EL FALLO “AQUINO” Y LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 39 DE LA LEY 24.557.

UN FALLO JUSTO EN LO PARTICULAR
CON CONSECUENCIAS DISVALIOSAS PARA LA SOCIEDAD

[oNACIO ANZOATEGUI *

[. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto realizar una critica analitica res-
pecto del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con
relacion al derecho a reclamar por la via civil la reparacion de danos sufri-
dos en el desarrollo de la actividad laboral.

Procuraré discriminar los fundamentos sostenidos por el tribunal para
fundar su decisorio, realizar una critica razonada a tales fundamentos, y emitir
diversas consideraciones integrales de caracter extrajuridico, concluyendo en
una propuesta superadora de los efectos danosos que, a mi entender, el de-
cisorio bajo analisis puede provocar en el sistema econdmico nacional.

[I. ANALISIS SINTETICO DEL FALLO “AQUINO”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa
“Aquino, Isacio v. Cargo Servicios Eficientes SA s/accidente - Ley 96887 1,
confirmo la sentencia de la sala VI de la Camara Nacional del Trabajo, en
la cual dicho tribunal habia declarado la inconstitucionalidad del art. 39
de la ley 24.557 de Riesgos del Trabajo (en adelante LRT).

El mencionado articulo 39, en su primera parte, establece que “Las pres-
taciones de esta ley eximen a los empleadores de toda responsabilidad civil,

" Colaborador del Departamento de Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.
' Corte Sup., 217972004, “Aquino. Isacio v. Cargo Servicios Eficientes SA s/accidente - Ley 9688
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frente a sus trabajadores y a los derechohabientes de €stos, con la sola ex-
cepcion de la derivada del art. 1072 del Codigo Civil™.

Esto implica que los trabajadores, en casos de siniestros laborales acae-
cidos con culpa de su empleador, solo tendran derecho a percibir las presta-
ciones establecidas por la ley 24.557, que estaran a cargo de las Asegurado-
ras de Riesgos de Trabajo, excepto en los contados casos de autoseguro, sin
la posibilidad de reclamar indemnizacion en sede civil, y con invocacion de
los arts. 1109 y 1113 del Codigo Civil.

En palabras de la propia Corte, esta norma se encuentra inserta en un
sistema “...cuyas caracteristicas principales son, por un lado, la multiplici-
dad y automaticidad de las prestaciones sin litigio judicial, por el otro, la
generalizacion del financiamiento que, estando a cargo de los empleadores,
se canaliza mediante companias privadas de seguro (ART) obligadas di-
rectamente al pago o al deposito de aquéllas, sin perjuicio de la responsa-
bilidad de los patronos que voluntartamente se coloquen fuera del sis-
tema’ 2.

Se ve entonces como la ley 24.557 establece en forma integra un sis-
tema de reparacion de infortunios laborales con caracteristicas particulares,
en cuanto a las prestaciones reparatorias, el modo de percibirlas, los obliga-
dos a afrontarlas, etcétera.

Con referencia al mencionado art. 39, la Corte Suprema, en el prece-
dente bajo andlisis, se ha inclinado por la declaracion de su inconstituciona-
lidad sobre la base de los siguientes razonamientos.

Violacion del principio de razonabilidad (art. 28 de la Constitucion
Nacional): En primer término, el tribunal entiende que la norma en cues-
tion vulnera la garantia de razonabilidad contenida en el art. 28 de la Cons-
titucton Nacional, dado que el art. 39 de la LRT es reglamentario del art. 19
de la Constitucion Nacional, el cual, en principio, establece una prohibi-
cion de danar a terceros, que a su vez encuentra reflejo legal en el art. 1109
del Codigo Civil —obligacion genérica de no danar—, y la consecuente obli-
gacion de reparar todo el dano causado. La Corte, invocando un fundamen-
to antes utihizado en los autos “Provincia de Santa Fe v. Nichi” 3, establece
que de dichos principios se deriva el caracter constitucional de otro princi-
p1o, que es el de la reparacion integral. .

Este altimo principio implica que la indemnizacion debe eximir de todo
dano y perjuicio mediante un resarcimiento total, sin dejar en pie ninguna
consecuencia danosa.

> Corte Sup., 197272002, “Gorosito v. Riva SA s/danos y perjuicios™.
Y Corte Sup., Fallos 268:112, 114, considerandos 4 y 5.
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Es justamente en este punto donde la Corte plantea que el art. 39 pro-
voca una eximicion de responsabilidad en el empleador, mediante el pago
de prestaciones por la ART, prestaciones claramente violatorias del princi-
pio de la reparacion integral, y sin posibilidad de, frente a la insuficiencia
de las mismas, concurrir por via civil, y obtener una reparaciéon justa.

Pone de manifiesto en este sentido que la 1dea del sistema de la LRT
es, justamente, establecer un sistema reparatorio con menores alcances que
los del Codigo Civil, dado que no admite indemnizacion por otro rubro dis-
tinto de la pérdida de ganancias del trabajador.

Violacion del derecho de propiedad (art. 17, CN): En razén de que, a
partir del siniestro, surgiria un crédito a favor del damnificado por el monto
total de la cuantia del dano, ello en virtud del mencionado principio de re-
paracion integral.

Violacion del art. 14 bis v de los tratados internacionales referentes a
los derechos de los trabajadores: Puesto que la Ley de Riesgos de Trabajo
constituye una norma regresiva en cuanto al mandato constitucional de ase-
gurar al trabajador “condiciones dignas y equitativas de labor”. Sostiene que,
atento a las especiales caracteristicas de los trabajadores, la normativa ati-
nente a su proteccion deberia conferir al principio alterum non laedere toda
la amplitud que éste amerita, en lugar de restringirlo. Entiende asimismo que
el sistema atenta contra la dignidad del trabajador, en cuanto sélo se lo con-
sidera como un factor de produccidn, olvidando que el hombre es el fin de
todo sistema, y no un medio para €ste.

Por ultimo, sostiene que viola el principio constitucional de la justicia
social, toda vez que se permite la eximicion de la responsabilidad del
empleador causante de dano, y que es justamente quien ha violado la man-
da constitucional de no danar. Es decir, se le otorga un privilegio legal jus-
tamente a quien deberia reprocharsele su actitud antijuridica.

Violacion del principio de igualdad - discriminacion (art. 16, CN): Si
bien este argumento es mas explotado por la sala VI de la Camara Nacional
del Trabajo, mas precisamente en el voto del Dr. Capoén Filas, la Corte sélo
lo sustenta implicitamente. No encuentra justificativo razonable para apar-
tar del régimen general de reparacion de danos a los trabajadores y estable-

cerles un régimen que, por otro lado, es mas lesivo a sus derechos a obtener
una reparacion justa.

III. LA CRITICA AL FALLO

En este apartado, intentaré desarrollar las objeciones que a mi enten-
der merece el decisorio, a través de una mirada critica que vaya mas alla de
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una simple conjetura juridica, encarando ésta desde un enfoque que contem-
ple tanto las consideraciones juridicas, como aquellas de indole politica y
economica.

1. La falacia del principio de la reparacion integral

Como senalé anteriormente, desde el punto de vista juridico, la obje-
cion constitucional que encuentra la Corte se basa en lo siguiente:

— EXxiste un principio constituctonal que implica la reparacion integral/
total del dano (Premisa);

— el art. 39 lo impide restringiendo su derecho indemnizatorio a las
prestaciones de la LRT, que no reparan todo el dano (Premisa);

— en consecuencia, el art. 39 de la LRT es inconstitucional (Conclu-

rF

S10N).

Esta conclusion, que la Corte considera valida, surge de la aplicacion
de principios 16gicos, y sobre la base de la consideracion de la verdad de las
premisas fundantes. Ahora bien, corresponde poner en crisis la primera pre-
misa, preguntandonos: ;jexiste realmente un derecho a la reparacion integral
de los danos sufridos?

En la nota 264 al Proyecto de Reforma y Unificacion del Codigo Civil
y Comercial Argentino, se ha dicho lo siguiente: “No obstante que se predi-
ca enfaticamente el denominado principio de reparacion integral, en la rea-
lidad de las cosas soOlo se trata de una reparacion plena. ‘La reparacion in-
tegral no significa que todo lo que la victima pretende merezca reparacion’
(Larroumet), pues, ‘el principio no expresa en realidad mas que un deseo’,
y las mas de las veces la indemnizacion ‘no importa mas que una cierta
compensacion del dano’ (Tunc)” 4.

Esta es una cuestiéon muy evidente que parece haber escapado a quie-
nes sostienen a ultranza este falso principio. La realidad es que ninguna
sociedad del mundo entiende que debe repararse todo el dano causado.

En toda la historia de la humanidad, y mas acentuadamente en la mo-
dernidad, la convivencia social —la vida en comunidad— genera constan-
temente danos. Podriamos decir que casi la totalidad de las actividades que
desarrollamos generan danos. La necesaria productividad que una comuni-
dad debe tener para subsistir genera danos, pero en la medida en que ellos
son menores al beneficio que reporta la produccidon (que permite la subsis-
tencia), se los permite y no se les otorga reparacion.

+ Proyecto de Codigo Civil de 1998, Unificado con el Codigo de Comercio, nota 264.
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En conclusion, existe una cuota de dano tolerado en aras de la subsis-
tencia de la sociedad, generado por aquellas actividades que garantizan aqué-
lla y a cuyas victimas, el orden vigente les impone la asuncién e internaliza-
cion del dano teniendo en cuenta valores sociales de cardcter agregado. Ese
es el espiritu subyacente en todas las legislaciones de reparacion de danos
del mundo, y al cual el Codigo Civil no ha sido ni es ajeno, incluso con pos-
terioridad a la reforma de la ley 17.711.

La propia definicion del hecho generador nos muestra que no todo dano
debe ser reparado. En primer lugar, el dano debe provenir de una conducta
humana (salvo en los supuestos de danos por la cosa), por lo que nicial-
mente excluimos la reparacion de los danos involuntarios, tal vez por aso-
ciar la reparacion al reproche de la accion danadora, ausente en este caso.
En segundo lugar, debe provenir de una conducta antijuridica, de forma que
los danos provocados con causales de justificacion no son reparables. El dano
para ser indemnizable debe cumplir con ciertos requisitos, a saber: actuali-
dad, importancia, etc. La relacion causal y el factor de atribuciéon quiza sean
los casos mas determinantes de la limitacion cualitativa de la responsabili-
dad que establece el Cédigo. Este reconoce cuatro tipo de consecuencias del
obrar humano, e incluso en los casos en que la conducta danadora es mas
reprochable —dolo—, no se repara todo el dano, porque sélo le seran im-
putables hasta las consecuencias casuales.

Es mas, nuestra propia legislacion —ley 19.550 de Sociedades Comer-
clales—, otorga la posibilidad de limitar su responsabilidad a quienes produ-
cen bienes y servicios, mediante la contformacion de un patrimonio de afec-
tacion al que se le otorga personalidad juridica separada de los individuos,
todo ello con el objeto de facilitar y motivar las actividades productivas.

Es por ello que modernamente se entiende que no encuentra asidero el
principio de la reparacion integral, sino el de la reparacién plena. Es decir,
se tiene derecho a una reparacion con el alcance que cada sistema establece
y respecto de los danos que cada sistema en particular considera suscepti-
bles de ser amparados.

Entiendo que existe un principio que implica la obligacion de reparar
el dano, que a su vez se conecta con el derecho crediticio o de propiedad
del damnificado a la compensacion del dano causado, emanado de los
arts. 17 y 19 de la Constitucion Nacional, pero cuyo alcance queda supedi-
tado a la legislacion que reglamente su ejercicio, toda vez que no puede
postularse la existencia de derechos absolutos conforme a la limitacién vy
delegacion establecidas por la propia Constitucién Nacional.

El Codigo Civil, justamente, es uno de los ordenamientos que regla-
mentan dichos principios, con determinadas pautas que restringen la obliga-
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cion de indemnizar, al 1gual que lo hace la LRT. Por ello no deja de llamar
la atenciOn que la Corte, al analizar a la LRT, la compare con el Cédigo Civil,
entendiendo que éste es el valuarte de la reparacion integral, cuando lejos
estd de serlo. Es asi entonces que la LRT se constituye en el instrumento
juridico 1doneo para la reglamentacion de un derecho en particular y dentro
de un sistema politico y econdmico determinado, con caracteristicas especi-
ficas y absolutamente distintas en su etiologia, de aquellas previsiones con-
tenidas en el Codigo Civil con referencia a la reparabilidad del dano.

Es sobre la base de estas consideraciones que pienso que no le asiste
razon a nuestro maximo tribunal al sostener la inconstitucionalidad de di-
cha norma, sustentandose en este “ficticio” principio de la reparacion in-
tegral.

2. Las prestaciones de la LRT

Descartado el anterior argumento, resta por analizar en este punto, si
las prestaciones de la LRT son irrazonables, con respecto al derecho a ser
reparado “plena y justamente”. Esto es, si la LRT contiene prescripciones
que garanticen el derecho a ser resarcido “plena y justamente”, es decir que
la cuantia, formas y garantias de percepcion se condigan.con el derecho de
proptedad que surge respecto de la indemnizacion a que se hace acreedor
quien sufre un dano.

Podemos decir que el régimen de la Ley de Riesgos de Trabajo se ha
estructurado sobre las siguientes bases:

* (Caracter obligatorio del seguro, que hace a una traslacion forzada
del riesgo por parte de los empleadores.

* Se concibe al sistema de las ART como un subsistema de seguridad
social de gestion privada.

* Prevencion de siniestros laborales, estableciendo multiples obliga-
dos a las-actividades de prevencion.

* Prestaciones indemnizatorias y asistenciales.

* Reduccion del nivel de hitigiosidad, dado que las prestaciones sur-
gen de la existencia de un contrato de seguro, y de la simple ocu-
rrencia del siniestro.

» Un sistema de indemnizacion tarifada, con prestaciones adicionales
de indole no econémica.

A esta altura no es dificil inferir que el sistema gira en torno a este
altimo principto, que es el de la tarifacion de la indemnizacion, y de las
diferentes prestaciones no dinerarias.
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Por su parte, el art. 1° de la ley 24.557 enumera los objetivos del sis-
tema, que son:

— reduccion de la siniestralidad laboral mediante la prevencion;

— reparacion de los danos derivados de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, incluyendo la rehabilitacion del traba-
jador;

— promocion de la recalificacion y recolocacion de los trabajadores
damnificados:;

— promocion de la negociacion colectiva.

El legislador, a mi criterio con acierto, ha entendido que el sistema de
indemnizacion tarifada y de prestaciones en especie hace posibles dichos
objetivos. En efecto, la determinacion a priori de la cuantia de los danos,
mas alla de la discusion en cuanto a su extensiéon, provoca dos beneficios
inmediatos.

El primero es el de la reduccion de la litigiosidad (objetivo que tam-
bién se alcanza con prestaciones otorgadas en forma rapida, tal como inten-
ta llevarlo adelante la ley). Ello porque las partes saben, al momento de sen-
tarse a negociar —medianamente—, el resultado del juicio o bien porque
cuanto menos estaran a salvo de los tan dispares criterios jurisprudenciales,
por lo cual tendran mas posibilidades de llegar a un acuerdo, sobre la base
de una cierta seguridad juridica al respecto. Por otro lado, la aseguradora
podra asumir de mejor forma sus riesgos, dado que podra ser mucho mas
precisa al establecer los calculos actuariales que seran la base de determina-
cion del precio de los seguros, siendo mas solidas —beneficiando asi al tra-
bajador—, y reduciendo asi el costo del seguro, y por consecuencia los costos
del empleo para el empleador, lo que constituye un aliciente para la contra-
tacion de trabajadores.

La diversificacion de las prestaciones y su automaticidad tienen que ver
con las especiales caracteristicas de los asegurados: los trabajadores. Se
establecen mecanismos de reparacion automatica —que minimizan los da-
nos al ser reparados prontamente—, poniendo énfasis en la recalificacion
profesional y en la asistencia médica.

Es decir, no creo que sea cierto que el sistema de la LRT sodlo esté
destinado a resarcir la ganancia frustrada del trabajador, sino que los danos
directos son resarcidos “en especie’”, a través de prestaciones médicas rea-
lizadas por las ART; por lo que no parece que las prestaciones que contiene
la LRT sean irrazonables, toda vez que la limitaciéon cuantitativa —tarifacion
de la indemnizacion— trae aparejados muchos otros beneficios muy impor-
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tantes para el trabajador, y para la sociedad en su conjunto. Igualmente, esta
cuestion de los beneficios del sistema se analizara en los posteriores aparta-
dos, con mas detenimiento.

Por lo expuesto hasta el momento, no creo que pueda sostenerse, sus-
tentandose en la razonabilidad, la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT.
toda vez que es la piedra angular de un sistema que, pese a tener ciertas
falencias —que a mi entender no se encuentran vinculadas al art. 39—,
funciona en muchos aspectos.

3. La especial proteccion al trabajador. La justicia social

En este apartado, me referiré brevemente a los argumentos sostenidos
en relacion al principio protectorio, consagrado por el art. 14 bis de la Cons-
titucion Nacional. |

LLa Corte sostiene que al establecerse un régimen de responsabilidad
con indemnizaciones en dinero de menor cuantia que las establecidas en el
Codigo Civil, se produce una desproteccion del trabajador que, en princi-
p1o, deberia tener una proteccion aun mayor de la que un ciudadano comun
tiene.

Remitiendome a lo antes expuesto, y en lo pertinente al apartado III,
se ha visto que se trata de un régimen diferente, que implica otro tipo de
proteccion. Es decir, el ciudadano comin necesariamente tendrd que recu-
rrir a la justicia (o, en el mejor de los casos, a la aseguradora del victima-
rio), dilatando la reparacion de los danos causados, pagando a abogados, y
recibiendo una prestacion unica en especie sin recapacitacion profesional.
Asimismo, el ciudadano comiin tampoco cuenta con un régimen —perfec-
tible— de prevencion del dano, dependiendo el efectivo cobro de la indem-
nizacion, en todos los casos, de la existencia de un deudor solvente.

Por ultimo, y quiza mas importante, salvo en los casos en que el danador
esté asegurado, el ciudadano comun dependera de la solvencia del empleador/
demandado para realmente efectivizar el cobro de la indemnizacion debida,
cuestion que el trabajador tiene cast asegurada. Vuelvo a reiterar, pareciera
que, en realidad, el marco de proteccion de la ley no es desacertado, y que
la critica de la Corte, al apuntar a la piedra angular del sistema, esta mal
encaminada. Con respecto a esto volveré a explayarme en el punto IV.

4. ;Injusticia del sistema del seguro?

Nuestro maximo tribunal hace referencia a una supuesta cuestion de
injusticia social, ello a raiz de que el art. 39 de la LRT exime de responsa-
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L2

bilidad a quien ha llevado adelante una conducta antijuridica. Creo que esto
es tergiversar la realidad.

Lo que sucede es que se le permite al empleador trasladar el riesgo,
mediante el pago de una prima, que es i1gual al valor estimado por la ART,
del dano esperado ponderado por la probabilidad de ocurrencia 5. Es decir,
de antemano el empleador, mediante la utilizacion del seguro, comienza a
“pagar’” las posibles indemnizaciones que pudiesen surgir. De ello se colige
que no es que se exime, sino que mediante el pago de la prima traslada las
consecuencias patrimoniales negativas de los siniestros, a través de una
contratacion previa, asegurando de esta manera la efectiva reparacion al
potencial trabajador danado

En este sentido, tampoco creo que sea una critica valida el hecho de
que el empleador esté asegurado de antemano, y que por ello tienda a no
prevenir los danos. Ello es una cuestion atinente a toda la actividad
asegurativa, que tanto la Ley de Seguros como la LRT han intentado solu-
clonar con contraincentivos, esto es, sanciones que incentiven al asegura-
do a tener una actitud antisiniestral. En el ambito de la Ley de Seguros,
funcionan las exclusiones de cobertura por culpa grave o dolo. Distinto es
el caso de la LRT, donde adoptar dicha postura implicaria desproteger al
trabajador, pero si estan previstas, por ejemplo, sanciones pecuniarias por
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo en caso de que los siniestros
laborales ocurran por violaciones a la normativa de seguridad e higiene
(arts. 5° incs. 1° y 2° LRT) 6.

Amén de ello, dado que la propia LRT establece la libre determina-
cion del precio de la prima por las ART (art. 26, inc. 4°, apart. b, segundo
parrafo), una actitud “despreocupada” del empleador con respecto a evitar
los danos y a cumplir con las normativas de seguridad e higiene repercu-
tird negativamente en €l, puesto que inexorablemente la ART encarecera el

S En nigor de verdad, el valor actual del seguro, que esta dado por el valor del dano esperado
ponderado por la probabilidad de ocurrencia, es solo una parte de la prima. y técnicamente se la deno-
mina prima pura. El precio del seguro, que esta dado por la prnma bruta, incluye, ademas de la prima
pura, lo que se¢ denomina valor de recate o desvio de la prima pura (que surge del hecho de que los
calculos actuariales no son 100% precisos, sobre todo cuando las aseguradoras no ticnen altos grados de
homogenerdad de la cartera de asegurados), los gastos de gestion de la empresa, impuestos, y un margen
de ganancia. Al respecto, ver HALPERIN, Isaac, Lecciones de seguros, Depalma, Buenos Aires, 1997; y
del mismo autor: Seguros. Exposicion critica de las leyes 17.418, 20.091 y 22.400, actualizado por
Moranpi, Juan Carlos Fehx, Depalma, Buenos Aires, 1991, Por ello es que debemos considerar que el
empleador no solo paga el valor del accidente, sino que paga a la aseguradora por otros rubros, a afectos
de tercenizar el pago de las posibles obligaciones indemnizatorias.

6 Sobre este punto volveré a hacer hincapi¢ mas adelante, con respecto a la posible critica basada
en una supuesta existencia del problema economico del “riesgo moral”, latente en el hecho de que el
empleador traslade sus riesgos.
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costo del seguro —prima—, por el aumento del nivel de siniestralidad que
esa actitud provocaria.

[V. UN ENFOQUE JURIDICO, ECONOMICO Y POLITICO DE LA CUESTION

En este sentido, volveremos a reformular algunas cuestiones plantea-
das en el apartado anterior.

He dicho que es contraproducente sostener que los individuos deben
reparar todos los danos que causan, porque constantemente danamos con cada
cosa que hacemos, y porque justamente causamos danos que traen apareja-
dos beneficios, no solo a nivel personal, sino de bienestar social, que son
mucho mas importantes que un perjuicio individual provocado a quien su-
fre el dano. Veamos un ejemplo: en un mercado de competencia perfecta,
los productores tendran €xito de acuerdo a su nivel de competitividad, de
forma que s1 uno es menos competitivo que otro, los clientes iran con el
productor mas competitivo para contratar, haciendo 1r a la quiebra al menos
competitivo. Se revela aqui la existencia de un dano causado, pero en rea-
lidad no lo iIndemnizamos, porque creemos que el mercado es un buen sis-
tema de asignacion de recursos, y porque creemos que de obligar a los
empresarios mas competitivos respecto de aquellos menos competitivos, cada
incremento en la productividad de aquéllos 1gualara sus ganancias con sus
pérdidas, producto ello de generarse una deuda indemnizatoria con los em-
presarios menos competitivos por cada cliente “ganado”, lo cual incentivaria
la no productividad. EI mecanismo legal que tenemos para lograr este resul-
tado de no indemnizacién, en nuestro derecho argentino, es establecer que
la conducta de competencia no es antijuridica, y por ende no hace nacer el
deber de reparar.

Vemos entonces que, como sociedad, hemos tomado la decision de no
reparar todos los danos, excluyendo, en principio, aquellos cuya reparacion
provocaria que el bienestar social disminuya, dado que nos quedariamos sin
un buen mecanismo de asignacion de recursos.

Otro ejemplo podemos encontrarlo en las fabricas contaminantes. Las
sucesivas convenciones de derecho ambiental han establecido parametros de
reduccion de emanaciones, pero no su desaparicion total, en el entendimiento
de que ello es imposible. La industria, que a diario nos proporciona casi todos
los elementos de subsistencia, de por si genera danos, lo que en la mayoria
de los casos no estamos dispuestos a indemnizar, si los beneficios sociales
que la actividad reporta son mayores que los perjuicios causados.

Incluso también aplicamos esta logica en nuestras decisiones indivi-
duales, s1 el beneficio que trae una acciéon es mayor que el dano que causa



IGNACIO ANZOATEGUI 329

a un tercero, estamos dispuestos a hacerlo, pagar el dano, y quedarnos con
la diferencia. Este es un punto que incesantemente el andlisis econémico del
derecho intenta mostrar, y es que, como sociedad, y también individualmente,
tendemos a causar danos eficientes, y a sancionar a los danos ineficientes,
con el objeto de que éstos no se produzcan.

Ahora bien, sentado ello, veremos en qué sentido y con qué finalida-

des se encuentra establecida la limitacion cuantitativa de la responsabilidad
en la LRT.

Hemos visto que nuestra legislacion abunda en limitaciones cualitati-
vas, las que aparentemente no han encontrado oposicion en la doctrina, pero
cuando se legislan limitaciones cuantitativas, las opiniones encontradas co-
mienzan a aparecer.

Se ha senalado que “...las normas limitativas del quantum de respon-
sabilidad no tienen fundamento juridico alguno sino, tan sélo, consideracio-
nes politicas como ocurrié con las primeras limitaciones maritimas primi-
tivas = 7.

Y aqui finalmente el meollo de la cuestion. Sin dejar de destacar que,
y conforme a lo que se viene diciendo, no es cierto que la limitacion cuan-
titativa no encuentre fundamento juridico.

Pareciera ser que ni el autor antes citado, ni1 la Corte en el caso que
se esta comentando, ven que esta cuestion se encuentra reflejada en los
arts. 14 y 28 de la Constitucion Nacional, la cual no reconoce derechos ab-
solutos, armonizando con las cldausulas de progreso y con las necesidades
de subsistencia, y que, en realidad, “El derecho del damnificado (su crédito
indemnizatorio) es, en definitiva, el que le asigna la ley. Los topes indem-
nizatorios son una cuestion atinente a la politica juridica, porque no se dis-
cute que ‘el derecho puede limitar o restringir el contenido normal del dano’,
y ‘este limite puede consistir en una cifra dineraria fijada por ley’, aplican-
do un criterio mediante el cual la ‘loteria forense’ es sustituida por la inter-
vencion legislativa™ 8.

Por otro lado, asombra que los juristas consideren que las leyes no pue-
den fundarse en consideraciones politicas y economicas.

Ahora bien, cabe a esta altura preguntarse lo siguiente: ;qué es el
derecho sino una herramienta de la que se vale el hombre para alcanzar fi-
nes ulteriores, y en ultima instancia, el bienestar general? Y realmente, las

7 Simong, Osvaldo Blas, “Limitacion cuantitativa de la responsabilidad en el Proyecto de Codigo
Civil de 1998, LL 2000-A, Sec. Doctrina, p. 1190.

¥ ALTERINI, Atilio A., ““Las ideologias en el tratamiento de la limitacion cuantitativa de la respon-
sabilidad™, revista Lecciones v Ensavos, 1998/1999, 72-73-74, UBA-Abeledo-Perrot, p. 24.
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motivaciones economicas estan —o deberian estar— presentes en el legis-
lador al momento de legislar, y en el juez al momento de fallar.

Ronald Coase, Premio Nobel en Economia, planteé el problema de esta
forma: “Si las transacciones de mercado no son costosas, todo lo que im-
porta (dejando de lado cuestiones de equidad) es que los derechos de pro-
piedad estén bien definidos y los resultados de las acciones legales deben
ser faciles de predecir”. Coase sostenia que en un mercado en donde los
costos de negociar extrajudicialmente los danos sean bajos, y en el que la
ley definiese muy bien de antemano los derechos de propiedad y la respon-
sabilidad que le cabe a los sujetos por su violacion —y un gran ejemplo de
ello son las indemnizaciones tarifadas—, la gente s6lo danaria eficientemente,
y pagaria el dano causado (“compraria” el derecho del danado, modificando
la asignacion legal de derechos), porque los costos de los arreglos extraju-
diciales serian muy bajos, de forma en que la sociedad seria mucho mas
productiva, porque permitiria emprender un sinnumero de actividades. “Pero
(...) la situacion es diferente si las transacciones de mercado son tan costo-
sas que hacen muy dificil modificar el ordenamiento de derechos estableci-
dos por la ley. En tales casos, las Cortes influyen directamente en la activi-
dad econdémica. Seria, por lo tanto, deseable que las Cortes entendieran las
consecuencias economicas de sus decisiones y las tomaran en cuenta, en la
medida en que ello fuese posible, sin crear demasiada incertidumbre sobre
la situacion juridica, al fallar en sus decisiones™ Y.

Obviamente que estas mismas consideraciones son aplicables al legis-
lador. Este debe normar intentando que los derechos de propiedad estén de-
fimidos, senalar buenas y predecibles reglas de responsabilidad, para alcan-
zar cierto grado de eficiencia en las inexorables causaciones de dano, y para
provocar que las partes puedan llevar a arreglos extrajudiciales e, incluso,
intervenir cuando los costos de transaccion sean muy elevados o prohibiti-
vos. Esto solo se podra dar en un mercado de competencia perfecta, o por
lo menos en un mercado lo mas libre posible. Y hemos visto como la socie-
dad entiende que el mercado es un buen mecanismo asignador de recursos,
y esta dispuesta a defenderlo incluso de muchos danos de los que causa. Las
palabras de Coase, mostrando su postura institucionalista en materia econo-
mica, apuntan ¢n cierto modo a ello, el mercado es un buen asignador de
recursos, en la medida en que el legislador establezca pautas claras, y que el
juez las cumpla.

Y e¢s justamente en este contexto que, como bien senala Sola, “La
Constitucion crea y protege al mercado. El mercado asigna eficientemente

Y Coase. Ronald H.. “The problem of social cost™., Journal of Law and Economics, vol. I, p. 19.
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los recursos ya que todos quienes interactian en €l estaran mejor luego de
las transacciones realizadas que antes de ellas. Un mercado libre asegura el
bienestar general, es por ello que la Constitucion garantiza la defensa de la
competencia, es decir, asegura un mercado sin interferencias monopolisticas,
en particular, asegurando la provision de la informacion adecuada” 10, Asi
también, la Constitucion establece un derecho de reparar los danos causa-
dos con sujecion a las leyes que reglamenten su ejercicio, las cuales, en efec-
to, imponen restricciones a este.

Pareceria ser que el autor citado y los miembros de la Corte sostienen
un hipotético conflicto entre la Constitucion y el mercado, cuando en reali-
dad la propia Constitucion es la que lo protege, y en el caso que nos ocupa,
relativizando los derechos de propiedad, otorgando la posibilidad de reali-
zar actividades que generan bienestar general por mas que €stas danen, es-
tableciendo un sistema de responsabilidad que permita evaluar la convenien-
cia del dano, protegiendo al libre mercado, etcétera.

Y entre estas cuestiones, que no generan confrontacion con la Consti-
tucion, se encuentra la tarifacion de la responsabilidad, o limitacion cuanti-
tativa. Como antes dijimos, €sta trae innumerables beneficios, que no pue-
den ser dejados de tener en cuenta por el legislador al momento de fallar, ni
por el juez al momento de legislar.

Esto guarda congruencia con el sistema de seguro obligatorio, que es
el sistema de traslacion de riesgos por excelencia. Mediante una contrata-
cion, el empleador traslada las consecuencias negativas patrimoniales del
siniestro, poniendo las mismas a cargo de la ART.

El primer beneficio que se presenta es que quien se hard cargo de las
prestaciones e indemnizaciones no es el propio empleador !'! —salvo en

10-Sora, Juan Vicente; “Un fallo que pone en nesgo a las Pymes™, La Nacion, 26/9/2004.

'l Tal como habia senalado en la nota 5. una probable critica al sistema en este punto seria la
existencia del problema del “rieseo moral”. Este estaria dado porque el empleador, que es quien traslada
el riesgo, es quien desarrolla la actividad productiva, y por lo tanto sus actos tienen una consecuencia
eravitante en la probabilidad de ocurrencia de los siniestros, y en consecuencia, sobre la ganancia de la
ascguradora. Esto puede provocar una actitud despreocupada o displicente por parte de empleador ase-
curado, dado que los siniestros no son cubiertos por €l, es decir, carece de incentivos para intentar evitar
los siniestros, o visto de otra forma, tiene incentivos para tener una actitud displicente. Pero a poco que
se analice detenidamente esta cuestion, se¢ descubre que ocurre en todo el ambito del derecho de segu-
ros. El asegurado es quien, con sus actos, es decisivo con respecto a la probabilidad de ocurrencia de los
siniestros. Pero el sistema de seguros ha establecido dos mecanismos para desincentivar esta actitud
displicente. El primero esta dado por la equivalencia entre el valor de la prima el riesgo. Si el empleador,
en virtud de su conducta, agrava el estado del riesgo de sus empleadores. habilita a la ART a aumentar
el precio del seguro, por lo tanto ello funciona como incentivo. Por otro lado. la LRT otorga facultades
a la Supenntendencia de Riesgos de Trabajo y a las propias ART, a afectos de ejercer control sobre los
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supuestos de autoseguro—, sino una entidad privada, especialista en la
materia, con posibilidad de contratar con clinicas médicas y afines a meno-
res costos —comparativamente hablando—, y que por definicién, son mu-
cho mas solventes que aquél. Esto implica un beneficio rotundo para el tra-
bajador, ya que su reparaciéon no dependera de la solvencia del empleador,
sino de una entidad mucho mas solvente, como las ART. Incluso la ley, para
supuestos marginales (ART en liquidacion y empleadores no cubiertos), crea
lo fondos de reservas y de garantia, para garantizar al trabajador la percep-
cion de la indemnizacion correspondiente.

La Corte parece olvidar este mecanismo esencial del seguro, que es la
traslacion de los efectos negativos del riesgo, lo que sucede en bastisimas
ramas de nuestra sociedad, por ejemplo, el seguro de responsabilidad civil.
Ello porque expresa la existencia de contradiccion entre el principio de la
justicia social y el hecho de que el empleador traslade sus riesgos: “...me-
diante la eximicion de la responsabilidad civil del empleador frente al dano
sufrido por el trabajador, la LRT no ha tendido a la realizaci6n de la justicia
social...” 12,

Dejemos, pues, que sea la misma Corte la que se rebata su falaz argu-
mento: “Que en rigor de verdad, el precepto cuestionado, no importa consa-
grar la dispensa de la culpa del empleador... En efecto, mas alla de quién
revista la calidad de legitimado pasivo de la accion resarcitoria, cabe poner
de resalto que, en ultima instancia se ha impuesto a los empleadores la car-
ga de solventar un sistema destinado a reparar los danos que de manera
objetiva puedan ser atribuidos al hecho u ocasion del trabajo (arts. 6°,
ines. 1°y 2% v 25, LRT) 13,

Ello sin dejar de mencionar que, mas alla de ser el empleador el paga-
dor indirecto de las prestaciones, la existencia de franquicias en el contrato
de seguro puede solucionar la objecion efectuada por la Corte.

Ahora bien, consecuencia de lo antes dicho es que la aseguradora, en
este sistema, es quien se hara cargo de las prestaciones e indemnizaciones,
y para que un sistema de estas caracteristicas sea viable, esto es, que real-

empleadores, en cuanto al cumplimiento de medidas de segunidad e higiene, incluso la primera con
posibilidad de aplicacion de sanciones. Por lo tanto. el éxito del sistema en este punto pesa sobre el
ejercicio de las facultades de control por la SRT y por las ART, y reconozco que en la practica esta cuestion
es sumamente perfectible. Para mayor profundidad en este aspecto, ver CoLoma, German, Andlisis eco-
nomico del derecho privado v regulatorio, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2001, Capitulo 2, apartado
8. y Capitulo 5, apartado 2.

12 Corte Sup., “Aquino, Isacio v. Cargo Servicios Eficientes SA s/accidente - Ley 9688”, consi-
derando 12 de la sentencia. parrafo 7.

12 Corte Sup., “Gorosito v. Riva SA y otro s/danos y perjuicios”. considerando 13 de la sentencia.
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mente funcione y cumpla con los objetivos perseguidos por el legislador, a
los cuales se ha hecho referencia ut supra, creo que la limitacion cuantita-
tiva y la diversificacion de prestaciones son esenciales.

Primero, y teniendo en cuenta que las aseguradoras fijan sus primas y
los alcances de sus coberturas mediante calculos actuariales, y que éstos se
vuelven mucho mas exactos mediante el establecimiento de indemnizaciones
tarifadas, ello hace a la solvencia de las mismas —cuestion muy importan-
te, como se dijo anteriormente, dado que asegura la indemnizacion al traba-
jador—, y a la mejor determinacién de los costos de las primas. Estos cos-
tos se ven reducidos no sélo por su mejor especificacion, sino que a raiz de
la tarifacion y de que se permitan prestaciones en especie —las cuales son
mas econOmicas para las ART que las prestaciones en dinero, y mas efica-
ces a la vez para el trabajador—, lo que en definitiva provoca que las pri-
mas se reduzcan drasticamente.

Segundo, y consecuencia directa de lo primero, al reducirse las primas,
al empleador ve reducidos sus costos laborales, lo que implica un importan-
te incentivo al empleo (mas alla de que éste deba ser complementado por
otro tipo de politicas de empleo). Debemos recordar en este sentido, lo ex-
puesto en el mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo para el tratamiento
de la ley, del 4/11/2004, en el cual se puntualizd, con respecto al régimen
anterior, “Su impacto negativo sobre el funcionamiento del mercado de tra-
bajo y, especificamente, en la capacidad de la estructura productiva para ge-
nerar empleos” 14,

Tercero, encontramos dos limitaciones: una cuantitativa, sélo con res-
pecto al lucro cesante, y una cualitativa, en razon de que no se resarce mas
que los danos emergentes y el lucro cesante. Con respecto a la limitacion
cualitativa, hemos visto que el Codigo Civil las establece en todo el sistema
de responsabilidad. Con respecto a la primera, no sélo tiene implicancias
para la ART, sino para el sistema en si, porque al estar preestablecidos los
montos seran previsibles las hipotéticas sentencias y, a raiz de ello, fomen-
taran los arreglos extrajudiciales.

Cuarto, y consecuencia de lo anterior, es que se tiende hacia una mejor
reparacion, dado que en general los gastos del litigio terminan atentando
contra la indemnizacién de trabajador, partiendo de los pactos de cuota litis,
hasta el riesgo que se asume al iniciar la demanda. Habiamos visto que la
reduccion de los costos de transaccion ayuda a la productividad —y asi a
la produccion de empleo—, dado que permite niveles de actividad/produc-

4 Antecedentes Parlamentarios, Buenos Aires, LL 1996-A-408.
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tividad eficientes, y justamente la reduccion de los niveles de litigiosidad es
una de las principales medidas para reducir los costos de transaccion. De
mas esta aclarar que esto es un circulo beneficioso: con menos costos de
transaccion, habra mas arreglos extrajudiciales y una mejor administracion
de justicia, por la reduccion de los reclamos —descompresion de los tribu-
nales—, lo que provocara que los jueces dicten mejores sentencias, que sl
estan bien encaminadas, proveeran a la produccion y a la reduccion de los
costos de transaccion.

Quinto, la reparacion en especie, beneficiosa para las ART por tener la
capacidad de contrataciones de servicios médicos en masa, a menor costo
que el costo de mercado, también lo es para el trabajador, porque le asegura
una reparacion rapida de los danos fisicos, recapacitacion y tratamiento, en
vez de realizar solo pagos dinerarios, que no siempre terminan “‘reparando’
el dano causado.

Sexto, la conjuncion de todas estas cuestiones provoca un aumento del
bienestar general, hay mejores condiciones para aumentar niveles de empleo,
mas capacidad adquisitiva de los trabajadores, mas demanda, y como con-
secuencia, mas produccion y mas empleo. Por dltimo, el abaratamiento del
seguro provoca inexorablemente una baja de precios en los productos, dado

que el productor suele transferir parte o todo el costo del seguro al precio
de los productos.

V. CONCLUSIONES. PROPUESTA ALTERATIVA

Creo que la Corte no pudo haber obviado consideraciones de este tipo.
Ningun tribunal, y menos nuestro maximo tribunal, puede dejar de analizar
las consecuencias economicas y sociales de sus fallos, y sobre todo de aque-
llos en los cuales decide declarar la inconstitucionalidad de una norma, por
la gravedad institucional que ello trae aparejado. Como poder gubernamen-
tal, es un organo politico, y en sus decisiones deben estar presentes analisis
de esta naturaleza.

“Dicho de otro modo, cuando se realiza el tramite de contralor de
constituctonalidad, el operador —intérprete de la Constitucion— maneja
normas (las constitucionales en primer término), pero también conductas
y valores. Decir que el control de constitucionalidad implica nada mas
que confrontar la norma superior (la Constitucién) con la norma inferior
(ley, decreto, resolucion) importa una hipocresia juridica inadmisible. El
juez —contralor de la constitucionalidad (situidndonos en un régimen
“judiciahista™ de revision de constitucionalidad, al estilo norteamericano)—
dificilmente actaa en un laboratorio normativo aséptico y ajeno al medio
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donde vive: muy pocas veces pasa asi y jamas debiera pasar, por lo de-
mas’ 19,

Nuestro maximo tribunal, en un analisis superficial de la cuestion, ha
entendido que la aplicacion lisa y llana de la LRT, trae aparejado un proble-
ma de inequidad. Sin perjuicio de compartir dicha conclusion, creo que
nuestro maximo tribunal no ha indagado en la problematica lo suficiente
como para llegar a entender que el art. 39*no es la norma que se encuentra
en pugna con la Constitucion. En el caso concreto, las prestaciones corres-
pondientes no guardaban relacion coherente o razonable con el dano causa-
do. Pero me pregunto: ;era necesario atacar la piedra angular del sistema,
que mmplica desvirtuarlo en su totalidad, para llegar a una solucion justa?
Personalmente creo que no.

St bien los magistrados votantes hacen mencion a que el fallo no hace
mérito sobre el sistema de la ley, no sélo se evidencia lo contrario ya que,
en determinados pasajes de sus considerandos, efectian un juicio al sistema
en si, sino que atacar al art. 39 implica necesariamente un ataque a todo el
sistema, porque asi se cuestiona el sistema de aseguramiento, y la limita-
cion de responsabilidad, que son los pilares que sustentan el aseguramiento
privado de los riesgos derivados del trabajo.

Y como hemos visto, atacar al sistema no parece conveniente, en ra-
zon de que tiene muchos beneficios, que a mi entender superan holgadamente
los perjuicios que a raiz de su aplicacion pudiesen surgir.

En este sentido, adhiero totalmente a las palabras de Sola, expuestas en
el articulo citado: “El problema de este caso era que la compensacion tarifada
fue considerada insuficiente para una reparacion integral del perjuicio sufri-
do por el obrero. Sin embargo, que la compensacion recibida parezca inade-
cuada no hace inconstitucional al sistema de seguros de accidentes. La Corte
pudo haber declarado inconstitucional los montos indicados en las tarifas y
con ello imponer la necesidad de reforma de las primas que deben pagar los
empleadores. En este caso la diferencia entre la indemnizacion tarifada y el
monto indemnizatorio considerado adecuado era de tres veces mas, diferen-
cla importante pero no insalvable para un régimen asegurador™ 16.

LLa Corte podria haber hecho justicia en el caso concreto, y al mismo
tiempo evitar las consecuencias disvaliosas que trajo aparejadas su fallo,
que ponen en jaque a todo el sistema de la LRT, declarando la inconstitu-

15 SaGues. Néstor P., “Control de constituctonalidad: legalidad versus previsibilidad, ED
1 18-909.

16 SorLa, Juan Vicente, “Un fallo que pone en riesgo a las Pymes™, cit.
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cionalidad de los topes o tarifas —intentando forzar una modificacion de los
mismos—, como sucesivamente lo han hecho diversas reglamentaciones,
como, por ejemplo, el dec. 1278/2000, y de esta forma asegurar el bienestar
general, incluso los derechos de los trabajadores.

En sintesis, no es una buena sentencia, porque pone tanto a trabaja-
dores como a empleadores en una peor situacion que en la que se encon-
traban antes del dictado mismo, disminuyendo el bienestar general; ello n-
cluso sabiendo que los fallos de la Corte Suprema no son vinculantes,

porque no escapa a criterio de nadie que los decisorios de nuestro maximo
tribunal tienen consecuencias no s6lo dentro de la 6rbita del Poder Judi-
cial, sino de presion legislativa para una posterior reforma sin la limita-
c1on cuestionada.

En tanto nuestro Poder ludicial no asuma su responsabilidad sobre el
bienestar general, y sélo se limite a efectuar consideraciones al caso con-
creto, nuestro sistema de justicia se transformara en un sistema perjudicial
para la propia sociedad que debe proteger, y que solo beneficiara a los sec-

tores de la sociedad que tengan acceso a él, lo cual es totalmente inacepta-
ble en un Estado de Derecho.
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