacional opina

que el principio de contribucién no juega en las obli-
gaciones concurrentes o in solidum, sin embargo ha-
bria una excepcion posible : si quien paga no fue
el causante material o directo del dafio deberia

6 Ver cita 5: pdg. 128

poder repetir del otro deudor el total desembol-
sado’. Esta postura encuentra su fundamento en el
articulo 1123 del Codigo Civil anterior, y la ha re-
cogido la Corte Suprema al sefalar que existen
razones de justicia y equidad que obstan a que
alguien soporte en definitiva un dafio mayor al
que efectivamente causé.?

V. LA RESPONSABILIDAD EN
EL NUEVO CODIGO CIVILY
COMERCIAL DE LA NACION

En primer lugar debemos aclarar que el art. 1109 del
C.C anterior fue derogado y que sélo se hace mencion a
él en cuanto a que implicitamente se referia al principio
“alterum non laedere” que fue receptado en el C.C.C.N
vigente en su articulo 1716 dentro de la seccion 3° que
lleva el titulo “FUNCION RESARCITORIA” °

Dentro de la Seccion 5ta. que lleva el titulo “RES-
PONSABILIDAD DIRECTA” encontramos el ya citado
articulo 1749 que reza: “Sujetos responsables. Es
responsable directo quien incumple una obligacion u
ocasiona un dao injustificado por acciéon u omisién”.

El responsable directo es el autor del hecho que oca-
siona el dano, es quien tiene el dominio del hecho
que produce el dano.

Actualmente con la reforma se ha unificado al bajo la
denominacion de “responsable directo “tanto al deu-
dor que no cumple un contrato como al autor del he-
cho dafioso”.

Cabe aclarar que el art. 1.113 del Cédigo Civil anterior
encuentra su recepcion en el art. 1757 del Codigo Civil
vigente que en su primera parte nos dice: “Hecho de
las cosas y actividades riesgosas. Toda persona res-
ponde por el dano causado por el riesgo o vicio de las
cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peli-
grosas por su naturaleza, por los medios empleados o
por las circunstancias de su realizacion.....”

Hay que distinguir también dentro la nueva regulacion
el dafo causado: por el riesgo o vicio de la cosa del
dafio causado por actividades riesgosas. El nuevo co-
digo no define que debe entenderse por cosa riesgosa,
algunos autores coinciden que lo es, cuando esté quie-
ta o inerte (ej. veneno o combustible) o cuando esta
en movimiento (ej. automotor, avion, tren).

Seg(n los autores redactores del C.C.C.N comentado ci-
tando a Pizarro dicen que ... “el caracter de riesgoso de la
actividad deviene de circunstancias extrinsecas de perso-
na, tiempo y lugar, que la tornan peligrosa para terceros”."®

7 José Pablo Descalzi, “Obligaciones concurrentes o in solidum”, Doctrina Judicial, 2003-1, pag. 431)
8 Isabel Rua, Norma Silvestre y Sandra Wierzba, “Obligaciones concurrentes
o indistintas (con especial referencia a las acciones de regreso)”doctrina.
Jurisprudencia Argentina 1998-11l, p. 557-568

9 CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION COMENTADO: DIRECTORES: RIVERA
— MEDINA — COORDINADOR (ESPER) TOMO IV ARTS. 1251-1762 LA LEY ANO 2014

10 Ver cita 10 pag. 1124




Otra modificacion es que desaparece el dano causado
“con lacosa” (exart. 1113, 2do parrafo, Iera parte), el
factor de atribucion sera subjetivo, sin inversion de la
carga de la prueba de la culpa, si la cosa o la actividad
no es riesgosa y sera objetivo a la inversa.

V1. APLICACION DEL REGIMEN
DE LAS OBLIGACIONES
CONCURRENTES AL CASO
PLANTEADO

Se advierte que en la hipotesis planteada en el pre-
sente articulo, el acreedor seria el “TRABAJADOR”;
la prestacion debida a aquél seria la indemnizacion,
o sea el objeto debido, que debe ser el mismo, para
todos los obligados - se hace la observacion que
puede no ser igual en la extension, por ejemplo
cuando se trata del obligado responsable civil y
de la compania aseguradora, la que sélo respon-
de en la medida del seguro, aunque el impor-
te realmente debido sea otro-"'' ; la causa de la
obligacién para el “EMPLEADOR”: seria resarcir el
dafio que sufre el trabajador en el trayecto que hace
habitualmente de su casa al trabajo o viceversa (art.
6 Ley 24557) en virtud de la responsabilidad deriva-
da del contrato de trabajo; la de la ART cubrir éstas
contingencias , ambas por imperio de la misma ley ;
la del “CONDUCTOR DEL VEHICULO” en virtud
de los dispuesto por el art. 1749 C.C.CN ( respon-
sable directo) y la del “ DUENO DEL VEHICULO”
por el art. 1113 C.C.C.N ( anterior) receptado hoy
en el art. 1757 del C.C.C. N vigente, bajo el titulo
“responsabilidad por el riesgo creado con la cosa”
(responsabilidad objetiva).

El caso planteado cumple con todos los requisitos
previstos por nuestro C.C.C.N para estas clases de
obligaciones es decir: un solo acreedor, una d{ni-
ca prestacion ( aunque varie en su extension de
acuerdo a los sujetos obligados) y varios deudores
obligados en virtud de “distintas causas” con el fin
de brindar mayores garantias de cobro al acreedor es
decir, al trabajador accidentado.

11 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION COMENTADO ( TOMO V)
DIRECTOR: RICARDO LUIS LORENZETTI, pdg . 316

VII. ACCION DE REGRESO
Y COMUNIDAD DE
CONTROVERSIA

CLAUDIA ZALAZAR 'nos dice que (...) “dentro de los
requisitos exigidos para la intervencion coactiva de ter-
ceros, es la mediacion de una “COMUNIDAD DE CON-
TROVERSIA” con el citante. Esta autora citando un fallo
de la Camara 7° en lo Civil y Comercial de Cérdoba en
los autos “Rilostar S.A. C / Dentesano, Gerardo Gabriel —
ordinario- danos y perjuicios — Accidentes de Transito”,
concluye que: “.. la controversia es comdn cuando alguno
de los elementos objetivos de la accion (objeto persegui-
do y causa pretendi ) ejercida por el actor en contra del
demandado, tiene alg(in nexo con el tercero; es decir , que
la relacion juridica sustancial controvertida entre las par-
tes originarias tiene algdn contacto objetivo con el otro
sujeto ajeno a la litis” . Asi, el tercero debera contribuir o
reembolsar a la demandada lo que corresponda de lo que
ésta deba pagar a la actora, pues la citacion constituye o
por lo menos puede constituir, si ha habido amplia posibi-
lidad de debate y prueba, la accion de regreso o reembol-
so. Ahora bien , a los fines de analizar la procedencia de
la citacion , sobre todo en la denuncia de la litis, no debe
probarse ni acreditarse con certeza la existencia o no de
la accion de regreso , debe existir la posibilidad tedrica ,
aunque verosimil , de poder ejercerla , sin perjuicio que
en definitiva el demandado condenado carezca de ella”.

VIII. ANALISIS DEL FALLO

“RAMIREZ PAMELA CECILIA
c/ FEDERACION PATRONAL ART S.A —
ORDINARIO — ACCIDENTE IN ITINERE-

APELACION EN ORDINARIO -
Expte. N° 182709/37 al n° 293 20/11/2012 Sala

segunda de la Camara del Trabajo de Cérdoba.

En este fallo la tercera citada, Sra. SORAYA YANIN-
NA LAMADRID, interpone recurso de reposicion con
apelacion en subsidio en contra del proveido de la
Sra. Jueza de Conciliacién de 4ta Nominacion de la
Ciudad de Cérdoba en el que dispuso “...... Atento a

12 Ver cita 5: pdgina 129
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lo dispuesto por el art. 48 de la ley 7987, a la citacion
solicitada: no ha lugar”. Concedida la apelacion por la
a quo se corre traslado a la apelante ésta manifiesta
“que el articulo 48 de la ley 7987 no dice lo que la
a quo sostiene que dice, limitando la citacién a ter-
ceros obligados sélo a las aseguradoras o deudores
solidarios, pues de ser asi, la redaccion seria que se
podra citar a terceros obligados considerando como
tales a las aseguradoras y deudores solidarios. Agrega
que las personas cuya citacion se pretende han sido
quien conducia el vehiculo que habria chocado a la
actora, el titular registral del vehiculo y la asegurado-
ra de éste, pues de ser ciertos los dichos de la actora
en la demanda, los nombrados son necesariamente
terceros obligados. Continta diciendo la recurrente,
que la citacion de terceros es fundamental para evi-
tar un “doble pago”, la posibilidad de la comision de
un delito de defraudacion, demostrar la mala fe de la
accionante y liberarse la compareciente de responsa-
bilidad. Indica por otra parte que la accion de repeti-
cion de su representada y de la demandada deberian
tramitarse conforme lo previsto por el art. 49 inc. 5
de la LRT en la justicia laboral”

Corrido traslado a la contraria, sélo lo evaca FEDERA-
CION PATRONAL. Su apoderado manifiesta que la ci-
tacion efectuada por la codemandada Sra. SORAYA YA-
NINNA LAMADRID es ajena su representada, debiendo
rechazarse el argumento de la apelante en cuanto a que
no es deudora solidaria ni obligada al pago en la causa y
el rechazo que efectuara su parte de la misma”.

El Tribunal de alzada en su CONSIDERANDO 1II)
después de analizar la admisibilidad formal del re-
curso de apelacion senala que “..... es necesario
precisar algunas cuestiones en orden al alcance de
la citacion de terceros obligados, prevista por el art.
48 de la ley 7987 ya que la accionante pretende la
reparacion de un dafo con fundamento normativo
comun, pero en el marco factico de un “accidente
in itinere y encausa su accion contra FEDERACION
PATRONAL ART S.A. Que al comparecer aquélla
solicita la citacién de la empleadora denunciada
por la accionante, SORAYA YANINA MADRID, adu-
ciendo que al momento del accidente no se encon-
traba asegurada por la compareciente.” Asi, la Sala
interviniente precisa que los sujetos involucrados
en el proceso laboral, resultan ser: el actor- traba-
jador, la aseguradora demandada y la empleadora (
citada como tercera obligada) y que ésta a su vez
pretende como citada la citacion de los involucra-
dos en el accidente supuestamente sufrido por la
accionante, conductor del vehiculo que protagoni-
zara la colision , titular dominial y aseguradora con
fundamento en el art. 48 de la ley 7987.

Tal como entiende el a quem la primera limitacion que
estable este articulo se refiere a los sujetos procesa-
les habilitados para requerir la citacion de un tercero,
otorgando la posibilidad sélo al actor o demandado,
por lo que el tercero traido al proceso carece de tal
facultad. Asi se verifica que los terceros cuya citacion
se solicita, no forman parte del contrato laboral, por
lo que la disputa no es comin a su respecto, requisito
fundamental para la citacion de un tercero por ello,
entre otros fundamentos declara erréneamente con-
cedido el recurso de apelacion planteado en subsidio
por la tercera citada empleadora de la accionante.

Cabe preguntarse qué habria resuelto la Camara con
idéntico fundamento si la citante Sra. SORAYA YANI-




NA MADRID (empleadora del accionante) hubiese sido
demandada en forma principal o si tal citacion hubiese
provenido de la aseguradora demandada FEDERACION
PATRONAL ART S.A. Se advierte la coherencia del fallo
de la Sala Segunda al negar la citacion en cuanto a que
la misma provino de una tercera citada.

IX. LA ACCION LABORAL
EN CASO ACCIDENTES IN
ITINERE Y LA ACCION CIVIL

“La accion laboral in itinere no es excluyente de la civil
mientras no exista superposicion de indemnizaciones
que sean una fuente de lucro” Asi lo determind la Sala
Tercera de la Excma. Camara Primera de Apelacion en
lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isi-
dro, en los autos caratulados: “T. M. C/ R. G. S/ DA-
NOS Y PERJUICIOS”, expediente n° D-1306-200
(13-feb-2013). En este fallo los actores, en su carac-
ter de progenitores de la victima, demandan por dafos
y perjuicios al conductor del vehiculo y citan en ga-
rantia a la Compaiiia de Seguros Berkley International.

El demandado contesta la demanda y Berkley Interna-
tional Seguros S.A. la citacion en garantia. La a quo
aplico al caso la responsabilidad objetiva emanada del
art. 1.113 del Cédigo Civil anterior y luego de anali-
zar los hechos probados en la causa penal, las decla-
raciones de los testigos presenciales y el dictamen del
perito ingeniero, atribuyd un 50% de responsabilidad
a la victima y un 50% al demandado e hizo extensiva
la condena a la citada en garantia Berkley Internatio-
nal Seguros S.A. en la medida de la péliza contratada.

Recurren la resolucion arribada tanto los actores padres
de la victima como el demandado y la citada en garantia.

Analiza la Camara que se queja el accionado porque
la sentencia s6lo descont6 de la condena el monto
correspondiente a los gastos funerarios, cuando se
probd que La Segunda A.R.T. abond todas las presta-
ciones establecidas en la ley 24.557.

De acuerdo a la ley vigente al momento de la ocurrencia
del hecho de autos, a la victima de un accidente de tra-
bajo (en el caso, “in itinere”), imputable a un tercero,
le asistian distintas acciones a saber: la que le compete
contra su empleador dentro de los limites tasados de
la responsabilidad contractual de éste (ley 24.557) y la
ejercida en el fuero civil, sustentada en los arts. 1066 y
siguientes del Codigo Civil. El ejercicio de una no es
excluyente de la otra, en la medida -claro esta- en
que no exista superposicion de indemnizaciones
que constituyan una fuente de lucro para la victi-
ma. Es decir, en juicio civil, de causa extracontractual,
solo pueden reclamarse los renglones no cubiertos por
la ley especial (vgr., “dafio moral”), y, en los previstos
por ésta, en la medida en que la indemnizacién tarifa-
da no alcance a la reparacion integral del dano (conf.
Kemelmajer de Carlucci, “Codigo Civil Anotado”, As-
trea, vol. 5, pag. 226). Ello es asi, continua diciendo la
sentenciante, ya que del informe de la ART - y siendo
que la finalidad de la indemnizacion es procurar resta-
blecer tan exactamente como sea posible el equilibrio

destruido por el ilicito, para colocar asi a la victima, a
expensas del responsable, en la misma o parecida si-
tuacion a aquella en que estaria si el hecho dafioso no
ocurriera , y que por su caracter resarcitorio no puede
llegar a enriquecer al reclamante- es que, corresponde
descontar oportunamente de la indemnizacion que en
esta sede se otorgue en concepto de valor vida, la otor-
gada por la A.RT. en concepto de indemnizacion por
muerte (arts. |1, 18y 39 ley 24.557)".

X. COMPETENCIA Y ACCION
DE REINTEGRO

La Camara Nacional en lo civil en los autos “PRO-
VINCIA ASEGURADORA DE RIESGOS DEL TRA-
BAJO SA ¢/ FIORABANTI, Orlando s/ INTERRUP-
CION DE PRESCRIPCION s/ COMPETENCIA' de-
cidioé que corresponde intervenir a la Justicia Nacional
en lo Civil, en la accién intentada por la Aseguradora
de Riesgos del Trabajo tendiente a obtener el reintegro
de lo abonado como consecuencia de un accidente la-
boral “in itinere” por la responsabilidad de un tercero.
Ello por cuanto, el reclamo objeto de la accién es de
naturaleza civil pues el tema central a dilucidar versa
sobre un problema de responsabilidad extracontrac-
tual derivado de un accidente de transito y no se des-
prende de la accion un vinculo directo con la relacién
laboral entre las partes, ni esta fundada en el derecho
del trabajo. (Sumario N°15215 de la Base de Datos).

Por otra parte “ La Camara Nacional en lo civil, en los
autos “ CONSOLIDAR ASEGURADORA DE RIES-
GOS DEL TRABAJO S.A C/ ARCAMONE LEANDRO
MARTIN S/ DANOS Y PERJUICIOS, (afio 2008)
hace lugar a la accion de repeticion por lo abonado por
parte de la aseguradora por el accidente in itinere esta-
bleciendo que el monto declarado deber ser equivalente
a la suma abonada”, todo ello en virtud de lo contenido
en el art. 39 inc. 5to. Ley 24557, ya que la menciona-
da normativa establece el derecho de la aseguradora de
riesgos del trabajo de ejercer el derecho de repeticion
contra el responsable de los dafios indemnizados.

XI. CONCLUSIONES

*Solamente las partes principales pueden pedir la ci-
tacion de terceros obligados dentro del proceso.

*No procede la citacion de terceros por terceros.

*Tal como estd redactado actualmente el art. 48 de
la ley 7987 y la interpretacion de la doctrina impe-
rante, el empleador autoasegurado o la ART deman-
dada por un accidente in itinere no podran solicitar
la citacion de éstos terceros por responsabilidad civil
dentro del proceso laboral en base al mencionado

13 Fallo: (Sumario N°15215 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia
de la Cdmara Civil - Boletin N°4/2003.
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articulo, sino en virtud de los previsto por el art.
431 del C. de P.C.C de aplicacion supletoria, solu-
cion ésta a la cual arriba Perriachone en su nota a
fallo cuando nos dice “(...) De alli, que en fallo bajo
examen, la citacion efectuada por la parte deman-
dada conforme al mentado art., debi6 ser formulada
en base a lo dispuesto por los arts. 1029 y concor-
dantes del C.P.C.C - anterior-. Porque ella tuvo como
finalidad, evitar que aquél opusiera a la demandada
y eventualmente condenada en ese juicio, la excep-
cion de “mali procesuus”, ante la posible accion re-
gresiva dirigida en su contra....”

*En base a todo lo expuesto, el juez laboral debe-
ria admitir a los terceros citados por responsabili-
dad civil dentro del proceso laboral para garantizar
a los demandados directos (empleador o ART) la
accion de repeticion por tratarse de una obligacion
concurrente con otros deudores y que no prospere
en contra de éstos en el supuesto de ser vencidos
una eventual excepcion de negligente defensa por
ausencia de “denuncia de la litis “ pero sin con-
vertirlos en parte dentro del proceso laboral. Asi-
mismo, deberia permitir que éstos terceros citados
en la medida de su interés controlen el proceso
aunque la sentencia que recaiga en sede laboral no
los vincule por exceder la competencia del Tribunal
(art. 1 de la ley 7987).

*El legislador cuando regula las de obligaciones
concurrentes en el nuevo C.C.C. N tiende a dar ma-
yores garantias al acreedor en cuanto al cobro de su
crédito. Aplicado esto al caso tratado en el presente
articulo, el acreedor seria el actor- trabajador al cual
le asisten distintas acciones por el mismo hecho a
saber: la que le compete contra su empleador o la
ART contratada por aquél dentro de los limites ta-
sados de la responsabilidad contractual de éste (ley
24.557, sus modificatorias y complementarias), y la
ejercida en el fuero civil, sustentada en los arts. 1749
c y c del nuevo Cédigo Civil de la Nacién.”

*La accion laboral por accidente in itinere no es
excluyente de la civil mientras no exista superposi-
cién de indemnizaciones que sean una fuente de lu-
cro por parte del actor.

*La indemnizacion tarifada prevista por la ley de rie-
gos del trabajo 24557 y sus modificatorias para los
accidentes in itinere, en caso de ser abonada por la
ART en juicio laboral iniciado por el trabajador, podria
ser tomada a cuenta en caso de reclamo por parte de
éste por el mismo hecho en sede civil y por los rubros
no cubiertos por aquélla a saber: dafio moral.

*En definitiva el deber soportar la reparacion del dafio
es de quien lo causé Unica excepcion en la cual no
procede repeticion, reembolso o contribucion.

* Se deberia permitir a los empleadores autoasegura-
dos o a las ART que pagaron como aseguradoras de
un accidente in itinere, iniciar accion de repeticion,
accion ésta que el nuevo C.C.C N denomina “de con-
tribucion” cuando habla de obligaciones concurren-
tes, solucion ésta que por otra parte coincide con lo
dispuesto por el art. 39 inc. 5 de la ley 24557.

*La accion de repeticion en una accién civil y como
tal, debe ser intentada por ante el juez civil tal como
lo determind la Camara Nacional en lo Civil en el fallo
mencionado precedentemente.

XII. REFLEXION FINAL

A la luz de los antecedentes expuestos pareciera que
el art. 48 de la ley 7987 ha quedado desactualizado
por lo que debe reformularse su redaccion en caso de
una posible reforma para ir de la mano con aquéllas
efectuadas por las leyes de fondo esto es, la ley de
riesgos del trabajo 24557 sus modificatorias y las rela-
cionadas con la entrada en vigencia de nuestro C.C.C
N, para dar respuesta a las nuevas casuisticas que
pudieran plantearse en consecuencia; por una cues-
tion de equidad, es decir, que en definitiva el dano
sea reparado por quien lo causd; para tornar operativo
lo dispuesto por el art. 39 de la ley 24557 y en pos
del principio de seguridad juridica que debe primar en
todas la relaciones juridicas.




PREMIOS PONENCIAS
EN DERECHO DEL TRABAJO
ENTREGADOS EN LAS IX JORNADAS
‘ DEL CENTRO DE LA REPUBLICA 2017

E l tribunal integrado por los camaristas Marcelo Salomén (Villa Maria); Nilda Prudencio (San

Francisco) y Hebe Haydeé Horny (Rio Cuarto) adjudicé los ganadores del Concurso VIII
Premios Ponencias en Derecho del Trabajo instituidos con motivo de las XV Jornadas del
Centro de la Republica celebradas en la Ciudad de Villa Maria los dias 2 y 3 de junio pasado.

El resultado del concurso organizado por la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social Cérdoba, fue el siguiente:

PREMIO “AMERICO PLA RODRIGUEZ” A LA ORIGINALIDAD,
Para PURA VERONICA DEMARCHI ARBALLO y LEONARDO OSCAR L'ARGENTIERE




Pura Veroénica Demarchi Arballo*

ANTICIPARSE
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I. OBLIGACION DE REPARAR
DE LAS ASEGURADORAS DE
RIESGOS DEL TRABAJO

no de los temas que mas debate genera en el

marco de nuestra disciplina es el que gira en

torno a los alcances de la responsabilidad civil
de las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo en los ca-
sos que, habiéndose verificado un dafio en la persona
del trabajador éste respondiera a un incumplimiento
por parte del empleador de las normas de Higiene y
Seguridad que las ART no hubieran controlado, preve-
nido o denunciado.

Para la Ley de Riesgos las ART son deudoras origina-
rias y exclusivas de las prestaciones creadas por este
sistema de reparacion especial. Por lo que su deber de
otorgarlas nace a su respecto “en cabeza propia”Como
corolario de ello resulta que la pretension integral
contra la ART sélo correspondera, eventualmente,
cuando sea dable predicar que algiin hecho propio
(activo u omisivo) la emplaza como coautora del dafio
causado al trabajador. En ausencia de esa configura-
cién se limitara a responder en el marco sistémico-
tarifado, si se tratare de un siniestro asegurado, o no
respondera en absoluto.'

La clave del asunto radica, como lo ha puesto de relieve la
CSJN en los considerandos del fallo “Torrillo, Atilio Ama-
deo y otro ¢/ GulfOil Argentina S.A. y otro” en comprender
que las ART no asumen meramente aquella responsabi-
lidad de sustitucion sistémica del empleador a fin de dar
prestaciones una vez consumado el dafo. Especialmente
clara ha sido la ley al emplazarlas como sujetos de pre-
vencion, imponiéndoles una serie de deberes como ins-
peccionar, asesorar, controlar y denunciar los eventuales
incumplimientos en los que incurren sus asegurados.

Las ART han asumido voluntariamente mediante
un vinculo juridico oneroso una serie de deberes en
materia de prevencion, los cuales presuponen que,
respecto de cada establecimiento asegurado, han de
mantener una relacion directa, concreta, intransferible,
permanente, individualizada y especializada.

La fuente legal de dicha obligacion reside en la nor-
mativa de la Ley 24.557, especificamente en su art. 4,
que les impone en forma conjunta con el empleador
el deber de “adoptar las medidas legalmente previstas
para prevenir eficazmente los riesgos del trabajo”.

En definitiva la decision adoptada no es mas que una
concrecion de la maxima constitucional prevista por el
art. 16 de la Carta Magna. Asi lo ha puntualizado la doc-
trina al expresar que esta accion tiene como objeto que
las ART abonen indemnizaciones integrales fundadas en
normas del derecho comun, y se basa en entender que la
ART, como cualquier persona que act(a en el territorio
argentino, puede ser responsabilizada civilmente por los
danos causados por un eventual accionar antijuridico”?

1 MACHADO, José Daniel. “Perfiles y matices de la accion civil contra las ART”,
Revista de Derecho Laboral, RubinzalCulzoni, 2010, pdg. 149/165.

2 TOSELLI, Carlos Alberto — MARIONSINI, Mauricio Adridn, Régimen Integral de
Reparacién de los Infortunios del Trabajo, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2013, p. 450

En estos supuestos la obligacion de responder de la
aseguradora deviene como ldgica consecuencia de
sendos incumplimentos a deberes legales y contrac-
tuales a su cargo.

En aras de ser precisos terminoldgicamente se debe
puntualizar que la doctrina en general entiende que
las aseguradoras de riesgos del trabajo tienen un de-
ber de prevencion consistente en la obligacion de de-
sarrollar las acciones necesarias para eliminar o evitar
situaciones laborales que supongan una amenaza a
la salud de las personas que trabajan o de terceros?’,
mientras que es al empleador al que le incumbe el
cumplimiento de la obligacion de seguridad, y conse-
cuentemente, de adoptar las medidas necesarias para
tutelar la integridad psicofisica del trabajador.

El deber de prevencién alude a la obligacion que le
cabe a las ART, como gestoras del sistema, de desa-
rrollar las acciones necesarias para eliminar o evitar
situaciones laborales que supongan una amenaza a la
salud de las personas que trabajan o de terceros. Su
fundamento se encuentra, a partir del genérico deber
de no danfar, en el interés general de evitar los riesgos
por la via de la creacion de un ambiente laboral sano y
seguro. Es consecuencia del poder de organizacion del
empleador, al que le pone limites. 4

Otro aspecto es el que resulta de la responsabilidad
que les cabe en razén del incumplimiento de su deber
de otorgar fiel y eficazmente las prestaciones en espe-
cie ulteriores al siniestro. Estas obligaciones aparecen
principalmente referidas a la atencion médica deficita-
ria. En dichos supuestos la CNAT, Sala I, decidi6é que
las Aseguradoras “...asumen un deber de garantia
por la eficiencia del servicio a su cargo, la direccion del
sistema y su control, como también de la eleccién de los
ejecutores materiales del objeto de las prestaciones...”

Situaciones atribuibles a conductas humanas culpa-
bles o dolosas, omisiones o “hechos con las cosas”
pueden aparejar que en el devenir de los tratamientos
brindados al trabajador damnificado se produzcan da-
fios a su integridad psicofisica de magnitud diversa.
En términos generales podriamos decir que la mayor
parte de los casos encuadrables en esta situacion se-
rian los de mala praxis médica.

Lo resuelto importa afirmar que a las gestoras del sis-
tema les cabe una obligacién legal originaria de brin-
dar un verdadero servicio de salud al damnificado y
que, en definitiva, los prestadores son terceros intro-
ducidos por la ART en el cumplimiento de una obliga-
cion propia. Es la ART la responsable por los efectos
de las acciones y omisiones en que incurran dichos
terceros. La clinica y los profesionales que atienden al
trabajador lo hacen “por cuenta y orden” de la ART,
no extinguiéndose la obligacion de aquella, que siem-
pre es la deudora “principal” de la obligacion® .

La posicion descripta es coincidente con la linea argu-
mental seguida por Giletta en tanto entiende que en

3 ACKERMAN, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, 2° ed.,
2013, Tomo VI-A, pdg. 75

4 ACKERMAN, Mario, op. cit..
5 “Cruz, Armando ¢/ La Caja A.R.T.” Ty $.5., 2009-417

6 GILETTA, Ricardo Agustin, Un nuevo campo de responsabilidad vinculado a la Ley de
Riesgos del Trabajo, Ponencia presentada en el Congreso Nacional de la AADTYSS, Salta, 2008.

DOCTRINA



DOCTRINA [

cabeza de quien gerencia el sistema pesa una “obliga-
cion tacita de seguridad” por los servicios otorgados
por sus prestadores, que se acrecienta, porque no
solo que el trabajador no tiene posibilidad de opcién
de la aseguradora obligada sino porque ademas por lo
general las ART no actian con un listado de presta-
dores entre los que pueda escoger el trabajador sino
que imponen directamente a éste el establecimiento
y los profesionales que intervendran en su tratamien-
to. Esta limitacion o directa supresion de la libertad
de eleccion tiene como contrapartida la traslacion de
los riesgos a quien la limita o suprime ya que no se
puede absorber esa libertad sin asumir también los
riesgos que ella acarrea’.

II. RESPONSABILIDAD
CIVIL - PRESUPUESTOS

Desde un punto de vista conceptual, la doctrina ha
entendido que responsabilidad civil es la obligacion
de resarcir todo dafo injustamente causado a otro.?
Por lo que comporta siempre un deber de dar cuenta
al agente del dafo padecido.

El fundamento mismo de la reparacién, la violacién
del deber de no danar, el alterum non laedere, dimana
de la propia Constitucion Nacional, segin lo reconoce
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De lo que
puede seguirse la gran importancia de la prevencion,
minimizando la produccién de dafos e incentivando
la precaucion en los comportamientos sociales.’

En atencién a ello la normativa actual establece
expresamente, de manera complementaria e inte-
gradora del sistema de responsabilidad civil, el De-
ber de Prevencion. Se prevé la tutela preventiva o
inhibitoria, a los efectos de evitar que un dafo se
produzca ex ante.

Concretamente en la orbita laboral cobra gran re-
levancia la obligacién de prevencién de dafos, y
atin mas en el ambito de los riesgos laborales, toda
vez que en la relacién de trabajo debe protegerse al
trabajador de manera preponderante, garantizando
la indemnidad del mismo y la preservacion de su
derecho a la salud.

Ahora bien, la faceta indemnizatoria requiere para
la procedencia de toda reparacion civil ciertos ele-
mentos o presupuestos de la responsabilidad. Ellos
son imprescindibles para la configuracion del deber
de responder civilmente y cada uno goza de autono-
mia conceptual respecto de los demas. Los mismos
son: antijuridicidad, factor de atribucién, relacién de
causalidad y dano.

7 LORENZETII Ricardo “Redes Contractuales, Contratos Conexos y Responsabilidad”,
en Revista citada en nota anterior, p.250

8 PIZARRO, Ramén Daniel — VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Instituciones de
Derecho Privado — Obligaciones, Hammurabi, 2011, T. 2, p. 449.

9 ALTERINI, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial Comentado, La Ley, 2015, TVIII, pag. 419.

A. ANTIJURIDICIDAD

Consideramos que el concepto de antijuridicidad, como
presupuesto auténomo de la responsabilidad civil, es si-
noénimo del de ilicitud, en un sentido amplio compren-
sivo no sdlo de los casos de violacion directa del orden
juridico sino de las hipétesis de infraccion del deber
impuesto por la voluntad de las partes en el contrato. '©

Asi el art. 1717 establece que: “Cualquier accion u omisién
que causa un danio a otro es antijuridica si no estd justificada”

En primer término, vemos que la nueva normativa se in-
clina por la antijuridicidad material, segtin la cual la simple
violacién del deber de no dafar (causacién de un dafio a
otro) importa una conducta contraria a derecho (antijuridi-
ca), salvo que la conducta o el perjuicio se encuentren jus-
tificados (causal de justificacion). Es decir, que no es requi-
sito de la antijuridicidad la violacién de una norma expresa,
sino que la antijuridicidad supone una contradiccion con el
ordenamiento juridico en su conjunto, comprensivo de las
leyes, las costumbres, los principios juridicos estrictos di-
manantes del sistema y hasta las reglas del orden natural."

En segundo lugar, la normativa se adscribe al criterio
de la ilicitud objetiva, lo cual significa que este presu-
puesto se configura por la simple contradiccion entre
un hecho y el orden juridico, sin que importe la volun-
tariedad o culpabilidad de su autor, prescindiendo de
todo elemento subjetivo.

B. FACTORES DE ATRIBUCION

Una vez probada la relacién causal entre el dafo y la
persona a la que se le atribuye su causacion, quedara
adn por demostrar el factor imputativo o atributivo,
subjetivo u objetivo, sin el cual no existira respon-
sabilidad. Tal elemento nos va a sefalar quién es el
sujeto que debe responder por el dafio causado.

10 ALTERINI, Atilio A, “Responsabilidad Civil”, 3° ed. AbeledoPerrot, Bs.As. 1987, p 109

Il VAZQUEZ FERREYRA, R. (2014), Aspectos generales de la responsabilidad civil
en el Nuevo Cédigo de Derecho Privado, revista La Ley on line.



Factores objetivos.

En el articulo 1722 el Codigo contempla expresamen-
te el factor objetivo, definiéndolo como “aquél en el
cual la culpa del agente es irrelevante a los efectos de
atribuir responsabilidad”.

Agrega la norma que sélo se puede liberar demostrando
la causa ajena, interruptiva de la relacién de causalidad
(hecho de la victima o de un tercero por quien no deba
responder o caso fortuito). Es decir que el presunto res-
ponsable no puede eximirse de responsabilidad acre-
ditando su falta de culpa, no porque ésta se presuma
sino porque no juega papel alguno en la atribucion de
la autoria del dafio, dado que la conducta del agente no
es objeto de valoracion de tipo subjetivo.

Por ello se ha dicho que cuando la atribucién de la
consecuencia del hecho dafioso no esta referida a la
culpa, o sea no es imputable moralmente al sujeto au-
tor del hecho, el factor de responsabilidad es objetivo
por prescindir de la persona.'?

Ahora bien, el nuevo Cédigo contempla la responsa-
bilidad objetiva para diferentes supuestos. En el tema
que nos ocupa uno de ellos es el referido al factor de
garantia (arts. 1753, 1723 y 1768) y otro el atributi-
vo de la responsabilidad del principal por el hecho del
dependiente (art. 1753)

Dicha aseveracion aparece a todas luces como correcta.
Ello en razon de que la responsabilidad indirecta, refleja
o por el hecho de terceros importa que el principal res-
ponde por los dafios a terceros causados por hechos de
los sujetos que se encuentran bajo su dependencia. Asi
lo establece el art. 1753 del C.CCN que dispone: “El prin-
cipal responde objetivamente por los darios que causen
los que estan bajo su dependencia, o las personas de las
cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones,
cuando el hecho daiioso acaece en ejercicio o con ocasion
de las funciones encomendadas. La falta de discernimiento
del dependiente no excusa al principal. La responsabilidad
del principal es concurrente con la del dependiente.”

12 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil,
AbeledoPerrot, pag. 381.

La responsabilidad contemplada es de tipo extracon-
tractual. Nos encontramos frente a un factor objetivo
de responsabilidad: el “deber de garantia”. El principal
carga con un deber de indemnidad, en virtud del cual se
encuentra en la necesidad de garantizar a los terceros
ajenos a la relacién que lo vincula con su subordinado.
Por tratarse de un factor de atribucion objetivo el prin-
cipal sélo puede eximirse de responsabilidad acreditan-
do una causa ajena, interruptiva del nexo causal.

Ahora bien, para que el principal responda, en su ca-
racter de garante de los actos de su dependiente, de-
ben darse las siguientes condiciones de procedencia:
1) que exista una relacion de dependencia. El concepto
de dependencia es mucho mas amplio que el esbozado
por el derecho laboral —que también se incluye. La de-
pendencia civil abarca de manera general a todo aquel
que actda por cuenta o en interés de otro, en virtud de
algan vinculo juridico de subordinacién. El poder de
direccion de la actividad del otro o de darle instruccio-
nes es necesario para dotar a la relacion de la nota de
dependencia.' 2) Que exista una relacion causal entre
las tareas propias del subordinado y el perjuicio ocasio-
nado. El hecho dafioso puede ejecutarse en ejercicio de
la funcién encomendada, es decir, cuando el perjuicio
haya sido ocasionado durante el desarrollo del come-
tido ordenado. 3) por dltimo el dependiente tiene que
haber cometido un acto ilicito danoso. Es decir, que
debe ser también responsable en forma directa por su
hecho en los términos del art. 1749 del cédigo.

La norma de forma expresa dispone que la responsa-
bilidad esconcurrente, por lo que el damnificado puede
ejercer la accion resarcitoria contra el autor del hecho
(dependiente) y contra el principal o exclusivamente
contra este Gltimo -quien tiene accion de regreso contra
el dependiente-.'* Es decir que ambos son responsables
por todo el dafio, ya que si bien el hecho es el mismo la
responsabilidad se origina en distintas causas.

C. RELACION DE CAUSALIDAD

La necesaria conexion factica que debe existir entre un
“hecho ilicito” (lato sensu, incluyendo el incumplimien-
to de una obligacién) y el “dafio” cuya reparacion se
persigue se denomina relacion de causalidad y es un
elemento o presupuesto indispensable de la responsa-
bilidad civil. La relacién de causalidad vincula material-
mente, de manera directa, al incumplimiento obligacio-
nal o al acto ilicito con el dafo y, en forma sucedanea e
indirecta, a éste con el factor de atribucion.'

Se trata de resolver si un resultado dafioso determina-
do puede ser materialmente atribuido a una persona.

La doctrina en general entiende que este presu-
puesto de la responsabilidad debe ser ponderado
en segundo término, después del dafo, pues sélo
a partir de su existencia es posible indagar si ha
mediado o no antijuridicidad, culpabilidad u otro
factor de atribucion.

13 MEDINA, Graciela, Resp bilidad de los dependientes, La Ley on line.
14 BUERES, Alberto |. — HIGHTON, Elena I, Cédigo Civil Comentado, pdg. 183).

15 PIZARRO, Ramén Daniel — VALLESPINOS, Carlos Gustavo, op. cit T. 3, p. 96.
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I1l. ACCION PREVENTIVA
DE DANOS. REQUISITOS
DE PROCEDENCIA

El Cédigo Civil y Comercial consolida la tendencia
moderna en cuanto dispone que la funcién de la
responsabilidad civil no se agota con la reparacion
del dano, también tiene una finalidad preventiva,
cuya mision es evitar el acaecimiento de un per-
juicio innecesario. Se observa asi una diferencia
sustancial con el Cédigo Civil derogado, el cual
contemplaba la funcién resarcitoria, mientras que
la funcién preventiva estaba contenida en varias
disposiciones legales especificas, pero no era incor-
porada en forma genérica como lo hace el codigo
vigente. El art. 1710 del Codigo Civil y Comercial
desarrolla el contenido de la funcién preventiva por
medios de estandares sencillos y precisos, el princi-
pio de “no hacer dario a otro”.

En este marco, es que a los fines de poder hacer valer
la tutela preventiva, el Cédigo Civil y Comercial nos
trae la accion preventiva, es decir, que no sélo inclu-
ye en forma genérica la funcién preventiva, sino que
nos otorga una herramienta para poder hacerla efec-
tiva. Ahora bien, dicha accién preventiva solamente
podra ser interpuesta cuando “una accién u omisién
antijuridica hace previsible la produccién de un dano”
(art. 1711 del Codigo).

Tal como fuera concebida, la accién preventiva se pue-
de ejercer con el fin de evitar un dafo, su continua-
cién o agravamiento. La norma, de neto corte proce-
sal, reglamenta para la procedencia de la pretension
preventiva los siguientes presupuestos:

. Una conducta antijuridica (“acciéon u omision antiju-
ridica”) por lo que el hecho generador debe ser ilicito.
En términos de una amenaza (“hace previsible”) de
produccion de dafio, de agravamiento — o continua-
cion o aumento — de la magnitud del dafo en curso.

2. Interés del peticionante individual, individual homo-
geéneo o colectivo, patrimonial o extrapatrimonial.

3. Posibilidad concreta de adoptar una conducta positi-
va o de abstencion para evitar el dafio o sus efectos.

4. Adecuada relacion de causalidad entre la conducta
debida y el resultado probable, es decir, con el per-
juicio esperable segtn el curso normal de las cosas
(arts. 1725, 1726, 1727). '8

Si bien la norma exige como presupuesto para la
viabilidad de la accién preventiva, que la accién u
omision sea antijuridica, debemos tener presente
que el dafo sera futuro con lo cual al mismo mo-
mento de impetrarse la accién no se ha producido
aun. En principio, no se podria clasificar como con-
traria a derecho (antijuridica) a la accion u omisién
cuando no acaecid el dafo innecesario. Sin embar-
go, como se trata de una accién de prevencion se
debe partir de una premisa que es conjeturar, for-

16 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Rubinzal
—Culzoni, 2015, T. VIII, pdg. 310.




mando la convicciéon de la jurisdiccién por indicios
y observaciones, de que es factible de acuerdo a los
antecedentes del caso que el dafio temido pueda
razonablemente producirse de continuar el curso de
los hechos y, a partir de ello, deben adoptarse las
medidas conducentes a evitarlo como deber juridico
que incumplido hace incurrir en antijuridicidad al
sujeto. La antijuridicidad esta en incumplir con el
deber de prevenir impuesto por la ley. '"Resultando
indiferente la gravedad del dano futuro. Tampoco es
necesario que concurra un factor de atribucion, es
decir, no se le exige al peticionante que demuestre
que la posibilidad de sufrir un dafio es imputable a
alguien por culpa o por riesgo.

IV, LEGITIMACION PARA
INTERPONER LA ACCION:

El art. 1712 refiere a las personas que se encuen-
tran habilitadas para ejercitar la tutela de preven-
cion confiriéndola de modo amplio a quien ostente
un “interés razonable”. De ello se deduce que la
legitimacion activa para interponer la accién en
analisis es mas amplia que la propia de la tutela
resarcitoria, pudiéndose establecer la siguiente
regla: se presume el interés de quienes sufrieron
o pueden sufrir un dafio individual o colectivo en
su caracter de victimas actuales o potenciales; los
otros damnificados indirectos deberan demostrar,
alin sumariamente, su interés.

Asi cabe afirmar que la nocion de interés razonable es
amplia y se vincula con el interés no reprobado por el
ordenamiento juridico que configura el dafo resarcible.

Algunos de los criterios a considerar dentro del con-
cepto de “interés razonable” podrian ser, a modo de
ejemplo, la posible victima del dano, tener legitima-
cion para defensa de intereses de incidencia colectiva,
estar obligado a actuar, entre otras posibilidades.

En este sentido, se ha afirmado que el particular tra-
bajador colocado en estado de peligro de ser dafnado
o para el evitar el agravamiento de un dafo ya in-
fligido, carecia de acciones auténomas y personales
0 a través de la representacion heterénoma sindical
o de una asociacion de trabajadores que ostentara
un interés legitimo para peticionar reclamando el
cumplimiento de un plan de seguridad en su ambito
de trabajo, por razones de peligro de dafio o agrava-
miento de uno ya causado. Solamente podia penali-
zar los incumplimientos por peligros de danos y para
el efectivo cumplimiento del deber de prevencion,
devenidos de los incumplimientos de la ley de higie-
ne y seguridad en el trabajo, los planes de accion y
los contratos de afiliacion a las ART, la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo. También las ART en
tanto pueden denunciar los incumplimientos de sus
propios clientes, los empleadores con los que tengan
un contrato de afiliacion suscripto, lo que determina
que la legislacion quedara en la esfera de la expresion

17 ALTERINI, op. cit., p. 18.

de deseos sin aplicacion en los hechos, dado que
siendo las ART personas juridicas con fines de lucro,
no puede previsiblemente esperarse que fueran, ni
sean, las denunciantes de sus propios clientes.'®

V. FACULTADES
JURISDICCIONALES DE
RESOLUCION:

El Codigo Civil y Comercial en su art. 1713, regula en
forma directa el contenido de la sentencia sin prever
cual seria el tramite que se le debe imprimir a la ac-
cion preventiva. La doctrina en general es coincidente
en opinar que para que sea efectiva la tutela judicial
de los derechos de quien teme por un dafio futuro e
inicia una accidn preventiva, tiene raiz constitucional,
debe permitirse que el acceso a la jurisdiccion sea por
el tramite mas abreviado que tenga cada jurisdiccion,
incluyendo a la accién de amparo. "°

La sentencia puede ser dictada de modo provisorio
o definitivo, principal o accesorio, a pedido de parte
o de oficio, en un proceso ya iniciado o promovido
solo a esos efectos, otorgandose al juez amplias fa-
cultades para dictar mandatos de dar, hacer o no
hacer. La medida y razonabilidad de la extensién
del mandato debe resultar de un juicio de ponde-
racion, atendiendo a la menor restriccion posible
del derecho limitado y a la idoneidad de la restric-
cion con relacion a la obtencion de la eficacia del
resultado. La posibilidad del dictado de oficio del
mandato preventivo es particularmente aplicable
cuando lo que esta en juego es el derecho a la se-
guridad y el derecho de las personas a la vida, salud
e integridad fisica y psiquica.

Tal como lo establece la normativa en analisis
en los considerandos de la sentencia se debera
ponderar el interés razonable de quien impetra la
accién preventiva y que el dafo futuro sea previ-
sible, en el sentido de que conforme a la ciencia y
a la experiencia cotidiana sea factible de acaecer
segun el curso natural de las cosas. Como ya he-
mos expresado, la antijuridicidad minima requeri-
da surge del incumplimiento del deber de prevenir
el dano innecesario.

La medida adoptada para prevenir el dafo puede
ser la sugerida por la parte o de oficio adoptar una
distinta que tenga la caracteristica de ser la mas
idonea y de menor restriccion de los derechos en li-
tis. En el marco de nuestra disciplina las facultades
jurisdiccionales se ven notoriamente incrementa-
das en razén de la vigencia del principio protectorio
que pone en cabeza del juez la obligacién de tutelar
por la indemnidad fisica y psiquica del trabajador.

18 ARRIARAN, Sonia Silvia, Las acciones preventivas de dano y los legitimados
para imponerlas, Revista Catorce Bis, 2015

19 ALTERINI, op. cit., p. 20.
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VI. CONSIDERACIONES
FINALES

El principio que aspira a una reparacion lo mas plena
posible impone que ante una conducta ilicita la rein-
tegracion a la esfera dafiada sea efectivamente plena.

El deber de garantia impuesto a las ART no sélo
genera consecuencias resarcitorias por el dafio que
se produzca, sino que ademas impone una obliga-
cion de evitar esforzadamente su ocurrencia.?°Asi, la
garantia como factor de atribucién opera cuando
pesa sobre alguien un intenso deber de procurar
indemnidad y velar por la seguridad ajena en el
despliegue de determinadas actividades. Mas adn
en el ambito del derecho a la salud de los trabaja-
dores en donde la obligacion de inocuidad se inten-
sifica por la doble posicién dehiposuficiencia de la
victima: a su debilidad negocial contractual se suma
el menoscabo de su integridad fisica.

Compartimos la posicion doctrinaria moderna que
entiende que se verifica una frecuente conexion entre
la creacion de riesgos y la asuncion de una obligacion
de seguridad. Asi, de suceder dafios conectados con
el elemento peligroso, quien tiene poder de control
sobre este debe asegurar un resarcimiento por darios
injustos a terceros.?'

Las conclusiones arribadas permiten reforzar la
idea de que resulta imprescindible entender que el
alterum non laderesélo puede tener vigencia real y
efectiva, en el ambito de un mercado laboral con al-
tas tasas de siniestralidad, en la medida en que se
entienda que el fin especifico y restringido para el
cual fueron creadas las aseguradoras de riesgos del
trabajo ha sido ampliamente superado, deviniendo
definitivamente insuficiente que su rol se reduzca a
otorgar las prestaciones del sistema.

En definitiva la postulacién en torno a que las ART, en
tanto personas de derecho, son responsables civilmente
por los dafios que su actuar antijuridico traiga aparejado

20 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil en el nuevo Cddigo,
Alveroni Ediciones, 2015, T. I, pdg 637

21 ZAVALA, DE GONZALEZ, Matilde, ob. cit. Pdg. 639

no es mas que decir que le caben las mismas obligacio-
nes y que se encuentra sujeto a idénticos deberes que
cualquier persona en tanto sujeto de derecho.

En este marco de intencionalidad tuitiva es que se
enmarca la nueva herramienta brindada por el Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion el cual consagra en
forma expresa la via procesal idonea para que quien
acredite un interés razonable pueda acudir al drgano
jurisdiccional procurando evitar la produccion de un
dafio o, bien, impedir su continuidad.

En este aspecto el Codigo en su nueva factura no hace
mas que legitimar e incentivar el activismo judicial
con el firme objetivo de tornar mas efectiva la fun-
cién preventiva de la responsabilidad civil, a conceder
la posibilidad de que la jurisdiccion pueda de oficio
definir medidas preventivas, marcando con claridad
incuestionable que en la prevencién de dafos esta
interesado el orden publico, mas alla del interés del
sujeto que reclama tutela protectoria.

De esta manera, podemos afirmar que el Codigo Civil y
Comercial ha optado por ensanchar los parametros de
la responsabilidad civil tal como hasta ahora se conce-
bia. Asi, ha dejado de ser un mecanismo de respuesta
del derecho privado ante dafos causados por un deu-
dor culpable a un individuo singular repardndolos en
su patrimonio cuando ya el menoscabo se verifico.
Actualmente se consagra una regulacién amplia que
incluye un deber de prevencién del dano y una funcién
preventiva en la regulacion legal. La tutela preventiva
es hoy un instituto de derecho sustancial que consti-
tuye una de las tres funciones de la responsabilidad y
que se enrola en el movimiento de valorizacion de la
persona post Reforma constitucional del afio 1994.2

Si bien es necesaria su articulacién procesal, la doc-
trina y jurisprudencia ya vienen dando respuesta
y creando herramientas que podrian dar luz verde
a esta accién, la que puede consistir en una me-
dida autosatisfactiva o una tutela anticipada. Ello
conlleva a que la funcién preventiva y el deber de
prevencién consagrados en el ambito civil sea ple-
namente aplicable y se la vincule con el deber de
seguridad contractual impuesto al empleador por

22 OTAROLA, Mariana Mercedes, La accién preventiva del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién en el derecho laboral, Revista Derecho del Trabajo. Afio IV,
N° 11. Ediciones Infojus, p. 117



las normas laborales. La obligacién de prevencion
de dafios es uno de los principales objetivos pro-
nunciados por la legislacion laboral. La LRT obliga
al empleador y a su aseguradora a prevenir eficaz-
mente los riesgos del trabajo. El empleador se en-
cuentra legalmente obligado a observar las normas
sobre higiene y seguridad en el trabajo, y la asegu-
radora debe controlar que ello se cumpla y, en su
caso, efectuar las denuncias pertinentes a la SRT.
Asimismo, las ART tienen un deber explicito de
promover la prevencion, brindar asistencia técnica,
efectuar capacitaciones y controles.

Como contrapartida de los deberes de seguridad y
de prevencion que pesan sobre empleador y Asegu-
radoras respectivamente, entendemos que el traba-
jador podra abstenerse de prestar tareas en caso de
incumplimiento de las obligaciones de la contrapar-
te, pero también puede reclamar de cualquiera de los
gestores del sistema el cumplimiento de los deberes
de prevencion para que la aludida ocupacién se con-
crete y sea segura. Resulta de trascendencia funda-
mental destacar que la novedosa accién que trajo la
unificacion de la normativa de derecho comin am-
plia el espectro de reclamo a una pluralidad de acto-
res que podran acudir a la instancia jurisdiccional en
pro de evitar la concrecidn de una lesidn en ciernes.
Asi, bastara la amenaza concreta de un menosca-

“‘/ 4 A

bo probable para que sea factible hacer uso de dicha
herramienta no sélo los trabajadores —particulares
damnificados-, sino también delegados sindicales de
las empresas o sindicatos quienes se constituyen en
legitimados activos para deducir esta accion contra
los empleadores, aseguradoras, organismos de con-
tralor administrativos, prestadoras de salud, etc. La
prevencion esta insita en el sistema y aunque dise-
minadas, en material laboral, las normas existen y
debe prestarsele atencion.

Coincidimos con la mayor parte de la doctrina es-
pecializada que entiende que la inmensa mayoria
de los siniestros laborales son evitables, tal como
lo reconoce la propia OIT, pero — al decir de Ra-
mirez- no mientras vivamos en un sistema que se
apoya en valores que privilegian la defensa del lu-
cro y la tasa de ganancia, antes que el cuidado de la
salud y la vida de los trabajadores. El derecho a la
prevencion debe ocupar un lugar central en lo refe-
rido a los infortunios del trabajo. Pero lamentable-
mente pareciera que no esta entre las prioridades
de la actual politica social, como lo prueba la re-
ciente aprobacién de la ley 27.348 y la de su ante-
cesora 26.773, que se limita a un aspecto puntual
del sistema resarcitorio (la relacion entre la accién
civil y la especial) sin ninguna referencia al derecho
a la salud de los trabajadores.
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I. INTRODUCCION

Si bien se pregona que el “trabajo es salud”, este
puede cobrarse una parte de la capacidad fisica del
operario. Las enfermedades causadas en la ejecucion
de tareas son tan antiguas como el trabajo mismo.?

En ese orden, la intencion de este humilde trabajo
consiste en relevar la problematica asociada a la prue-
ba pericial médica en el marco del proceso laboral.

“0 provare o soccombere”

“...sabemos mucho los abogados de cuantos y cuan-
tos desistimientos hemos tenido que imponer a nues-
tros clientes, lesionados injustamente en algiin derecho
subjetivo, por causa exclusiva de las dificultades que
se daban en probar los hechos constituyentes de su pre-
tensién juridica. Y nada digamos ya de la angustia de
los jueces al verse incapaces de desentraniar la verdad
histérica, que pretende en el proceso como una terrible
incognita, y a través de la cual les corresponde la in-
mensa responsabilidad de dictar sentencia™

Il. LA PERICIAL MEDICA

Si el trabajador pretende obtener el reconocimiento
de su derecho debera contar con los elementos nece-
sarios para acreditar el dafo.

La pericia médica esta procesalmente indicada para
cuando exista necesidad de conocer o probar la si-
tuacion de salud* o enfermedad de una de las partes.

En este orden: “la correcta interpretacién de un hecho
por parte del juez necesita a veces de ciertos conoci-
mientos especiales que no son poseidos por él. En efecto
la versacion juridica no es suficiente para la formacién
de su conocimiento respecto de los hechos. Esto al de-
cir de Carnelutti se traduce en la expresién de: El juez
no puede saberlo todo. Por ello, debe recurrir al auxi-
lio de personas con formacién especial sobre ciertas
materias... ... Esta prueba es de suma importancia ya
que permite el conocimiento adecuado de los hechos,
cuando estos tienen connotaciones de orden técnico o
hacen al saber de una ciencia o arte especial y que son
necesarios para dictar resolucion”

2 los d sobre su reconocimiento se remontan al ario 17001, cuando el dr.
Bernardino Ramazzini - médico italiano (para algunos considerado el fundador de
la medicina del trabajo), publicara su contribucion mds importante. Se traté del libro
de medicina titulado De morbis artificum diatriba (Enfermedades de los trabajadores).

3 MUNOZ, Sabate, “Técnica Probatoria — estudios sobre las dificultades de la
prueba en el proceso” Editorial Praxis

4 El concepto de salud se encuentra definido en el Convenio 155 de la OIT
(ratificado por Argentina) donde se aclara que ABARCA NO SOLAMENTE LA
AUSENCIA DE AFECCIONES O DE ENFERMEDAD, SINO TAMBIEN LOS ELEMENTOS
FISICOS Y MENTALES QUE AFECTAN A LA SALUD Y ESTAN DIRECTAMENTE
RELACIONADOS CON LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAO.

5 FERREYRA DE LA RUA, Angelina y GONZALEZ DE LA VEGADE OPL, Cristina
CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE CORDOBA -
comentado y concordado con los cddigos de la Nacién y Provinciales — 3° Edicion
actualizada y ampliada, editorial LA LEY.

I1. A) CONCEPTO:

“La pericia (del latin peritia) es la habilidad, sabi-
duria y experiencia en una determinada materia.
Es un vocablo conformado por dos partes claramente
identificadas: la palabra periens, que puede traducirse
como “probado”, y el sufijo — ia, que es indicativo de
cualidad. Quien cuenta con pericia recibe el nombre de
perito: se trata de un especialista que suele ser consul-
tado para la resolucién de conflictos.®

Podemos decir que la pericia medica es un acto ju-
ridico procesal que tiene por objeto ilustrar, al
juzgador y a las partes, sobre hechos relaciona-
dos con sus pretensiones, que debe ser realizado
por un especialista capacitado e idoneo en alguna
ciencia, técnica o arte, legitimamente habilitado
y designado en el marco de un proceso judicial,
bajo el compromiso de aportar elementos de
conviccion suficiente que permita sostener, con
el mayor grado de certeza, la existencia y deter-
minacion de los hechos alegados por las partes.

La doctrina lo define como “una actividad desarro-
llada en virtud de un encargo judicial por personas dis-
tintas a las partes en el juicio, especialmente calificadas
por sus conocimientos técnicos artisticos o cientificos
mediante la cual se suministran al juez argumentos o ra-
zones para la formacion de su convencimiento respecto
de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo entendimiento
escapa de las aptitudes del comun de las gentes”.”

“Podrd emplearse la prueba pericial cuando para conocer
o apreciar un hecho sean necesarios o convenientes cono-
cimientos cientificos, técnicos, artisticos o prdcticos.”

El Codigo de Etica para el Equipo de Salud de la AMA,
en su Cap. 20, art. 344 dice: “El fin de una pericia es
ofrecer informacion de cardcter especializado, a quién
la inquiere, que asi la recibe en relacion a temas que
su preparacién no aleanza a cubrir”®. Es por tanto el
perito un asesor técnico del Juez, que aporta una mi-
rada bajo la éptica de su especialidad y en relacion a
los hechos controvertidos.

Il. B) NATURALEZA JURIDICA:

Pericia médica: iprueba o medio de conocimiento?

El dr. CARLOS MACHADO S.'°, nos ensefna que “exis-
ten diversidad de criterios acerca de la naturaleza juri-
dica de la pericia”.

La doctrina discute el caracter de “medio de prueba”
asignado por la ley procesal laboral al acto pericial.

6 PEREZ PORTO, Julian y MERINO, Maria. Publicado: 2010. Actualizado: 2014.
Definicion.de: Definicion de pericia (https://definicion.de/pericia/).

7 ECHANDIA, DEVIS, citado por ANGELINA DE LA RUA y la Dra. DE LA VEGA
DE OPL “Cédigo Procesal Civil y Comercial concordado y comentado”

8 Art. 259 CPCC.

9 CODIGO DE ETICA PARA EL EQUIPO DE SALUD - 2° Edicién, corregida y
aumentada. Asociacion Médica Argentina, 2012.- Cap. 20, art. 344, p. 94.-

10 Junio de 1987 - TOMO ZEUS Nro. 44, pdg. 38 - ZEUS EDITORA S.R.L. O - Id
SAll: DASA900002 - http://www.saij.gob.ar/doctrina/dasa900002-machado_
schiaffino-pericia_naturaleza_juridica.htm?bsre=ci
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Autores como ALSINA sostienen que la pericia no es
una prueba sino un medio para la obtencién de una
prueba, desde que sélo aporta elementos de juicio para
su valoracion. La prueba esta constituida por el hecho
mismo y los peritos no hacen sino ponerlo de manifiesto
al describirlo cientificamente.

Serra Dominguez afirma que no es una prueba en
si misma sino una forma de valoracion de las prue-
bas practicadas.

La doctrina mayoritaria (Claria Olmedo, Palacio,
Guasp, Chiovenda y Messina) sostiene que el peritaje
es un “medio de prueba”. Asi, cuando las partes lo
solicitan, el Juez debe ordenarlo, aunque posea cono-
cimientos similares a los del perito.

La distincion no es slo tedrica, sino que define la acti-
tud que deberan adoptar las partes y el tribunal al exi-
girla o valorarla. Incluso y frente a su omision (ya sea
por no haberla ofrecido la parte o por haber fracasado
en su realizacion), la actitud del juez varia -segun la
postura que asumamos - ya que si consideramos que
se trata de un medio de conocimiento el magistrado de-
bera ordenar igualmente su produccion. No asi si se la
considera un medio de prueba (cuya carga puede recaer
sobre quien alegue) dado que el juez no debe suplir la
inactividad judicial de la parte, por riesgo de avasallar
los derechos procesales adquiridos por la adversaria.

Dejando a salvo las opiniones doctrinarias, pareciera
que el legislador se orienta en una postura favora-
ble a la intervencion activa del magistrado, atin mas
evidente en el marco del proyecto de reforma sobre
el cdédigo procesal laboral de la ciudad de Cérdoba
(2018), en el cual se busca facultar al Juez a disponer
del acto pericial e incluso proponer puntos periciales.

En el sistema actual la pericia medica se ubica en el ar-
ticulo 40 de la ley 7987, dentro del TITULO IV “DE LA
PRUEBA”, lo que podria calificarla como un medio de
prueba. Pero luego en el art. 33 de la LPT establece un
deber, que pesa sobre el juzgador. El referido articulo
establece que para “evitar nulidades de procedimientos
o establecer la verdad de los hechos controvertidos de-
berd disponer de oficio las diligencias que estime nece-
sarias”, lo que invita a suponer que estamos frente a
un deber del magistrado en su produccion.

Finalmente, citando la jurisprudencia del Tribunal Su-
perior de Justicia, observo que prevalece la bisqueda
de la verdad real y la necesidad de contar con un dicta-
men pericial (al menos en los casos en los que existan
indicios suficientes sobre la existencia de un dafo). "

En este orden de ideas y conforme un andlisis jurispru-
dencial de los fallos mas relevantes, se colige que bastaria,
a las partes, aportar indicios suficientes que permitan su-
poner o inferir la existencia del dafo, para que se cargue
al tribunal, la necesidad de realizacion un acto pericial.

Es doctrina del Maximo Tribunal que, si la parte
aporto indicios bastantes de la existencia del dafo,

Il Recordemos que la CSIN en autos : “ENCINAS MARCELINO C/FRANCISCO
BALLESTER Y OTRO S/INDEMNIACION- RECURSO DE CASACION’-SENTENCIA
DEL 25.08.98 — tiene dicho que “no obstante que la Corte Suprema sélo decide en los
procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos
andlogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones aquellas
(fallos 316:221), de modo que se torna arbitraria por desconocimiento de la autoridad
del Tribunal, la decisién que contradice abiertamente su doctrina judicial, cuando se
aducen razones no examinadas o resueltas en ella.” (el destacado me pertenece).

el Juzgador debera ordenar la prueba que permita el
acabado conocimiento o el conocimiento necesario
que justifique el decisorio.

“...la distribucidn de la carga probatoria realizada por
el Tribunal no se compadece con la letra ni el espiritu
protectorio de la norma denunciada... ... carece de
relevancia para sostener el pronunciamiento la conelu-
sion del a quo en el sentido de que Arrieta no demostro
la existencia de las lesiones denunciadas. La entidad
del accidente que sufriera, permite suponer que se vio
comprometida su integridad fisica, y que sus conse-
cuencias no podian ser menores. Esta sospecha se ve
acentuada por la “denuncia de accidente de trabajo”
efectuada unos dias después del siniestro... ... Frente
a un accidente de las caracteristicas relatadas por las
partes y un perjuicio de tal magnitud, el Sentenciante,
advirtiendo que no se ofrecio prueba pericial, no podia
desconocer la necesidad de precisar el nivel incapaci-
tante que del infortunio derivé, a riesgo de dictar una
resolucion inicua. Tenia el deber de buscar la verdad
real, principio que debe guiar los pronunciamientos ju-
diciales para arribar a resultados justos. Tratdndose de
una prueba necesaria a los fines de cuantificar el dario,
es un deber del juez el producirla, se insiste, para as(
arribar a un resultado equitativo, que debe prevalecer
sobre los aspectos meramente adjetivos. Que la com-
probacion de las cuestiones de hecho esté a cargo de las
partes, no excusa la indiferencia de los jueces respecto
de su verdad objetiva. Estan facultados para disponer
las medidas necesarias con el fin de esclarecerla... (el
subrayado es de mi autoria)'?

El razonamiento del alto cuerpo, segin observo,
guarda coherencia con los principios que gobiernan
el instituto. Si el magistrado se compromete en la
basqueda de la verdad real, nutrido de un principio
protectorio y procurando no caer en rigorismos for-
males, necesariamente debe velar por la realizacion
de la prueba pericial, sin que ello implique un quiebre
en la paridad procesal de las partes ni afecte el dere-
cho de defensa de ninguna de ellas.

Esto nos da el pie para indagar sobre los principios
que nutren el proceso laboral y la problematica en
la valoracion de la prueba pericial médica:

12 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdrdoba - autos: “ARRIETA
ALBERTO C/ JULIAN CALZADA Y HNO S.A.CILF. INCAP. RECURSOS DE
CASACION” SENTENCIA NUMERO: CATORCE n la ciudad de Cordoba, a los
veintiocho dias del mes de abril del anio dos mil cinco.



IIl. VALORACION

Tal como lo prescribe el derecho positivo, cuando sea
preciso un conocimiento especial para la correcta in-
terpretacion de un hecho fenomenolégico por parte
del Juez, la formacién de su conviccién y motivacion
del decisorio no podra excluir el informe pericial. A
partir de este razonamiento adquiere mayor relevan-
cia la necesidad de su produccion.

Ahora vemos cuales son los criterios utilizados para
valorar el informe.

El articulo 252 dispone que “La pericia sera apreciada
por el tribunal en la sentencia, de conformidad a las
reglas de la sana critica, sin estar obligado a sujetarse
al dictamen de los peritos.”

Es cierto que nos encontramos, en muchos casos,
frente a informes periciales que lucen incompletos,
confusos, contradictorios, arbitrarios y/o deficientes.
Generalmente ineficaces para fundar una sentencia o
ilustrar al juzgador y a las partes sobre aspectos es-
pecificos que hacen a la especialidad del perito.

Si bien el informe no es vinculante, el juez no deberia
apartarse de sus conclusiones, salvo que cuente con
otros elementos probatorios que lo justifiquen.

La Camara Civil de Trenque Lauquen se expidié mani-
festando: “el apartamiento del dictamen pericial sélo se
admite cuando se expresan razones de entidad suficien-
te que justifiquen esa decision, ya que el conocimiento
que tiene el perito es ajeno al hombre de derecho y, por
ello, el magistrado tiene que fundar su discrepancia en
elementos de juicio objetivos, que permitan desvirtuar
la opinion del experto. El juez debe demostrar que el dic-
tamen se haya refiido a principios l6gicos 0 mdximas de
experiencia o que existen en el proceso elementos proba-
torios de mayor eficacia para provocar la conviccion a
cerca de la verdad real de los hechos controvertidos”.

“Las conclusiones emitidas en un dictamen pericial
deben ser aceptadas cuando se fundan en principios
téenicos inobjetables y no exista otra prueba de similar
valor que las desvirtu¢” *

13 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Angelina
Ferreyra de de la Rua, Cristina Gonzdlez de la Vega de Opl, 3* edicién actualizada
y ampliada. Tomo Il, pdg. 553 - CNCom; Sala C, agosto 19-991, “Lépez, Maria E. ¢/
Mas Roca HNOS. S. A.”, LL, 1993 - A, 570.

1. A) NO VINCULANTE:

Como anticiparamos, el juez no tiene la obligacion de
sujetarse a las conclusiones del perito, de lo contrario
bastaria con transcribir el informe en la sentencia y el
perito se transformaria en juez del proceso. Pero si el
magistrado decide apartarse debera dar razones juri-
dicas o logicas que lo justifiquen. “Es dable destacar
que los jueces estan impedidos de hacer mérito de las
pruebas médicas de la causa, siempre y cuando con
ello pretendan discutir su calidad cientifica. Es decir, en
todo lo que involucre conocimientos de ciencia médica.
Ello es de toda evidencia ya que los jueces son aptos
para decir el derecho mds no para decidir cuestiones
que hacen a ciencias ajenas a su incumbencia profe-
sional. Por tal motivo la jurisdiccién solicita el auxilio
de especialistas en materias ajenas al derecho. Ahora
bien, ello no significa que estén impedidos de analizar
los actos periciales desde la perspectiva del derecho, es
decir como actos juridicos procesales. '*

El articulo 283 del C.P.C., de aplicacion supletoria, ins-
truye a los magistrados sobre la valoracion que deben
efectuar del dictamen pericial oficial y esto ha sido in-
terpretado jurisprudencialmente de la siguiente manera:

“Para apartarse del juicio del perito, el magistrado tie-
ne que dar a saber “cuales” son las razones de entidad
suficiente que justifiquen esa decision. Debe demostrar
que el dictamen se halla en contra de principios logi-
cos, maximas de experiencia, o bien que en el pleito
encuentra otros medios de prueba de mayor valor para
acreditar la veracidad de lo controvertido.”'

Como vemos si el juez dispone apartarse de las con-
clusiones del informe debera fundar su postura.

“...Si bien, en principio, las opiniones periciales no son
vinculantes y pueden ser valoradas segun la sana criti-
ca racional, el Juez carece de la atribucién de apartarse
del dictamen oficial si no brinda fundamentos vdlidos
para ello. Es que, si recurre al perito precisamente por-
que no tiene los conocimientos necesarios para decidir
ciertos aspectos técnicos o cientificos, no puede luego
obviar sus conclusiones” '*

“Para apartarse del juicio del perito, el magistrado tie-
ne que dar a saber “cuales” son las razones de entidad
suficiente que justifiquen esa decision. Debe demostrar
que el dictamen se halla en contra de principios logi-
cos, mdximas de experiencia, o bien que en el pleito
encuentra otros medios de prueba de mayor valor para
acreditar la veracidad de lo controvertido.”'”

14 Dr. Manzanares Vocal de Cdmara, SALA V - EXPEDIENTE: 220912 -
GALLARDO, JORGE LUIS C/ CONSOLIDAR ART S.A. (HOY GALENO ART S.A.) -
ORDINARIO - ENFERMEDAD ACCIDENTE (LEY DE RIESGOS) — 37 SENTENCIA
NUMERO: ciento dieciocho. De fecha 09/05/2016”

15 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba, Angelina
Ferreyra de de la Rua, Cristina Gonzdlez de la Vega de Opl, 37 edicion actualizada
y ampliada. Tomo Il, pag. 553 - C. 1% C.C., autos: “Bosy Ricardo ¢/IMZA SRL —
darios”, sent. Niimero 16, 21-04-1997, foro de Cérdoba nimero 40, P. 234.”

16 SENTENCIA NUMEROQ: 177 — 10/12/2008 - Sala Laboral del Tribunal Superior
de Justicia, doctores Luis Enrique Rubio, Carlos F. Gareia Allocco y M. Mercedes
Blanc de Arabel, bajo la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar
sentencia en estos autos: “LASTRA SERGIO C/ CONSOLIDAR A.R.T. SA—LEY 24557
- RECURSO DE CASACION” (15946/37).

17 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Angelina
Ferreyra de de la Rua, Cristina Gonzdlez de la Vega de Opl, 3% edicién actualizada
y ampliada. Tomo II, pag. 553 - C. 1% C.C., autos: “Bosy Ricardo ¢/IMZA SRL —
danos”, sent. Numero 16, 21-04-1997, foro de Cérdoba niimero 40, P. 234.”
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“Las conclusiones emitidas en un dictamen pericial
deben ser aceptadas cuando se fundan en principios
técnicos inobjetables y no exista otra prueba de similar
valor que las desvirtu¢” '®

lll. B) HERRAMIENTAS O CRITERIOS
PARA LA VALORACION:

El juez cuenta con mecanismos legales que le per-
miten entender y completar la laboral del perito. El
articulo 283 del C.P.C., de aplicacion supletoria, ins-
truye a los magistrados sobre la valoracion que deben
efectuar del dictamen pericial oficial.

Un ejemplo lo constituyen las reglas de la experien-
cia: “son objetivas e implican determinado comporta-
miento, basadas en la observacion de la realidad y que
tienen una cierta consistencia temporal, de modo tal
que pueda aplicarse a todas las situaciones de iden-
tidad fdctica al caso analizado. Asi, por ejemplo, las
reglas de la experiencia determinan que si la labor del
trabajador era desempenarse como sepultero a lo largo
de toda su jornada de trabajo y los enterramientos se
producian en tierra y carecia de ayuda mecdnica para
ello, debia cavar pozos para cumplir su cometido, lo
que de conformidad a las reglas de la experiencia im-
plican la realizacién de esfuerzos fisicos.”"?

Ademas, suele ocurrir que el perito oficial reconozca
la existencia de patologias y el nexo causal adecuado,
pero las denomina de manera diferente a como fue-
ron demandadas. En este caso lo propio seria valorar
la situacidn concreta y en su caso aplicar el sentido
comun en lugar de cefirse a denominaciones rigidas.
Asi si por ejemplo el actor demanda hipoacusia por
dafio nervioso y el perito considera que se trata de
una hipoacusia audio traumatica, no debe olvidarse
que ambos representan un dafio auditivo, que de re-
sultar probada la causa, debe ser indemnizado.

“Asimismo, tampoco resulta de consideracion la cri-
tica consistente en que se orden6 indemnizar una hi-
poacusia audiotraumatica pese a que en la demanda
se reclamé por una hipoacusia con dafio nervioso. La
distincion que pretende hacer valer carece de entidad
ante las razones que el a quo expusiera en orden a
la existencia de la lesion auditiva, su origen laboral,
la incapacidad que conlleva y la base factica teni-
da en cuenta para establecer su calificacion médico
legal.” Vocal doctora M. Mercedes Blanc de Arabel
T.S.J., Sala Laboral Cba., Sent. N° 52 del 12/06/2009,
Trib. de origen: Sala 10 Laboral Cba., “Marquez, Juan
Carlos ¢/ La Caja ART S.A. - Incapacidad - Rec/s. de
casacion e inconstitucionalidad”.

Ademas, el magistrado debe fundar su decision con
arreglo a los elementos de prueba aportados. ¥ aqui
asume un rol especial el marco probatorio. La justi-
ficacion légica y legal, con arreglo a las circunstancias
particulares de la causa, integralmente ponderadas,
es condicion de validez de la sentencia.

18 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Angelina
Ferreyra de de la Rua, Cristina Gonzdlez de la Vega de Opl, 3* edicién actualizada
y ampliada. Tomo Il pdg. 553 - CNCom; Sala C, agosto 19-991, “Lopez, Maria E. ¢/
Mas Roca HNOS. S. A.”, LL, 1993 - A, 570.

19 TOSELLI, Carlos Alberto — Cédigo Procesal del Trabajo — ley 7987 — 29 edicion
ampliada y actualizada. Editorial Alveroni - pag. 605.




El marco probatorio se compone de otros elementos
de prueba (examenes médicos de ingreso, periddicos,
pericias técnicas, testimoniales, antecedentes facti-
cos, pruebas documentales, etc.).

“Para lograr esclarecer la verdad de lo sucedido, hay que
ubicarse con precisién en el marco probatorio aportado
al proceso, garantizando a las partes la proteccion efec-
tiva de sus derechos... ... Y es del caso que, el Juzgador
incurre en el vicio que se denuncia al desechar la pericia
médica mediante un andlisis parcial y descontextualiza-
do de los elementos de conviccion colectados...”

“...El decisorio y las constancias de autos revelan que la
conclusion del a quo no es derivacién razonada del
material probatorio que el propio Sentenciante reseiia y
analiza. Primero se advierte que las tareas descriptas por
el actor y consideradas por el perito médico oficial guar-
dan correspondencia con las invocadas al demandar...
...No es acertada la conclusion en orden a que la patolo-
gla no guarda relacion causal con las labores realizadas.
Es que el experto especificamente destaco que Gonzdlez
no refirio hdbitos toxicos ni otras enfermedades que pu-
dieran actuar como factores relevantes o concomitantes
en la dolencia que padece... (antecedente del caso) ...
también destaco especialmente que en el caso del actor se
encontrd con un adulto que en el examen de ingreso resul-
to apto, sin sobrepeso, ni enfermedades preexistentes. ..
...la pericia técnica surge que si bien la accionada cum-
plia genéricamente con las normas de higiene y seguridad
en el trabajo, ello era en relacion al legajo técnico y libro
de contaminantes. Las medidas preventivas tendientes a
evitar enfermedades profesionales-accidentes y provision
de elementos de proteccion personal, eran respetadas
solo en forma parcial (fs. 290 vta.).” ?'

Entonces y para evitar el dictado de sentencias arbi-
traria, el juzgador deber echar mano de elementos de
prueba suficientes que logren justificar su decision.

El marco normativo se compone de:
1) Deber de colaboracion:

La ley impone a las aseguradoras la realizacion de
examenes meédicos de ingreso y periddicos. Estos
pueden resultar de gran utilidad para conocer o des-
cartar las patologias pre existentes o la evolucion de
las patologias portantes. Lamentablemente estos in-
formes rara vez son aportados por las aseguradoras
(ya sea por desinteres, falta de colaboracién, porque
no fueron realizadas o porque les resultan desfavora-
bles). Considero que la no exhibicién de los mismos
debiese constituir un indicio en contra de quien esta
en mejor condicion de exhibirlo (la aseguradora).

2) Testimonial:

Si bien el informe pericial puede resultar deficiente, sus
falencias pueden subsanarse con otros medios proba-
torios idoneos. Ejemplo el supuesto en el que el perito
no haya discriminado las tareas causantes del dafio,

20 Tribunal Superior de Justicia — autos: “REINOSO FERNANDO OSCAR C/
RESPONSABILIDAD PATRONAL A.R.T. S.A. — ORDINARIO — ENFERMEDAD ACCIDENTE
(LEY DE RIESGOS)” RECURSO DE CASACION - 65786/37 -SENTENCIA NUMERO: VEINTE.
En la ciudad de Cérdoba, a los veintidds dias del mes de marzo del aito dos mil dieciséis.

21 Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia, doctores Luis Enrique Rubio, Carlos
F. Garcia Allocco y M. Mercedes Blanc de Arabel, en estos autos: “GONZALEZ
RICARDO HECTOR C/ CAMINOS DE LA SIERRA SA - ORDINARIO ~ ACCIDENTE
CON FUNDAMENTO EN EL DERECHO COMUN - RECURSO DE CASACION”
(38069/37) SENTENCIA NUMERO: TRES. Cordoba, 13/03/2012.

pero estas surjan del relato de la demanda y hayan sido
luego probadas por los testimonios. “...Las labores des-
criptas en demanda -doce arios despostando reses utili-
zando un gancho con la mano izquierda y un cuchillo
con la derecha generalmente de parado y con los brazos
en alto, en posiciones forzadas y con movimientos repe-
titivos... ... fueron idoneas para producir la minusvalia
detectada, consistente en “tendinitis de hombro izquierdo
con limitacién funcional” (fs. 257/258), por lo que se
concluye que se trata de una enfermedad profesional.”?

3) Documental:

El informe pericial medico suele apoyarse en estudios
médicos que se incorporan al proceso que da cuenta de
la patologia y que puede ser valorados por el magistrado.

“...Tampoco encuentra respaldo en las constancias de
la causa que el perito de oficio no contd con elementos
objetivos que avalen sus conclusiones. En el informe de
fs. 257/258 se advierte que el profesional, ademds de des-
cribir el examen fisico realizado a Reinoso, transcribio los
resultados de la ecografia...””

4) Citacion del perito a la vista de causa:

Asimismo, el perito puede ser convocado a la audiencia
de vista de la causa para dar explicaciones y responder
los interrogantes que se le planteen. Su negativa pue-
de acarrear sanciones “...5) no concurrir a las audien-
cias... ... negarse a dar explicaciones que el tribunal o las

”»

partes le soliciten...” (art. 17 acda. 125 “B”).

En este punto vale la pena diferenciar la figura del testigo
de la del perito. La funcién del testigo es declarar sobre
todo aquello que ha podido percibir por cualquiera de los
cinco sentidos (normalmente, vista u oido), sin efectuar
conclusiones o valoraciones sobre los hechos que vayan
mas alla de las unidas inseparablemente de percepciones
sensoriales. Mientras que la funcién del perito consiste
en aplicar a los hechos discutidos sus conocimientos
especificos para aportar al juez determinadas conclusio-
nes. El perito debe poseer conocimientos de la materia,
mientras que el testigo no es necesario que los posea.?

5) Informes médicos en disidencia:

Los peritos de control presentan informes separados
del oficial, apoyando o cuestionado lo dictaminado
por aquel y dando razones cientificas que deben ser
oportunamente consideradas por el magistrado.

En muchos casos estos informes resultan mas con-
fiables y eficaces que el oficial. “...Por el contrario el
informe médico en disidencia (fs. 190/193 luce comple-
to y cientificamente fundado en tanto considera brinda
suficientes fundamentos médicos y ldgicos de las con-
clusiones que expresa. La perito indica que participo de

22 Tribunal Superior de Justicia — autos: “REINOSO FERNANDO OSCAR C/
RESPONSABILIDAD PATRONAL A.R.T. S.A. - ORDINARIO — ENFERMEDAD ACCIDENTE
(LEY DERIESGOS)” RECURSO DE CASACION - 65786/37 -SENTENCIA NUMERO: VEINTE.
En la ciudad de Cordoba, a los veintidds dias del mes de marzo del ario dos mil dieciséis.

23 Tribunal Superior de [usticia — autos: “REINOSO FERNANDO OSCAR C/
RESPONSABILIDAD PATRONAL A.R.T. S.A. — ORDINARIO — ENFERMEDAD
ACCIDENTE (LEY DE RIESGOS)” RECURSO DE CASACION - 65786/37
-SENTENCIA NUMEROQ: VEINTE. En la ciudad de Cordoba, a los veintidds dias del
mes de marzo del ano dos mil dieciséis.

24 PEREZ MERLOS, Ramén-"Coordinador Master en Peritaje Judicial y Auditoria en
Prevencidn de Riesgos Laborales y delegado de la Asociacion Nacional de Peritos y
Auditores Judiciales en PRL.” Derecho comparado — Espana. La Madrid. http:/www.imf-

formacion.com/blog/p ion-riesgos-laborales/p i¢ ias-perito-testigo/
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la pericia llevada a cabo por el médico forense. En el
informe tiene en cuenta las tareas que el actor relata. ..
...y los antecedentes de la enfermedad actual. Explicita
que el actor estuvo expuesto a los agentes de riesgo:
... Tal como se adelanté este informe retine pleno valor
probatorio en tanto sus conclusiones reconocen fun-
damentos cientificos y l6gicos que las sustentan y, por
ende, corresponde otorgarle valor dirimente a la opi-
nion de la perito de control en orden a la calificacién de
las enfermedades como profesionales” .

6) Medida para mejor proveer.

Conforme la posibilidad de adoptar medidas para me-
jor proveer (art. 33 y 60 LPT). Previo a la valoraciéon
del informe o frente a la inexistencia de este, de ser
necesario el juez debe requerir medidas probatorias.

El limite no es claro en la norma pero conforme la doc-
trina debera tener especial cuidado de no suplir el de-
recho de defensa, no adelantar opinién sobre la valo-
racion del informe y no cubrir la negligencia probatoria
de alguna de las partes. Para que la medida no violente
estos preceptos considero que deben darse, minima-
mente, indicios suficientes sobre la existencia de un
dafio. De este modo el magistrado quedara constrefir-
lo a averiguar su cuantificacion y causalidad.

Asimismo, es importante tener presente que el dlti-
mo momento para hacerlo es la clausura del debate.

IV. PRINCIPIOS A CONSIDERAR:

Estos son algunos de los principios que debe considerar
el magistrado al momento de valorar el dictamen pericial:

IV. A) LA BUSQUEDA DE LA
VERDAD REAL:

Uno de los principios del derecho laboral es “la pri-
macia de la realidad”, pero su campo de accién no se
limita solamente a la naturaleza del vinculo, sino que
se extiende a todos aquellos hechos controvertidos
que merecen igualmente ser conocidos para arribar a
una sentencia fundada.

El juez laboral, si pretende impartir justicia, no debe con-
formarse en un rol de simple espectador del proceso. Por
el contrario, debe participar activamente en la bsqueda
de la verdad real y procurarse elementos de conviccion
suficientes que le permitan conocer la realidad.

Este aspecto guarda estrecha relacion con el concep-
to inquisitivo?, del derecho procesal del trabajo y se

25 SENTENCIA NUMERO: ciento dieciocho. “GALLARDO, JORGE LUIS C/ CONSOLIDAR
ART S.A. (HOY GALENO ART S.A.) - ORDINARIO - ENFERMEDAD ACCIDENTE (LEY DE
RIESGOS) — expte. 220912 - Cdmara del trabaja — Sala V - 09/05/2016”

26 TOSELLI Carlos Alberto— ULLA Alicia Graciela “El derecho Procesal Laboral: el mismo debe
ser catalogado como inquisitivo, en el sentido de que las partes no tienen libre disponibilidad
de la causa. Es el juez el que lleva adelante el proceso y le pone fin, aun a veces en contra de la
voluntad de las partes que han perdido interese en su resultado”. Codigo Procesal del Trabjo ley
7987 - do y anotado con jurisprudencia. Editorial Alveroni. Pag. 25

encuentra presente en varios preceptos del codigo de
procedimiento. Se alimenta del impulso procesal de
oficio, que establece que una vez incoada la accién la
misma se desprende de sus titulares, quienes a partir
de dicho momento merman sus facultades dispositi-
vas (se destacan el art. 15, 33y 60 de la ley 7987).

El ordenamiento procesal reconoce, en su art. 33 de la
ley 7987, que “El tribunal, para... ... establecer la verdad
de los hechos controvertidos debera disponer de oficio las
diligencias que estime necesarias”. Si bien la norma se
refiere a las nulidades procesales, comparto el criterio
que extiende su mandato a TODO el proceso laboral.
Por su parte el art. 60 establece: “...El tribunal podrd
interrogar libremente a los testigos, a los peritos y a las
partes...” e incluso podra “...disponer medidas para
mejor proveer...”

s

Estas herramientas fueron pensadas para dotar al
magistrado de mecanismos idéneos que le permitan
averiguar la verdad real. De lo contrario no tendria
sentido permitirle interrogar libremente o disponer
medidas probatorias diferentes o complementarias
de las aportadas por las partes al proceso.

Para el dr. José Somare la bisqueda de la verdad real
“es una obligacién o mejor dicho aun, es una carga pro-
cesal atento el cardcter imperativo como estd redacta-
da la norma, segun el cual el tribunal debera disponer
de oficio las medidas necesarias para evitar nulidades
o bien llegar al averiguamiento de la verdad real...”?"

Osvaldo Mario Samuel opina que “el juez laboral, des-
de su especial preparacion y sensibilidad, debe aproxi-
marse a la verdad, no permaneciendo ajeno al proceso,
sino todo lo contrario, activando, saneando, proveyen-
do para mejor proveer.” %

Es por ello que para poder conocer y determinar el
dafio, la limitacion, la enfermedad, su causalidad o el
agente, es deber del Tribunal de Merito disponer las
medidas probatorias que considere adecuadas.?

En un precedente jurisprudencial del alto cuerpo, el se-
fior vocal doctor Luis Enrique Rubio, dijo: “...la a quo
se aparté de la bisqueda de la verdad real y del principio
protectorio. Que, si al tribunal le resultaban insuficientes
las explicaciones del perito oficial, debio requerirle las
precisiones necesarias con anterioridad a emitir su fallo,
0 en su defecto disponer las medidas pertinentes con el fin
de alcanzar la eficacia convictiva. .. ... es asi, pues de la
pieza técnica integral de ninguna manera se deduce que la
incapacidad no existe. (fs. 117/119). Es mds, el a quo tiene
la facultad de ahondar en la materia o recurrir al Cuerpo
Médico Forense para ser asistida. De tal modo lograr la
verdad real, objetivo de la cuestion sustancial en juego”.-

27 SOMARE, José |.- MIROLO, Rene R. “Comentario a la Ley Procesal del Trabajo” de la
provincia de Cordoba n° 7987 — 2° Edicién ampliada y actualizada. Cordoba 1998. Pag. 198.

28 SAMUEL, Osvaldo Mario “LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL DE LA
PROVINCIA DE CORDOBA — Comentada, concordada con CPCC, vinculada con
Jjurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia y aplicacion supletoria del CPCC —
andlisis tedrico y prdctico.

29 “Si frente a un problema juridico en debate, una prueba resulta insuficiente para
esclarecer alguno de sus aspectos, no son tinicamente las partes quienes pueden pedir su
ampliacién, sino que el juez tiene no solo la facultad, sino la carga procesal al respecto.
Somare, osé I. “Facultades del juez de trabajo respecto al diligenciamiento de las
pruebas y el recurso de revocatoria” Revista Legislacion del Trabajo, afio XXI, p. 629.

30 Sentencia numero: 51 - 24/05/2016 - TS.J. Sala Laboral Cba., Sent.- N° 51,
24/5/2016, “Ruiz Sandro Alejandro C/ Provincia ART S.A. — Ordinario — Accidente
in itinere” Recurso de casacion 156593/37, Trib. De origen: Sala I 1% Laboral Cba.



“...0pinidn de la seriora vocal doctora M. Mercedes
Blanc de Arabel: Entiendo que le asiste razon al recu-
rrente, toda vez que el aspecto disvalioso que el a quo
le atribuye a la pericia médica no puede sustentar el
rechazo del reclamo. En el proceso laboral el juez tiene el
cardcter de un verdadero protagonista, de manera que

uede disponer cualquier medida tendiente al esclare-
cimiento de los hechos controvertidos. Se trata de una
carga procesal que pesa sobre el Tribunal atento el
cardcter imperativo del art. 33 CPT. En igual sentido, el
art. 40 (b. lo habilita a recurrir al cuerpo de peritos ofi-
ciales del fuero -auin después de la clausura del debate-,
a fin de establecer la verdad de los hechos frente a dictd-
menes insuficientes. Luego, en el subexamen aparece ne-
cesario hacerlo si el galeno oficial no efectué un detalle
cientifico respecto del nexo de causalidad entre las do-
lencias y las tareas. Mds aun cuando la parte interesada
fue diligente al producir aquellos medios de prueba a su
aleance para sustentar su carga de afirmacion (pericia
médica), y fue el Juzgador quien se declaré disconfor-
me con el resultado alli obtenido. De tal modo, cobra
relevancia el principio rector de nuestro ordenamiento:

«

“la biisqueda de la verdad real”, sin poder dejar de
destacar la valiosa contribucién que a esa finalidad

aportan las medidas para mejor proveer”.’!

IV. B) PRINCIPIO PROTECTORIO:

Tampoco podemos dejar de lado la razén del naci-
miento del derecho laboral, que en esencia se nutre
de una intencion protectoria’?

En la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, los jueces deben actuar con suma cautela
cuando deciden cuestiones que conducen o pudieran
conducir a la denegacion de créditos laborales (pres-
taciones alimentarias); siendo que el rigor de los ra-
zonamientos légicos debe ceder ante la necesidad de
no desnaturalizar los propositos tuitivos que inspiran
la materia laboral.

31 Del voto de la minoria - Sala laboral del Tribunal Superior de Justicia,
“CARULLO MARCELO DOMINGO C/ PROVINCIA ART S.A. — ORDINARIO
— ENFERMEDAD ACCIDENTE (LEY DE RIESGOS)” - RECURSO DE CASACION -
3123041, AUTO INTERLOCUTORIO NUMERQ: agosto del ario dos mil diecisiete.

32 MARTINEZ VIVOT, Julio, “Elementos del derecho del trabajo y de la seguridad
social” 5° edicion - editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalama - pag. 71.

IV. C) LOS RIGORISMOS FORMALES:

Autores de la talla de Bertolino nos ensefia que “no puede
dirigirse un proceso con rigorismo caprichoso ya que esto
atenta contra la verdad juridica objetiva, que es la esencia
del proceso. Los jueces no pueden renunciar a fundamentos
de hecho de los cuales surja claramente la solucion del fa-
llo. La renuncia consciente a la verdad objetiva es lo que
hace excesiva la aplicacion de las normas procesales” 3

Por su parte el prestigioso doctrinario Bidart Campos lo defi-
ne como el ... abuso de las normas en desmedro de la verdad
material u objetiva, que desnaturaliza el fin servicial e instru-
mental que debe cumplir el proceso y que, latamente aniquila
las garantias acumuladas en el derecho a la jurisdiccion™*

En resumen y mas alld de las definiciones particulares de
los autores, nos indica que el excesivo rigor en la aplicacion
de las normas procesales impide alcanzar la verdad juridica
objetiva, o0 alcanzada esta queda sin reconocimiento judi-
cial. La problematica aparece cuando este rigorismo formal
lleva como consecuencia la desproteccion del derecho.

Las decisiones que se adopten no deben, a la hora de
analizar la procedencia del reclamo actoral por dafo,
representar un excesivo rigorismo formal, porque si el
tribunal le otorga preeminencia al aspecto formal por
sobre el derecho sustancial en conflicto, ello atenta-
ria contra los derechos constitucionales de las partes
vulnerando su legitimo derecho de defensa en juicio.

“En efecto: la decision del Juzgador de restarle eficacia a
la pericia oficial porque tuvo en cuenta un baremo no con-
templado por la LRT aparece de un excesivo rigor formal.
Ello si se considera que -a diferencia de la controvertida- fue
realizada con base a una anamnesis, examen clinico y estu-
dios complementarios del actor y se constato la existencia
efectiva de una enfermedad profesional —cervicalgia-. El
tema de la fijacién de la incapacidad involucra un pardme-
tro netamente matematico, que no modifica la sustancia del
informe -se reitera- el hallazgo de una patologia indemniza-
ble teniendo en cuenta la norma que sustenta el reclamo.™*

La Corte Suprema de la Nacion, en autos “Ferro de Goce,
Haydée v. Asencio, Francisco y otros” de fecha 25-02-
2003 tiene dicho: “La interpretacion de dispositivos
procesales no puede prevalecer sobre la necesidad de dar
primacia a la verdad juridica objetiva, de modo que
su esclarecimiento se vea turbado por un excesivo rigor
formal incompatible con el servicio de justicia y las reglas
del debido proceso. 2. No resulta admisible que los tribu-
nales de la Nacion, so pretexto de causas formales, con-
sagren soluciones totalmente apartadas de la realidad.”

En este sentido la Corte de Justicia de la Provincia de Salta
tiene dicho: “I. Si bien las cuestiones de indole procesal resul-
tan, como regla, ajenas al recurso extraordinario de incons-
titucionalidad, esta doctrina no opera cuando lo decidido
implica arbitrariedad o exceso ritual y puede significar
la frustracién del derecho constitucional que se alega.*

33 Cfr. BERTOLINO, Pedro, “El exceso ritual manifiesto”, p.29, en POSE, Carlos,
“Sobre la nocién del exceso ritual mantifiesto”, publicado en DT 2005, p.155.

34 BIDART CAMPOS, Germadn, “La Corte Suprema” p. 141, en POSE, Carlos, “sobre
la “Sobre la nocion del exceso ritual manifiesto”, publicado en DT 2005, p.155.

35 Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia, doctores, Luis Enrique Rubio, Carlos F. Gareia Allocco
y M. Mercedes Blanc de Arabel, en estos autos: “GARCIA ALMADA CARLOS T. C/ CONSOLIDAR A
RT- INDEM. - RECURSO DE CASACION" SENTENCIA NUMERO: TREINTA'Y CINCO, 19/03/2008

36 (CJSalta) “Lépez, Hilaria N. c. Empresa Manufactura de Calzados del Norte S.A.”
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IV. D) LA CONDICION MAS
BENEFICIOSA:

A los fines de la resolucion del litigio y en caso de duda,
el art. 9° de la LCT contiene una directiva que obliga a
pronunciarse en el sentido mas favorable al trabajador.
Segun este dispositivo, la duda puede presentarse en: 1)
la aplicacion de normas legales o convencionales, 2) la
interpretacion o alcance de la ley o en 3) en la aprecia-
cion de la prueba en los casos concretos —Ley 26.428-.

La incertidumbre puede surgir, por ejemplo cuando, en
un mismo proceso existe mas de un informe medico
pericial (ya sea porque existen varios peritajes o por-
que se dio intervencion al cuerpo medico forence®?). La
dificultad se presenta cuando las conclusiones de los
diferentes informes no coinciden, ya sea en el grado de
incapacidad o en la calificacién medico legal de la pa-
tologia (vale aclarar que la ciencia medica no es exacta
y que las conclusiones se pueden ver influenciadas por
la interpretacion del perito en el caso concreto).

La presuncion puede invocarse a fin de “desempatar”
aquellos casos en los que, luego de valorar integra-
mente las pruebas, subsiste la duda. Esto hace que,
frente a diferentes elementos probatorios, el magis-
trado deba otorgar mayor valor convictito a aquellos
que resulten mas favorables a la pretension actoral.

En consecuencia, deberia inclinarse a favor del infor-
me que resulte mas beneficioso. Para aportar mayor
claridad y fundamentacién he recabado algunas reso-
luciones fundadas en dicho precepto.

Caso de dos pericias oficiales:

“...Ahora bien, mas alla de la absurda situacién provo-
cada de tener dos pericias de distintos especialistas y el
desgaste jurisdiccional que ello implica, debo dirimir a
cudl de ellas le otorgo valor y en ese sentido me expido
por la pericia del Dr. ... por dos razones: a) en primer
lugar porque el referido profesional ha sido designado
Perito Traumatoldgico, siendo que la afeccién del accio-
nante justamente tiene que ver con la faz ésea, con lo que
dicho perito posee una mayor especificidad cientifica y
b) porque por mandato del art. 9 de la LCT, en aquellos

casos que hubiera duda en la apreciacion de la prueba
los jueces deberdn expedirse en el sentido mds favorable

al trabajador ... (el subrayado es de mi autoria).?®
Caso de una pericia oficial vs. Pericia forense:

“Como lo sostiene calificada doctrina —Carlos Alberto Eta-
la... ... la exigencia de que el fallo del juez o tribunal se
base en los alegado y probado (“principio de congruencia”)
se conecta con la garantia de “defensa en juicio” del art. 18
de la Constitucion Nacional. Se impone, en consecuencia,
distinguir claramente tres situaciones: a) falta lisa y llana

37 Resulta habitual que frente a los defectos en el informe pericial medico, el magistrado opte por
requerir la intervencion del cuerpo medico forense. Pero en honor a la verdad no existe ninguna
normativa que establezca mayor jerarquia a los peritos oficiales por sobre los integrantes del
cuerpo medico forense o viceversa. Ambos han sido designados por el poder judicial por sus

de idoneidad y han jurado de e de forma honesta y objetiva.

38 El dr. Toselli Carlos, Excelentisima Camara del Trabajo de la Provincia de Cérdoba,
Sala Decima. “GUTIERREZ, Daniel Gustavo ¢/ ASOCIART ART S.A. - ORDINARIO -
ACCIDENTE (LEY DE RIESGOS” - expedientes 165441 — sentencia | 14. Fecha 27-10-2014.

39 Contrato de Trabajo, Ley 20.744 texto ordenado segin decreto 390/76,
Comentada, anotada y concordada con las leyes de reforma laboral y demds
normas complementarias, 7° edicién actualizada y ampliada, Ed. Astrea.

de prueba, el principio de la duda no tiene posibilidad de
ser aplicado, b) insuficiencia indudable de la prueba, tam-
poco en este caso, hay posibilidad de aplicar este principio,
y ¢) duda sobre la suficiencia de la prueba favorable al
trabajador. Luego, el Tribunal verifica que el dictamen rea-
lizado por el Perito Oficial Dr. ..., explica las afecciones
que padece el accionante... .... los Dres. ... ...del Cuerpo
Técnico de Asistencia Judicial establecen que no las pade-
ce, en contraposicion del Perito Oficial Dr. ..., el Tribunal
aplica la directiva del art. 9 de la LCT. Luego, no surgen de
las impugnaciones efectuadas ni de los informes en disiden-
cias elementos cientificos para descalificar el diagndstico
realizado por el Perito Oficial Dr. ..., quien ha constatado
las patologias y limitacion funcionales de las enfermedades
profesionales, no advirtiendo el tribunal errores en su es-
tructura logica-formal o procesal que lo invaliden... ... por
todo lo expresado, el tribunal tiene por probado el hecho
generador con relacion a las patologias constatadas en el
accionante por el Perito Oficial Dr ..."*

Caso de tres informes periciales: (Pericial oficial,
informe en disidencia y forense).

“...con relacion a la existencia de las enfermedades profe-
sionales denunciadas al accionar, en el sub examen se han
incorporado tres informes médicos, producidos por el perito
designado de oficio, por el médico forense y por la perito de
control de la parte actora. En tal sentido, tal como se adelan-
t6, al disponer la realizacion de la medida para mejor pro-
veer, la pericia oficial luce incompleta... ... En virtud de ello
se requirié que el Servicio de Medicina Forense produjera un
informe que diera respuesta a los interrogantes de las partes. ..
...Sin embargo el informe incorporado ha sido concreta y es-
pecificamente impugnado por la parte actora y este Tribunal
entiende que carece de eficacia probatoria en tal sentido. .. ...
el informe médico en disidencia luce completo y cientificamen-
te fundado en tanto considera brinda suficientes fundamentos
médicos y logicos de las conclusiones que expresa... ... Tal
como se adelantd este informe reune pleno valor probatorio
en tanto sus conclusiones reconocen fundamentos cientificos
y logicos que las sustentan y, por ende, corresponde otorgarle
valor dirimente a la opinién de la perito de control en orden
a la calificacién de las enfermedades como profesionales. ..
...En consecuencia corresponde condenar a la demandada a
abonar al accionante la indemnizacion” #

40 Excelentisima Cdmara del trabajo de Cérdoba, Sala Tercera - Expete: 3223416
—autos “CICIOLI, RAUL RITO C/ GALENO ART S.A. - ORDINARIO - ENFERMEDAD
ACCIDENTE (LEY DE RIESGOS)" Sentencia 101, 05/05/2017.

41 Excelentismo Cdmara del Trabajo de Cordoba, sala quinta, sentencia I 18, de fecha
9/05/2016 autos EXPEDIENTE: 3203265 - GALLARDO, JORGE LUIS C/ CONSOLIDAR
ART S.A. (HOY GALENO ART S.A.) - ORDINARIO - ENFERMEDAD ACCIDENTE (LEY
DE RIESGOS) - SALA 5 CAMARA DEL TRABAJO -SEC.10



