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El trabajo, los dafios que puede producir, la atribucidon
de responsabilidad y los tiempos que corren*

Por Estela M. Ferreir6s

1. Consideraciones generales

Desde hace muchos afos, los laboralistas venimos abordando el tema de las
enfermedades y accidentes de trabajo y para ello partimos de la consideracién del
maquinismo, del industrialismo, del desarrollo de la tecnologia en la era industrial y
postindustrial, y hemos concebido presuntas soluciones con leyes transaccionales,
con el propio Cadigo Civil y altimamente con la ley de riegos de trabajo.

Empero, a mi modo de ver, estos intentos reparatorios distan mucho de ser sa-
tisfactorios desde el punto de vista factico y juridico.

En rigor de verdad, parece imponerse la necesidad de una revisién del tema
teniendo conciencia de que nos encontramos en un territorio en el que el derecho
del trabajo se advierte tefiido por el derecho de dafios, y donde confluyen diversas
disciplinas, sobre todo si tenemos en cuenta que no puede hablarse de reparacion
del dafio de ningun tipo sin tener apoyatura en el derecho comun.

En realidad, es la propia Constituciéon nacional la que impone la prohibicion de
producir dafios a terceros, y el Cddigo Civil —como un desgranado infraconstitucional
de la Carta Magna— brinda las pautas para la configuracion de los extremos requeri-
dos para la reparacién del menoscabo.

He sefialado reiteradamente que, segun los datos que nos ha hecho llegar la
OIT, se producen mas victimas de accidentes de trabajo por igual tiempo que en las
guerras que la humanidad ha debido soportar. Esto da la pauta de la importancia del
tema y de la necesidad de agotar el estudio del mismo y encontrar vias de solucion.

Personalmente entiendo que no es el momento de seguir utilizando nuestro
tiempo en consideraciones que pueden resultar antiguas y que ya hemos agotado en
jornadas y congresos.

Hoy vivimos mas alla de la era del industrialismo, aquella en la que los hom-
bres comenzaron obteniendo su energia del carbén, el agua, el petrdleo y de com-
bustibles fésiles irremplazables. Esto signific6 el comienzo del consumo del capital
de la naturaleza, en vez de hacerlo del interés que producia. No olvidemos que, co-
mo bien ensefia Toffler, los combustibles fésiles formaron la base energética de to-
das las sociedades del industrialismo.

Esto no ha dejado de ser asi, pero quedd lejano en el tiempo su inicio y el
hombre vive la transformacién que le impuso ese mismo fenédmeno, ya que la ma-
quina electromecanica fue mas all4 de aumentar la fuerza del masculo, y bien se
dice al respecto que la civilizacion industrial dio érganos sensoriales tecnologicos
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creando maquinas que podian oir y tocar con mayor exactitud y precision que los
seres humanos, y dio a la tecnologia una matriz al inventar maquinas destinadas a
engendrar nuevas maquinas: “las maquinas herramienta”.

El industrialismo tuvo por consecuencia la necesidad juridica de regular los da-
flos que se producian en el mundo de los accidentes laborales, de los automotores,
de las aeronaves, etcétera.

La era tecnoldgica no solo trae nuevos problemas de responsabilidad por los
dafios producidos en otros ambitos, como el de los productos elaborados, la trans-
mision del Sida y como bien ensefia Messina de Estrella Gutiérrez, el dafio colectivo,
los dafios nucleares, el dafio ambiental, la responsabilidad emergente de la informa-
tica, los que se produzcan como consecuencia del desarrollo de la biotecnologia,
etcétera.

No obstante, no es del caso pensar que se han incorporado so6lo nuevos tipos
de dafios, sino que de ello surge una nueva consideracion de la responsabilidad y de
la reparabilidad adecuada al desarrollo del estudio de esta nueva realidad factica.

2. Una nueva estructura en el tema de la reparaciéon

Tradicionalmente la responsabilidad ha requerido la existencia de cuatro pre-
supuestos: a) el incumplimiento; b) la imputabilidad; c) el factor de atribucion, y d) el
dano.

Cualquier consideracion que se refiera a los presupuestos enunciados debe ser
completada, sefialando que los factores subjetivos son la culpa y el dolo y que fue-
ron adoptados por Vélez Sarsfield para nuestro Cédigo Civil, luego reformado.

El devenir de los tiempos hizo que tuviera razon Yvonne Lambert-Faivre al ex-
presar que “cuando la justicia conmutativa de la responsabilidad resulta impotente
para reparar la fatalidad de la desgracia, la justicia distributiva de la responsabilidad
debe tomar la posta”.

Aparecen asi los factores objetivos de atribucion.

Vemos aparecer las teorias del “riesgo provecho” y del “riesgo creado”, que de
alguna manera, introducen la base del riesgo en la legislacién argentina desde 1886
—en el Codigo de Mineria— pasando en 1915 por la ley 9688 de accidentes de traba-
jo, el Cbédigo Aerondutico, la Convencion de Viena sobre Dafios Nucleares y en el
Cddigo Civil argentino con la reforma que introduce la ley 17.711.

Otro factor objetivo de responsabilidad es la garantia, también instalado en
nuestro Codigo Civil en la primera parte del art. 1113 por los dafios que causan los
gue se hallen bajo su dependencia. Pero, hoy por hoy, no es la Unica hipétesis obje-
tiva de responsabilidad en el sistema vigente; la encontramos también en el mismo
art. 1113 del Cadigo Civil cuando el dafio se produce por el riesgo o vicio de la cosa;
ademas, en la responsabilidad del transportador, terrestre y por agua en pequefas
embarcaciones, que para liberarse de responsabilidad esta precisado a acreditar
caso fortuito o fuerza mayor, culpa de la victima o de un tercero extrafio, y en la res-
ponsabilidad del hotelero, que sélo deja de responder en casos de fuerza mayor o
culpa del viajero, etcétera.
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También son supuestos objetivos de responsabilidad la equidad, el abuso del
derecho, el exceso en la normal tolerancia entre vecinos, el auxilio benévolo, la inva-
sion a la intimidad, los actos discriminatorios, entre otros.

Algunas tendencias modernas pretenden apuntar a un criterio que denominan
de solidaridad y que consiste en que por medio del pago de una prima, se logra que
un asegurador cubra el dafio que sufre el asegurado, esa reparacion se solventa con
la masa de primas de manera tal que el dafo individual resulta distribuido entre to-
dos los asegurados.

Quienes defienden esta posicion no solo consideran que hay en ella un apar-
tamiento de la individualidad egoista, sino también una mayor seguridad de cobro
para las victimas y que, por otra parte, el derecho tiene la posibilidad de imponer el
seguro obligatorio, con lo cual se alcanza una mayor satisfaccién de los créditos por
dafios.

El sistema debe, segun expresan sus seguidores, estar dotado de un fondo de
garantia para el caso de los que no hayan cumplido con el seguro, o para cuando el
mismo sea insuficiente o el autor sea indeterminado, etcétera.

Es indudable, por otra parte, que ha existido en los ultimos tiempos una ten-
dencia a acoger este sistema en el campo de la seguridad social y de los infortunios
laborales. La mas clara expresion se encuentra en la ley 23.661 que impone el Se-
guro Nacional de Salud y que procura el pleno goce del derecho a la salud para to-
dos los habitantes del pais, segun reza su art. 1°.

3. El régimen legal argentino

En nuestro pais rige desde hace ya algunos afios la ley de riesgos del trabajo y
con ella se ha pretendido dejar de lado a los trabajadores del régimen general de
responsabilidad y del fuero laboral.

Atras quedaron las leyes transaccionales con opcién para acudir al derecho
comun y la competencia de los jueces de trabajo en las controversias entre trabaja-
dores y empleadores con motivo de siniestros laborales, como asi también la asis-
tencia letrada de los abogados laboralistas.

He tenido ocasién de referirme, antes de ahora, a las numerosas inconstitucio-
nalidades que entiendo presenta este cuerpo normativo. Entre otras, merece desta-
carse la inconstitucionalidad del art. 6° —que més alla de las reformas posteriores por
medio de los decretos que vieran la luz en el 2001- sigue resultando violatoria de la
Carta Magna en cuanto ataca el art. 14 bis, cuando invierte el principio protectorio en
perjuicio del trabajador-victima, y también cuando se alza contra el art. 19 del mismo
cuerpo legal supremo al violentar el principio alterum non lsedere alli estampado.

De igual manera se alza este art. 6° contra el art. 16 de la Const. nacional, al
atacar el principio de igualdad alli reconocido. Se plasma asi una discriminacion hos-
til, carente del necesario principio de razonabilidad, que impide las desigualdades en
razon de la raza, nacionalidad, etcétera. Y también en razén de ser trabajador.

En este sentido es importante recordar que el fin de esta ley es la tutela de la
integridad psicofisica del trabajador y que con esta disposicién se impone una des-
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proporcién entre el medio empleado y el fin buscado, territorio en el que manda la
irrazonabilidad.

Pero este articulo también viola el art. 18 de la Const. nacional en el que anida
el principio del debido proceso, que esta también integrado por el principio de acce-
so a la justicia, ya que impide accionar a quienes sufren enfermedades que no han
sido contempladas, o los sujeta a tramites que pueden resultar discrecionales y has-
ta arbitrarios.

Entiendo que es inconstitucional el apartamiento que la ley impone a los traba-
jadores afectados con respecto a la justicia, estableciendo un procedimiento que, a
mi modo de ver, no es ni judicial ni administrativo y que deja resoluciones juridicas
en manos de médicos ajenos al quehacer del derecho.

Para el lector atento es obvio que a través no solo de la ley, sino de resolucio-
nes y decretos posteriores, se ha violado la autonomia de las provincias que no de-
legaron su derecho a legislar en materia de forma, sino que ademas existe todo tipo
de violaciones al principio del debido proceso, a los tratados internacionales de de-
rechos humanos de jerarquia constitucional que practicamente autorizan un amparo
especial en materia de derechos humanos como el que analizamos.

Es con este fundamento que la Suprema Corte de Buenos Aires ha declarado
la inconstitucionalidad de la ley en estudio, ello sin perjuicio de que, a posteriori, la
Corte Suprema de Justicia en algunos casos haya rechazado esas decisiones y de-
cidido, en el caso “Gorosito c/Riva SA y otro s/dafios y perjuicios™, que no es posible
la accion de derecho comun si no se demostrd que la aplicacién de la ley de riesgos
del trabajo comporta alguna postergacion o, principalmente, la frustracion del dere-
cho de resarcimiento por dafios a la integridad psicofisica o de la rehabilitacion.

Es de necesaria atencion el decir de ese tribunal en el sentido de que no es
posible predicar en abstracto que el art. 39 conduzca inevitablemente a indemniza-
ciones menguadas y que la limitacion del acceso a la via civil que establece ese arti-
culo no puede ser considerada discriminatoria porque, no obstante abarcar a la ma-
yoria de la poblacion econ6micamente activa, atiende a situaciones y riesgos
producidos en un ambito especifico y diferenciado.

De lo expuesto surge con claridad que el tribunal no ha tenido en cuenta que si
bien no existe impedimento alguno en el derecho argentino para crear un subsiste-
ma de responsabilidad como parece dar entender el fallo, que se considera al siste-
ma del art. 39 de la ley 24.557, surge con nitidez del texto legal, que ese subsistema
no es tal sélo por abarcar a la mayoria de la poblacién econ6micamente activa, ni
por ello, tampoco deja de ser discriminatorio.

Digo que es un subsistema ilegitimo, porque si bien no hay impedimento para
gue se genere en el orden normativo un régimen especial de responsabilidad, solo
se puede tolerar tal apartamiento cuando el mismo se efectla para enfatizar o repo-
tenciar los principios rectores de la disciplina a la que se especifica (en este caso del
derecho del trabajo).

Esto es asi, porque si creamos un sistema distinto y especial en desmedro del
art. 14 bis de la Const. nacional o en disminucion de los derechos garantizados a

1 ED, 196-625.
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cualquier ciudadano en el Codigo Civil, estamos dando lugar a la conformacion de
un grupo juridicamente inferior de personas que resultan tales, en el caso, por ser
trabajadores en relaciéon de dependencia.

Tal razonamiento lleva necesariamente a la conclusion que, ademas, se ha
producido una discriminacién por violacion del art. 16 de la Const. nacional y de los
tratados internacionales de derechos humanos.

A esta ley de riesgos del trabajo que ha dejado de lado los principios funda-
mentales del derecho en materia de prescripcién, que ha violado el Pacto de San
José de Costa Rica, que ha violado la totalidad de los subprincipios del debido pro-
ceso, como el derecho a la accién, a los jueces naturales, a la produccion de la
prueba, al juez especializado, a la sentencia justa, etc., que ha sido un factor mas en
el pretendido vaciamiento del fuero, se le pueden hacer muchos reproches, pero hay
dos que no pueden soslayarse y ellos son: su falta de veracidad juridica y su apar-
tamiento de los principios del derecho del trabajo.

4. Lafaltade veracidad juridica

Doctrinariamente, no puede escapar a ningun estudioso serio que la economia
es una ciencia instrumental.

La ley de riesgos del trabajo se presenta ante nosotros como un cuerpo legal
cuyos objetivos son, entre otros, reducir la siniestralidad laboral a través de la pre-
vencion de riegos derivados del trabajo, reparar los dafios derivados de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales —incluyendo la rehabilitacién del trabajador
damnificado—, promover la recalificacion y la recolocacién de los trabajadores damni-
ficados y promover la negociacion colectiva laboral para las mejoras de las medidas
de prevencién y de las prestaciones reparadoras.

No obstante esta especie de declaracion de principios a lo largo del texto legal,
se aprecia la inexistencia de normas dedicadas seriamente a la prevencion de los
eventos dafiosos pero ademas, y lo que es mas serio, apartarse de la basqueda de
tales objetivos.

Se puede observar un recorte de los siniestros en razon de los cuales se puede
reclamar: un apartamiento de las garantias del debido proceso, una permisividad
legislativa de dispensar la culpa (dispensa legal, que ni siquiera se admite en el pla-
no convencional), un impedimento a acudir al fuero especial, creado justamente para
atender la especificidad de los problemas de los trabajadores que se encuentran
atrapados en una relacion asimétrica a lo largo de su contrato y que encuentran en
el fuero un derecho procesal que responde a un derecho de fondo protectorio cuya
razon de ser se encuentra en la Constitucién argentina.

Quiere decir que esta ley conforma un cuerpo normativo engafoso que adolece
de lo que Cornaglia ha denominado la inconstitucionalidad por autocontradiccion de
la proposicién normativa.

Existe, sin lugar a dudas, un enfrentamiento entre las proposiciones y objetivos
expuestos por el legislador y el tenor regresivo y excluyente de la norma que la des-
califica de manera severa.
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Sobre la base de estas revelaciones es obvio que el fundamento de esta norma
es la teoria del costo de los accidentes.

El debate que debe darse, en este sentido, es qué papel juega en este escena-
rio juridico —sobre la base del escenario factico— la economia, el Estado, la empresa
y el hombre.

Es frecuente oir hablar de la economia al servicio del hombre, pero también lo
es ver que muchas veces se pone al hombre al servicio de la economia. Este es el
caso.

El derecho no puede ser un captador y regulador de hechos que deja un territo-
rio juridico ajeno a la ética y a la necesidades humanas fundamentales.

Tal como sefiala Malloy, se hace necesario el auxilio de una teoria general que
ajuste el enfoque para dar solucién adecuada a la tensién de intereses entre lo indi-
vidual, la comunidad y el Estado, asumiendo relevancia qué significa un ser humano
0 qué significa ser una persona y participar de una comunidad dada.

Parece que este tipo de normas encuentra su fundamento y razén de ser ex-
clusivamente en un concepto econémico y que la eficiencia en la asignacion de re-
cursos que suele recalcarse, resultaria incompatible con la proteccion de los débiles
y con los regimenes adecuados de responsabilidad. Para algunos, el accidente es
s6lo un costo y si bien es cierto que se produce un costo, la distribucion del mismo
debe contemplar la existencia de un hombre y su derecho a la vida.

5. El apartamiento de los viejos y los nuevos principios del derecho del trabajo

He tenido ocasion de referirme a los viejos y los nuevos principios del derecho
del trabajo y me parece que hablar de los infortunios laborales conduce necesaria-
mente a la plena vigencia de los mismos.

Nadie puede negar que nos encontramos en periodo de emergencia. Las leyes
mas recientes y no tanto, declaran la emergencia econémica, social, laboral, de ali-
mentacion, financiera, etcétera.

Este estado de emergencia repotencia la necesidad de proteccion hacia los
mas débiles. Asi lo ha entendido el propio Gobierno que ha lanzado los planes traba-
jar, jefes y jefas de hogar, el pago de cien pesos en condiciones especiales, etcéte-
ra.

La emergencia encierra una crisis, entendida como periodo en el cual bajan las
defensas y se puede progresar o retroceder hasta morir. Por eso, en este momento
se hace mas importante y urgente atender a las necesidades de los mas necesita-
dos.

Este no es el momento para desoir los principios del derecho del trabajo. Es
mas, creo que un trabajador enfermo o accidentado debe gozar mas que nadie del
principio pro operario, la seleccion de la norma méas beneficiosa, la irrenunciabilidad
de derechos, la indemnidad, la ajenidad del riesgo empresario, la subsistencia de la
condicion mas favorable, la no discriminacion, y la facilitacién de las pruebas en el
proceso.
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Sin embargo, en los tiempos que corren esto no es suficiente. Debemos incor-
porar nuevos principios que vienen con la modernidad y con la crisis.

He venido sefalando en los Ultimos tiempos, que la funcién general del dere-
cho del trabajo en la busqueda de su fin protectorio se dirige, por un lado, a la pro-
teccidén expresa y por otro, a las funciones de conservacion, readaptacion y mejora-
miento del sistema social imperante.

Hay un derecho del trabajo autbnomo y dos funciones del mismo insoslayables.

Este derecho es de compromiso social y debe proveer una legislacion de com-
promiso social, de caracter transaccional. Su estudio lleva a la conclusién de que se
encuentra enclavada en él una exigencia de esfuerzo y colaboracion de las fuerzas
sociales.

Es sobre dicha base que se enarbola el principio del esfuerzo compartido, que
se encuentra ligado expresamente al principio de la nivelacién social.

A ellos debemos agregar el principio de homogeneizacion, el de parasubordi-
nacion, el de pluralidad de microsistemas, el de integracion juridica en el orden so-
cial y el principio de normalizacion del trabajo atipico.

De cualquier manera, toda disciplina y fundamentalmente el derecho del traba-
jo, debe prestar especial atencion al principio del respeto reciproco que emana de la
idea de que todo hombre es persona, de donde se desprende la injusticia de cual-
quier forma de servidumbre humana, el reconocimiento de la capacidad juridica y el
necesario respeto de la dignidad personal que entronca con el tema de los derechos
de la personalidad.

6. Conclusiones
La integridad psicofisica de los trabajadores es un tema central del derecho del
trabajo que conforma un territorio juridico impregnado por el derecho de dafios.

Es también un tema vinculado a la dignidad del hombre y a los derechos de la
personalidad, como asi también a los derechos humanos.

Sobre dicha plataforma es injusto que el régimen juridico que enmarca estos
problemas, encuentre por fundamento una teoria economicista.

Se hace necesaria una pronta reforma del sistema reparatorio de los eventos
dafnosos laborales, que se lleve a cabo sin preconceptos, teniendo en cuenta que la
Argentina se encuentra atravesando una severa crisis, que no es solo econdmica,
para lo cual deben ser convocados juristas especialistas en el tema.

Se debe elaborar un proyecto de ley que respete las nuevas corrientes legisla-
tivas en materia de dafos.

Se hace necesario, de acuerdo a la doctrina mayoritaria imperante:
a) ampliar los dafios reparables;

b) objetivar la responsabilidad;

c) abocarse a la prevencion de los dafios;
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d) aumentar la nébmina de factores de atribucion;

e) ensanchar la posibilidad de reclamar, ampliando el campo de los legitimados
pasivos contra quienes reclamar y ampliar también el campo de los legitimados acti-
VOS;

f) aligerar a la victima de la carga de la prueba, teniendo en cuenta asimismo
las presunciones vigentes;

g) tratar de asegurar a las victimas el cobro de las indemnizaciones, implemen-
tando la posibilidad de alargar el plazo de prescripcién y de establecer un nuevo sis-
tema de medidas cautelares, y

h) establecer la extension del resarcimiento, teniendo en cuenta el medio am-
biente de trabajo y las condiciones generales.

La vida y la salud son tal vez los bienes méas preciados del ser humano, seria
bueno entender que la proteccion de esos bienes juridicos esta a cargo de todos.
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