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SITUACION DE LOS TRABAJADORES ARGENTINOS
EN CASO DE ENFERMEDAD

Ratr. EnmiQuE Arramira GIGENA

1. INTRODUCCION

La proteccién de los trabajadores de las enfermedades es per-
manente preocupacién de estudiosos, legisladores y sindicalistas.

Desde los albores del trabajo por cuenta ajena, uno de los
principales objetivos tue la proteccién al dependiente de las contin-
gencias emergentes de la enfermedad, sea ésta inherente o extrada al
trabajo. :

El amparo de la mujer y el nifio que trabajan, limitacién de la
jornada y proteccién contra los accidentes y enfermedades, const-
tuyeron la trilogia que sustenté la actividad sindical; podemos afir-
mar sin temor a equivocarnos, que el dirigente sindical no decliné
su actividad hasta lograr la legislacién especifica.

Los actuales objetivos de las asociaciones profesionales no se
limitan al mero incremento salarial, orientindose en metas mis am-
plias é integrales (sanatorios, hoteles de descanso, etc.).

La supresion del principio de riesgo o con causa, la sustituci6n
de la reparacién tarifaria o parcial por la integral o plena; la elimi-
nacién de la responsabilidad del empleador en las enfermedades o =
accidentes extraiios al trabajo, son algunas de las modernas pautas
orientadoras en la proteccién de las enfermedades o accidentes.

Genéricamente, agrupamos a las enfermedades y accidentes ba-
jo el concepto de “dolencia”, que es la alteracién més o menos gra-
ve en el normal funcionamiento de un organismo vivo.

En la Reptiblica Argentina, el trabajador que brinda o entrega
su esfuerzo en relacién de dependencia o por cuenta ajena, esti pro-
tegido con dos normas principales y otras complementarias.

Ellas son: la ley de contrato de trabajo N9 20.744, complementa-
da por la de obras y servicios sociales N° 18.610, y la de acci-
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dentes del trabajo N? 9.688 auxiliada por la ley 11.544 (atinente
a la declaracién de insalubridad) y la de Higiene y Seguridad en el
trabajo N° 19.587. :

La ley de contrato de trabajo (LCT) N 20.744 sancionada ei
20 de setiembre de 1974 (reformada por la ley 21.207 del 23 de
abril de 1976) contempla los accidentes y enfermedades inculpa-
bles; mientras que la 9688 (sancionada el 11 de octubre de 1915 v
con numerosas reformas) regula los accidentes y enfermedades del
trabajo (llamadas también enfermedad-accidente).

A continuacién analizaremos cada una en particudar,

II. ACCIDENTES Y ENFERMEDADES INCULPABLES

17 Concepro - ANTECEDENTES: Fn el Derecho patrio hace su apa-
ricién ‘con la ley 11.729 (21.9.34), y si bien omite definirla, en el
debate parlamentario, el Senador AmanNcisia Robricuez la enuncia
como aquella dolencia “... comin, que no depende ni estd inclui-
da por cierto, en los accidentes de trabajo, como podria ser una
gripe, una pulmonia, etc. Es decir, cualquier enfermedad comin
inculpable que no depende, quiere decir la ley, de una causa oca-
sionada exprofeso por el obrero, lo que se necesita es que sea in-
culpable, que el obrero no se la haya producido u ocasionado para
no trabajar...” (Diario de Sesiones de H. Camara de Senadores
de la Nacién Argentina, afio 1933, pig. 1277).

Con anterioridad a dicha norma, el dependiente quedaba to-
talmente desamparado por las enfermedades o accidentes que no
fuesen contraidos por el hecho u ocasién del trabajo, estando supe-
ditado a la voluntad del empleador el otorgamiento de la corres-
pondiente licencia (generalmente sin percepcién de haberes).

A partir de la ley 11.729 comienza a montarse un andamiaje
tendiente a estructurar el funcionamiento de ese novel instituto la-
boral que con el correr del tiempo, dejaria la 4rbita del Derecho
del Trabajo para integrarse como una de las contingencias propias
del Derecho de la Seguridad Social.

La jurisprudencia y doctrina cumplieron una funcién muy im-
portante, brindando lvs diferentes eslabones que consolidarfan el
instituto en cuestién, en la actualidad aceptado pacificamente.

Con el tiempo se amplié considerablemente el campo de apli-
cacién ya que, no sélo se considera tal la que se contrae sin vo-
luntariedad o intencién, sino que —al decir de CaBANELLAS “...son
las que sin derivarse de la prestacién de servicios ni deberes
a responsabilidad del trabajador imposibilitan para la actividad o
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suspenden de hecho la realizacién, y se producen, con independen-
cia de los riesgos laborales, por tratarse de casos patoldgicos o in-
fortunios corporales que pueden aquejar a un individuo cualquic-
ra...” (Compendio, T. 1°, pag. 687). :

Vale decir, no tiene incidencia fundamental la actitud subje
tiva del sujeto pasivo, sino que depende de la relacién dolencia-
trabajo.

Por ello la enunciamos como la producida durante la vigencia
del contrato de trabajo, ajena a la voluntad e intencionalidad del
trabajador, como también extrafia al contrato en si, pero que im-
pide la normal prestacién de servicios.

Los accidentes y enfermedades inculpables, tienen diferencias
con los accidentes y enfermedades del trabajo desde el punto de
vista conceptual, legislativo e indemnizatorio.

El Instituto ha debido afrontar las clésicas etapas que atra-
vesaron las diferentes figuras del derecho; primero negado, luego
aceptado, y actualmente superado, al incluirlo en un sistema de
seguridad social, por entender que es una eventualidad susceptible
de producir una reduccién o supresién en la actividad de los tra-
bajadores, o ‘de imponer cargas econdmicas suplementarias...”.
{EtarA Juan Josk, Seguridad Social).

A partir de 1945, y especialmente desde la creacién y fue-
cionamiento de los Tribunales del Trabajo, la doctrina la define
con rasgos propios, siendo receptada en la ley de contrato de
trabajo N° 20.744 (arts. 208 a 213), otorgandole vida legislativa a
los principios consagrados pactficamente por la doctrina y juris-
prudencia.

29) Requistros PARA LA ProceDpENCIA: Para que el trabajador
pueda invocar el amparo de esta dolencia se requiere la existencia de
los siguientes recaudos:

2.1. —Vigencia del contrato del trabajo: Por tratarse de un ins-
tituto propio del Derecho Social, debe estar vigente —légicamen-
te— el contrato de trabajo; ello no empece a que el trabajador
pueda reclamar el pago, una vez desvinculado de la empresa, siem-
pre y cuando se haya producido mientras se desempefiaba a las
érdenes de la reclamada. :

2.2. — No se requiere antigiiedad minima: El legislador no ha
impuesto la necesidad de poseer alguna antigiiedad para ser acree-
dor al amparo por tal dolencia, vale decir que el trabajador estd
protegido desde que se incorpora a la empresa. :
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No comparten este criterio Jurio CoLETTI y FERNANDEZ MADRD
al sostener “para tener derecho al cobro de salarios por enferme-
dad, el trabajador debe revestir el caricter de permanente. ya que
el presupuesto de la estabilidad es requisito para el amparo de la
ley, atin cuando el trabajo efectivo se desarrolle con intermitencias
(v. gr, trabajadores de temporada)”. (Empleadores y dependien-
tes ante las leyes de trabajo, pag. 120), criterio que no compart-
mos al no estar previsto en la ley (ni en la 11.729, ni en la 20.744).

Mientras la cobertura de esta dolencia esté a exclusivo cargo
del empleador, deberd ésta tomar recaudos para evitar solventar
dolencias al poco tiempo de ingresar el trabajador, situacidn que
es practicamente inevitable; de alli la urgente necesidad de im-
plementar un seguro social que proteja a toda clase de dolencia.

2.3. — Debe tenerse en cuenta cuando se manifiesta, no cuando
se origina: Consecuente con lo expuesto precedentemente, subsis-
tencia del contrato de trabajo, lo que hay que tener en cuenta no
es el origen de la dolencia, sino cuando se exterioriza; es decir,
por més que se constate que un empleado ingresa a trabajar por-
tando el virus de la “hepatitis” por ejemplo, es totalmente indife-
rente, es suficiente que la misma se exteriorice una vez iniciado el
vinculo contractual.

2.4. — Imposibilidad de cumplir las tareas habituales: El dispositivo
funciona cuando el trabajador no puede concurrir a cumplir con las
tareas habituales, como expresa la primera parte del art. 208 “...
impide la prestacién del servicio...”. El impedimento serd evalua-
do en cada caso en relacién a las tareas habituales.

2.5. — Probibicién de trabajar pare ofro empleador durante lu
licencia: La licencia es para que el trabajador se dedique en forma
exclusiva y especial a restablecerse y lograr el alta médica lo antes
posible. En general, se logra con el reposo o la atencién médica y
farmacéutica; que no significa que deba permanecer inexorable-
‘mente en su domicilio sin poder pasear o asistir a lugares de es-
parcimiento, ya que en definitiva es una cuestion de hecho que
debera juzgarse en cada caso concreto.

Lo- expuesto responde al art. 63 que obliga a las partes “a
obrar de buena fe, ajustando su conducta a lo que es propio de
un buen empleador y de un buen trabajador, tanto al celebrar,
ejecutar o extinguir el contrato o la relacién de trabajo”.

292




HOMENAJE AL PROF. DR. FRANCISCO G. BOBADILLA

Completa la idea el art. 84, impone al trabajador prestar el
servicio con asistencia regular y dedicacién, lo que significa que
deberd extremar las medidas para reintegrarse a sus tareas lo an-
tes posible.- : ' '

2.6. — Notificacidn de al dolencia: La principal obligacién del
trabajador es notificar a su empleador la existencia de la dolencia,
por expreso mandato del art. 209 (“El trabajador... deberd dar
aviso de la enfermedad o accidente...”). Ahora bien, tal recaudo
merece analizarlo en particular:

a) Forma de notificar: Siguiendo el temperamento “no formal”
del contrato de trabajo, no se impone una formalidad “ad solem-
nitaten”, bastando que sea fehaciente; es decir, pueda ser pro-
bada judicialmente.

Corresponde al trabajador la eleccién del medio a notificar,
la que estara en funcién de las relaciones entre las partes.

De ello se concluye que cualquier medio es idéneo para co-
municar: llamada telefénica, mediante un pariente o amigo, por
nota, telegrama, etc. ,

Algunos reglamentos de empresa prevén un mecanismo espe-
cial, el que deberd observar el trabajador, sin perjuicio de utilizar
otro que estime mas seguro.

b) Lugar de atencién: El art. 209 dispone que en la comu-
nicacién el trabajador deberd indicar el “... lugar en que se en-
cuentra...”,

Ahora bien, en el supuesto que el empleado se limite a noti-
ficar la dolencia omitiendo el lugar, el empleador debe presumir
“jure et de jure” que se encuentra en el domicilio denunciado a
la empresa; de alli la necesidad de poseer debidamente suscripto
por el trabajador su domicilio (es conveniente que sea' el mismo
trabajador quien con “su letra” redacte el domicilio, para que no
queden dudas). :

¢) Plazo para notificar: El mismo art. 209 dispone que el avi-
so deberi ser-“en el transcurso de la primera jornada de trabajo
respecto de la cual estuviere imposibilitado de concurrir por al-

»

guna de esas causas...”.

La exigencia es durante “la primera jornada de trabajo”, y
no en la “primera hora de trabajo”; lo que significa que es vélido
el aviso transmitido durante “el primer dia de trabajo que debid

faltar”.
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Todo ello serd cuestién de hecho que en definitiva valorard el
Tribunal de sentencia.

En definitiva, se impone al trabajador que en la primera opor-
tunidad remita al empleador el correspondiente aviso; respondien-

do siempre al principio de buena fe y lealtad que orienta el con-
trato de trabajo.

d) Omisidn de la notificacién: Coherente con lo expuesto pre-
cedentemente en el sentido que la principal obligacién del traba-
jador es dar aviso de la dolencia, la omisién trae aparejado la pér-
dida del “... derecho a percibir la remuneracién correspondiente
...” (art. 209). Este es el principio general.

No obstante la omisién, la ley autoriza como excepcién abonar
el periodo de inasistencia siempre y cuando se deba a fuerza ma-
yor, por la gravedad y cardcter de la dolencia, pero en definitiva
estard supeditado a la. prueba que esgrima el trabajador para jus-
tificar el incumplimiento.

En la redaccién originaria de la ley 20.744 permitia justificar
la omisién del aviso mediante el certificado médico expedido por
el profesional Jel trabajador, que provocd abusos y violaciones a
los principios orientadores del contrato, obligando a las reformas in-
troducidas por Ir ley 21.297, es decir, la mala fe distorsioné un prin-
cipio que estaba orientado para justificar los casos extremos.

2.7. — Derecho de contralor: Ante la obligacién de comunicar
por parte del trabajador, surge el correlativo derecho del empleador
de verificar o constatar la dolencia.

El art. 210 dispone que “El trabajador estd obligado a some-
terse a control que se efectie por el facultativo designado por -el
empleador”. ‘ .

De ello se extrae que el dador de trabajo es quien dispone si

se verifica el ausentismo, derecho que le nace al ser quien abona
los salarios de inasistencia. .
, La LCT establece que el control debe ser efectuado —cuando
se realiza— por intermedio de un facultativo o profesional, des-
cartando el contralor mediante el Jefe de Personal o funcionario que
designe la empresa.

Ademis de ello, si bien la norma no lo impone expresamente
surge de los principios rectores del contrato de trabajo que el con-
tralor debe efectuarse con prudencia, razonabilidad, cuidando de
- no menoscabar ni al trabajador o su familia ni a su médico, por lo
que deberd capucitarse a los profesionales del arte de curar para
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-observar los principios éticos que orientan el ejercicio de toda pro-
fesién liberal (concurrir a horas prudenciales, evitar la discusién
con el trabajador, etc.).

El contralor no significa medicar, por ser un derecho inheren-
te a cada persona la libre eleccién del facultativo; de alli que la
misién del médico de la empresa se agota con el simple contralor
-sobre la veracidad de la dolencia denunciada; no puede imponerle
al trabajador un profesional determinado o receta. :

La ley 21.297 ha suprimido la solucién que aportaba en la re-
daccién originaria la 20.744 respecto al supuesto de discrepancia
entre los médicos de las partes. En un principio correspondia al
empleador solicitar la junta médica mientras que ahora omite resol-
ver tal aspecto. : »

Consideramos que —no obstante la nueva redaccién legislativa,
que retorna al principio orientador de la ley 11.729— el dador de
_trabajo debe solicitar la junta médica para demostrar la legitimidad
del dictamen de su facultativo, por corresponderle la carga proba-
toria de sus afirmaciones. — :

En una palabra, si para el médico de la empresa el trabajador
estd en condiciones de reintegrarse a sus tareas habituales, el prin-
cipal puede emplazarlo para ello, y ante dictdmenes profesionales
contradictorios recurrir a la Autoridad Sanitaria Provincial o Na-
cional solicitando la Junta Médica quien resolverd en definitiva.
Tal procedimiento tiene su antecedente en la resolucién N? 19.530
/49 .del Ministerio de Salud- Piblica de la Nacién, que encomenda-
ba a la Direccién de Medicina Tecnolégica “La organizacién de
un régimen de consultas y de lucha contra el ausentismo obrero por
mafierismo”. (Las enfermedades y accidentes inculpables en la ley
de conirato de trabajo, CARLOS ALBERTO LIVELLARA, J. A. 20.12.75 -
Diario N? 4658).

Consideramos poco acertada la reforma comentada, ya que
debié conservarse a la Autoridad Administrativa del trabajo, para
que por intermedio de la seccién especializada, resolviera el dife-
rendo. : IR

Algunos tratadistas requieren también que la dolencia sea dje-
na a las tareas habituales, evento que no siempre acontece, como
cuando el accidente de trabajo tiene un periodo de rehabilitacién
inferior a cuatro dias corridos, y al excluirlo la ley 9688 (art. 3°),
estd protegido como accidente inculpable. Lo mismo sucede con
el pago de los primeros treinta dias de incapacidad por accidente
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de trabajo, que por ley 9688 corresponde el 85% del salario, mien-
tras que por la 20.744 percibe el salario tal como si prestara servi-
cios.

Para algunos debe tratarse de una dolencia no querida ni “bus-
cada” por el trabajador; extremo que se da en la generalidad de los
casos, desde que es pricticamente imposible afirmar que “un tra-
bajador se quiso accidentar o enfermar”; por ello también lo de-
sechamos como requisito o elemento tipificante. ’

. 3%) Derecuo A 1A Licencia: La LCT dispone que por cada
accidente 0 enfermedad inculpable que impida la prestacién del
servicio, el trabajador tendrd derecho a gozar de periodos de licen-
cias —clasificados en tres etapas— con distintas particularidades.

El factor decisorio es cada dolencia con total prescindencia
en el tiempo, o sea —por ejemplo— si se enferma de gripe inicia
el cémputo del perfodo; al mes se reintegra al trabajo; a la semana
siguiente se accidenta mientras paseaba con su familia por las sie-
rras en un dia de descanso; vuelve a computarse el plazo como si
nunca hubiese hecho uso; a los dos meses se reintegra al trabajo;
al mes deben practicarle una intervencién quirtrgica por un pro-
blema en un ojo; nuevamente se inicia el plazo, ete., es decir —re-
petimos— Jo que hay que tener en cuenta es cada dolencia indepen-
diente de :'t nitmero en el tiempo. '

En el caso de recaida es decir la reaparicién de una enferme-
dad, especialmente. infecciosa, durante la convalescencia de la mis-
ma, o sea sin haber llegado al estado de salud completa, los plazos
se suman, se acumulan hasta completar los distintos perfodos.

Situacién idéntica acontece con la enfermedad crénica, ya que
se trata de la misma dolencia, prolongada en €l tiempo.

En el caso de recidiva, o sea la reaparicién de una enfer-
medad luego de transcurrido un periodo de salud completa *.

“...no serd considerada enfermedad, salvo que se manifestara
transcurridos los dos (2) afios...” (art. 208 L.CT), es decir que no
procede gozar de licencia si la dolencia se “manifiesta” antes de
vencer ese lapso, aunque se prolongue por un plazo posterior al
mismo. :

* Diccionario terminoldgico de ciencias médicas de L. Cardenal. “Con cri-
terio de proteccién social —afirma Gmo. Ldpez— la LCT pone un limite tem-
poral al concepto de enfermedad recidiva: dos afios. Pasado dicho lapso aun
cuando se trate de la misma dolencia, se tendrd derecho nuevamente al goce
de licencia paga”. (D. T., 1976, pag. 93).
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Coincidimos con  VAsQuez ViaLarp que el plazo corre a
partir del momento que finaliz6 el amparo econémico de la ante-
rior. A
También hay que tener en cuenta cuindo el trabajador toma
conocimiento —o debié tomarlo— de la enfermedad o accidente, y
no desde que aque]la exterioriza, pues desde entonces el trabajador
adquiere conciencia de la existencia de la misma.

3.1.0— anem etapa - Penodo pago: Producida a dolencia el
trabajador tieme derecho “a percibir su remuneraci¢a durante un
-perfodo de tres (3) meses, si su antlguedad en el servicio fuera
'menor ‘de cinco (B) afios, y de sels (6) meses si fuera mayor..
(art. 208, 19 parrafo).

Estos plazos se extienden a seis (6) y doce (12) meses res-
‘pectivamente cuando “...el trabajador tuviera carga de familia. .

La ley no contempla la situacién del h:aba]ador que al momen-
to. del accidente posea exactamente cinco afios de antigiiedad, des-
.de que se refiere con imenos o mas de cinco afios. Nosotros interpre-
tamos que hasta cinco aifios le corresponde el plazo menor. -

Tampoco se aclara el concepto de “cargas de familia”. VAs-
QUEZ VIALARD entiende “...que ademés de Ta esposa legitima e
hijos' matrimoniales segun los principios que establece al respecto
el Codigo Civil, también estdn comprendidos los hijos extramatri-
moniales (adoptivos del conyuge o sobre los que se tiene la guar-
da), los padres y demés parientes “a cargo” enumerados en el art.
37 del decreto ley 18.037/69 y la “mujer que hubiese vivido publi-
camente con el trabajador en aparente matrimonio durante un mi-
nimo de dos afios anteriores” al hecho, en las situaciones contem-
‘pladas en el art. 269 _(art. 248 t.0.). Dado el tipo de la prestacién,
a nuestro criterio, de Seguridad Social puesta a cargo del emplea-
dor, debe asimilarse a la misma a la que el referido texto legal con-
cede en caso de fallecimiento. Si en este caso se contempla la si-
tuacién del “grupo real”, con prescindencia de que sea legitimo o
no, iguales razones militan en el que el propio trabajador debe man-
tener a éste, a cuyo efecto cuenta con el ingreso proveniente de su
trabajo. Entendemos que a tal fin no deben tomarse en cuenta los
“hijos no reconocidos”. Parecerfa que por lo tanto, dado la situa-
cién que la mayoria de los trabajadores —que de una manera y
otra tienen cargas de familia— que el plazo normal de hcenma por
esta causal es de seis o doce meses”. : :
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;
“La situacién debe darse con anterioridad al vencimiento del ' E
periodo de tres o seis meses —prosigue el autor— o haberse gene- I
rado en un hecho producido en él (concepcién del hijo, etc.)”. 1

“Estimamos que la interpretacién amplia que propugoamos dc ,
la expresién “carga de familia” del art- 225 /~-+ 208 t.0.) -—con- '
cluye— no corresponde en otros casos. Tal, por ejemplo, la que {
contempla el art. 238 (art. 221 t.0.). En aquél se trata favorable 3
al trabajador” (art. 9 LCT; igual numeracién el t.0.), mientras que ‘
en el segundo se trata de la posibilidad de “desplazar” a otro em- f
pleado, situacién en la que no juega ese principio. Por lo tanto, {
en ese Gltimo caso, consideramos que el criterio de “cargas de fa-
milia” se limita al que establece Ia ley 18.017. (“Enfermedades y ‘
accidentes inculpables”, Revista de Legislacidn Argentina, N° 101, %
marzo de 1975).

Otros autores entienden como “cargas de familia” a las per-
sonas que generan derecho a la percepcién de las asignaciones fa- 4
miliares o aquellos que serdn acreedores a pension. : !

Respecto a la retribucién el trabajador no debe sufrir perjuicio {
cconémico por padecer de una enfermedad o accidente durante el
periodo pago. _ ‘ 1

La ley (art. 208) contempla la posibilidad de distintas formas
de salarios, y entonces dispone: cuando es salario fijo “se liquidara !
conforme al que perciba en el momento de la interrupcién de los
servicios, o con mds los aumentos que durante el periodo de in-
terrupcién fueren acordados a los de su misma categoria por apli-
cacién de una norma legal, convencién colectiva de trabajo o de-
cision del empleador...”. §

“Si el salario estuviere integrado por remuneraciones variables,
se liquidar4 en cuanto a esta parte segin el promedio de lo perci- i
bido en el ltimo semestre de prestacién de servicios...” no pu-
diendo ser inferior “a la que hubiese percibido de no haberse ope-
rado el impedimento. ..”.

Cuando la remuneracion estd integrada por prestaciones en {
especie, que por la enfermedad o accidente “el trabajador dejara de
percibir” deberin “ser valorizadas adecuadamente” por el emplea-
dor, y en caso de discrepancias por el Juez de la causa (es la si-
tuacion —por ejemplo— de la comida, casa, habitacién, ropa de
trabajo, etc....).

La naturaleza juridica de lo que se abona durante dicho pe-
riodo, estd muy debatida en la doctrina. Para la ley, se trata de 4
salario como expresamente lo consagra en la primera parte del art.
208. Otros como Lupovico Barasr por ejemplo, afirman que es una

e
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indemnizacién por no existir la contraprestacién del servicio que
caracteriza al salario; para una tercera corriente doctrinaria enca-
bezada por Juan Josk ETALA es una “prestacion de seguridad social”
impuesta por-la ley al empleador, con total prescindencia que lo
pagado sea inferior, 1gual o superior a lo que hubiese percibido de
haber prestado servicios.

Tal discusién tiene especial gravitacién para las retenciones y
contribuciones, si es “salario”, deben efectuarse; la “indemnizacién”
en cambio estd exenta.

Las discrepancias subsistirin mientras se mantengan excluidos
del Derecho de la Seguridad Social las consecuencias emergentes
de los riesgos laborales.

3.2. — Segunda etapa - Reserva del cargo: Superados los plazos
de la primera etapa (tres, seis, o doce meses segin los casos), si
el trabajador contintia imposibilitado de reintegrarse a sus tareas,
el empleador deberd conservar el cargo “...durante el plazo de
un (1) afio, contando desde el vencimiento” del periodo pago (art.
211; 1° parrafo)

" De lo expuesto se concluye que el trabajador no percibird en
la segunda etapa remuneraci6n, sélo le reservan el cargo; (salvo
que por convenio colectivo, estatuto profesional o acuerdo de par-
tes le otorgue un beneficio mayor).

Respecto a las asignaciones familiares mensuales, hay que dis-
tinguir entre empleados de comercio e industria. Para los primeros,
por resolucién N 9. “no corresponde el pago del subsidio famlhar,
salvo el caso de que durante esos periodos el empleador abone al
empleado un salario, por el que realiza aportes jubilatorios. Sobre -
este salario corresponder4 entonces efectuar el aporte del 4 % a es-
ta Caja”. (2.7.58).

La industria en cambio, efectiviza el pago de las asignaciones
en cualquiera de las etapas, siendo indiferente el goce de las re-
muneraciones (art. 10 inc. a Dec. 6723/58).

Los dias de licencia por esta dolencia se computan como tra-

bajadores a los fines de la licencia ordinaria o vacaciones anuales.
(art. 152 LCT).

3.3. — Tercera etapa: Vencidas las dos etapas anteriores (15, 18

6 24 meses “...la relacién de empleo subsistird hasta tanto alguna

de las partes decida y notifique a la otra su voluntad de rescindir
...” (art, 211 dltmo pérrafo).
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En consecuencia, el mantenimiento del contrato de trabajo es
un derecho que la ley otorga a cualquiera de las partes; mientras
el distracto no se produzca por voluntad expresa de alguna se de-
bera considerar como prolongacién de la “segunda etapa” para to-
das las consecuencias legales (asignaciones familiares, vacaciones,
ete.). .

.49) Posmres Accrones: La diferenciacién en tres etapas obe-

dece a que las consecuencias son también distintas en cada una de

ellas.

4.1. — En la primera etapa: Pueden acontecer cuatro situaciones:

a) Que sea dado de alta sin incapacidad alguna, por lo tanto
se reincorpora a sus tareas habituales; ,

ib) Que sea dado de alta con alguna incapacidad que le im-"~

pida realizar tareas que cumplia antes de la dolencia, en cuyo caso

estimamos aplicables las disposiciones del art. 212 no obstante afir--

mar en su primera parte “Vigente el plazo de conservacién del
empleo. ..”, que daria a entender el afio de reserva del cargo; pero
si tal amparo existe aunque no perciba retribucién, con mayor ra-
z6n cuanto esto se abona:

¢) Que “de la enfermedad o accidente se derivara incapacidad
absoluta para el trabajador, el empleador deberd abonarle una in-
demnizacién. ..” equivalente a un mes de sueldo por cada afio de
servicio o fraccién mayor de tres meses,...” (arts. 212, 4% pérralo
y 245); y d) que el empleador sea despedido, en cuyo caso “..
deberd abonar, ademés de las indemnizaciones por despido injusti-
ficado (integracién del mes, indemnizaciones por omisién del pre-
aviso y por antigiiedad) los salarios correspondientes a todo el tiem-
po que faltare para el vencimiento de aquélla o a la fecha del alta,
segin demostracién que hiciese el trabajador”. (art. 213). -

4.2. — En la segunda etapa: Pueden plantearse situaciones simi-
lares a la anterior, pero con implicancias diferentes en algunos ca-
sos. Veamos.

a) Es dado de alta, sin incapacidad alguna, debe reincorpo-

rarse a sus tareas habituales;

b) Es dado de alta, pero con incapacidad que le impide rea-
lizar las tareas que desarrollaba al momento de la dolencia, pueden
plantearse tres situaciones: I) que el empleador posea tareas acordes
y se las brinde, II) que el empleador cuente con tareas acordes y

no se las otorgue, deberd abonarle la indemnizacién por antigiie- -
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dad “plena”, es décir, la del art. 245; III) que no pueda otorgarle
actividades acordes con su incapacidad por “causa que no le fue-.
ra imputable” entonces “deberd abonar una indemnizacién igual a
la prevista en el art. 2477 L

c¢) Sea dado de alta con incapacidad absoluta, debiendo “abo-
narle una indeémnizacién de monto igual a la del art. 2457, o sea
la llamada por antigiiedad “plena”;

d) El trabajador es despedido, no estd contemplado expresa-
mente en la ley, pero como estd vigente el contrato de trabajo aun-
que suspendido alguno de sus efectos, si la rescisién del vinculo es
injustificada corresponde el pago de: indemnizacién sustitutiva por
omisién del preaviso (art. 232); e indemnizacién por antigiiedad
(art. 245).

4.3. — En la tercera etapa: Tal como lo afirmamos supra, la di-
solucién del vinculo laboral estd supeditado a la decisién de algu-
na de las partes. ‘

Si lo resuelve el empleador estd exento de responsabilidad in-
demnizatoria: si es el trabajador quien lo denuncia, estd liberado
de otorgar el preaviso (art. 211, 2° parte).

Al respecto se elaboraron doctrinas contradictorias, pues ni
la ley 11.279, ni la primitiva redaccién de la 20.744 lo resolvian
expresamente. :

Para unos procedia el pago de la indemmizacién por antigiie-
dad tnicamente “reducida” o conocida como “media indemniza-
cién”, asemejindolo a la fuerza mayor, ya que se aflirmaba que el
trabajador no se reintegraba por imposibilidad extrafia a su vo-
luntad.

~ Para otros el empleador estaba liberado de toda indemniza-
cién, al disolverse el contrato” de trabajo por cuestiones extrafias a
su voluntad o decisidn. o

También se debati6 respecto al momento en que se produ-
cia el distracto; es decir si el mismo se operaba automiticamente al
vencer los quince o dieciocho meses, o por el contrario, debia mediar
intimacién y luego disolucién.

Todo ello se ha solucionado con las reformas introducidas por
la ley 21.297 poniend» fin a una antigua polémica.

- 59) Ly pE OBRras Y Servicios Socrares N9 18.610: Sancionada
el 23 de febrero de 1970, reglamentada por Decreto 4.714/71, regula
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las obras sociales de la Administracién Central del Estado, organis-
mos descentralizados, empresas del Estado, paraestatales, de admi-
nistracién mixta y de las asociaciones profesionales de trabajadores
con personeria gremial. - '

El patrimonio de las obras sociales se constituye con el aporte
mensual del trabajador de un porcentaje sobre la remuneracién que
perciban (2% si es soltero y 3% si tiene cargas de familia), y una.
contribucién mensual del empleador (4,5% sobre las remuneracio-
nes que abone a los trabajadores) . :

Tales recursos deberdn destinarlos en forma prioritaria, a las
prestaciones médico-asistenciales minimas, sin perjuicio de man
tener los servicios existentes. '

Con los aportes mencionados se encuentran amparados el tra-
bajador y su grupo familiar (cényuge, hijos menores de 18 afios,
hijas menores de 21 afios; hijos incapacitados a cargo del aportante
sin limites de edad, y los ascendientes en primer grado cuando se
encuentren a cargo del titular).

La obra social puede instalar su propio servicio médico-asis-
tencial, o contratar para que sea prestado por diferentes nosoco-
mios o profesionales.

Producido la enfermedad o accidente inculpable, la obra so-
cial otorga la orden de atencién correspondiente, cubriendo en al-
gunos casos el total de los gastos, y en otros el afiliado debe abonar
directamente un porcentaje (generalmente el 30%).

En la mayorfa de los casos estin excluidos los gastos farma-
céuticos, los que deben ser soportados por el trabajador afectado.

Los accidentes y enfermedades producidos por el hecho u
ocasion del trabajo no estin amparados por el sistema de la ley
18.610.

De lo expuesto surge que ante el accidente o enfermedad in-
culpable el trabajador argentino goza del siguiente amparo: el em-
pleador contintia abondndole los haberes durante tres, seis o doce
meses segn la antigiiedad y situacién familiar, mientras que la
obra social se responsabiliza por los gastos médicos y sanatoriales,
y en algunos casos inclusive los farmacéuticos.

Con ello ha disminuido considerablemente el desamparo que
afrontaba el trabajader antes de 1970, siendo un paso muy impor-
tante hacia un sistema integral de seguridad social, donde practica-
mente se elimina €l riesgo de la desproteccidn, amparindose al tra-
bajador afectado, sin tener importancia las causas de la dolencia.
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III. ACCIDENTES Y ENFERMEDADES PRODUCIDAS POR EL HECHO
U OCASION DEL TRABAJO

A — Ley 9688

1°) Concepros - ANTECEDENTES: El Derecho Patrio -argentino
contempla a los accidentes y enfermedades del trabajo en la ley
9.688, amparando —légicamente— a los trabajadores en relacién de
dependencia.

Por accidente del trabajo se entiende a toda lesién provenien-
te de la accién stbita y violenta de un agente externo, debida al
hecho o en ocasién del trabajo.

El art. 22 del Decreto reglamentario (dictado el 14|1|1916)-
considera como accidente del trabajo “...todo hecho que, en la
ejecucién -del trabajo o en ocasién y por consecuencia del mismo,
produzca lesiones corporales, mediatas o inmediatas, aparentes o
no aparentes, superficiales o profundas. Se considera igualmente
accidente de trabajo los.hechos constituidos por caso fortuito o
fuerza mayor inherentes al trabajo que produzcan las mismas le-
siones”. :

Originariamente se distinguia la “enfermedad profesional” de
la “enfermedad del trabajo” (conocida también como “enferme-
dad-accidente”) aunque ambas tenian el mismo régimen indemni
zatorio; actualmente se las ha unificado.

La primera (enfermedad profesional) era la contraida por el
ejercicio habitual de una profesién determinada, cuyo efecto era
exclusivo de dicha actividad desempefiada durante el afio prece-
dente a la inhabilitacién. En alguna época se exigié también que
figurara en un catilogo dispuesto por decreto del Poder Ejecutivo.
(Por ejemplo: saturnismo, cuprismo, fosforismo, etc.).

La “enfermedad del trabajo” o “enfermedad-accidente”, de
creaciéon doctrinaria y admitida luego pacificamente por la juris-
prudencia, es aquella no profesional, la enfermedad ocasional que
no obedecs a una causa determinada, sino que se contrae por el
ejercicio de algln trabajo, el que ha contribuido ya sea a causarla,
agravarla, acelerarla o desencadenarla.

" De lo expuesto se concluye que la misma dolencia (sea ac-
cidente o enfermedad), puede ser del trabajo o “inculpable” en tan-
to se acredite la relacién con las tareas (la lesién que una viruta
provoca en el ojo serd accidente del trabajo si fue por el hecho o
en ocasién del trabajo, mientras que se la encuadrard como “in-
culpable” si es extrafia a la empresa; lo mismo podemos afirmar
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de la tuberculosis pulmonar, si se prueba que el trabajo actud co-
mo causa, o agravante, acelerante o desencadenante, estari pro-
tegida por la ley 9688, caso contrario serd por la 20. 744)

La ley 9.688 —tal como expresamos supra, sancionada el
11.10.915— fue objeto de numerosas, frecuentes y contradictorias re-

formas, que. 1mpulso a expresar graflcamente que “tales son los re-

m;er_xdos que no permiten ver la tela original®.

Las correcciones fueron de tal envergadura que hasta modifi-
caron el fundamento juridico que impulsé a la norma.

* Legislativamente se la conserva dentro del Derecho del Tra-
ba]o doctrinariamente -por el contrario- es una de las contingen-
cias de la Seguridad Social, por provocar —al decir de NELTER—
una disminucién o pérdida en las remuneraciones o mgresos de las per-
sonas que trabajan, pudiendo ocasionar cargas econémicas suple-
mentarias, trabajen o no los interesados. La responsabilidad del
empleador no hace al fondo del asunto, lo que interesa a la so-
ciedad toda, es el amparo a la victima, postergando el analisis de
la responsabilidad empresaria.

2°) Ammrro PersoNAL pE ArricaciON: En la redaccién primiti-
va, respondiendo a la teoria del “riesgo profesional”, el art. 2° enun-
ciaba una lista o catdlogo de actividades a las que Tes era aplicable
la ley (en general se referia al trabajo industrial, donde se empleaba
una fuerza distinta a la del hombre) quedando excluidas tareas muy

importantes en la vida juridico-laboral de un pafs, como fueron los

empleados de comercio, bancos, compaiiias de seguros, etc.

Por ley 18.913 (promulgada el 31|12|70 y publicada el 15]1[71)
se reforma sustancialmente el i4mbito personal de aphcacxon y en
lugar de continuar con el listado de actividades, genéricamente se
ampara a “...todos los empleados u obreros que se desempefien en
relacién de dependencia, cualesquiera fuera la indole de las tareas
del trabajador o la clase de actividades practicadas por el emplea-
dor...” (art. 29).

“El Estado nacional, las provincias y las municipalidades en
su cardcter de empleadores estin sujetos a las responsabilidades

obligaciones que esta ley establece” (art. 1° dlt. p.) (No obstante

la clara disposicién legal, el Estatuto del personal civil de la Na-
cidn, reitera el criterio al consagrar que los empleados que sufran
accidentes en el servicio, se les aplicar4 las disposiciones de la ley
9688) .

“El Estado nacional, las provincias 0 las municipalidades, se-
gan corresponda, responderan asimismo de los accidentes ocurridos
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a las personas’ obligadas a prestar un servicio con cardcter de carge
publica, ya sea’por el hecho o en Jocasién del cump]muento del ser- -
vicio que dicha carga implica.:.” (art.” 2%). .

La ley 19.223 (del 21]9[71 excluyo a los empleados de casas
de familia (“servicio doméstico”) que estén exclusivamente al ser- -
vicio personal del patrono (sin que exista un fundarmento juridico ni
social para ello, quedando librada la reparacién a la “buena fe”.o
séntimiento humanitario del empleador). “La excepcién —afirma
acertadamente ETarA— strge exclusivamente de mantener la res-
ponsabilidad individual del empleador. Si ésta no se tuviera en
cuenta, y se implantara un .seguro social obligatorio contra acciden-
tes del trabajo y enfermedades profesionales, no habria razén algu-
na, como tampoco existe actualmente, para excluir a los domésti-
cos...” (“La contingencia social de accidentes del trabajo v enfer-
medadés profesionales”; Revista de Seguridad Social, N° 48, Afio V,
pag. 493).

La ley 15.448 (25.9.60) receptando la doctrina del fallo plena-
rio N? 21 de la Cémara Nacional de Apelacwones del Trabajo, am-
pho los alcances del art. 1? al incluir por primera vez los 1lamados
“accidentes’ in itinere”, aquellos en donde “...el hecho generador
ocurra al trabajador en el trayecto entre su lugar de trabajo y su:
domicilio, o viceversa, siempre que el recorrido no haya sido in-
terrumpldo en interés particular del trabajador, o por cualqmer
razén extrafia al trabajo”. :

~ Ahora bien, si se acredita la existencia de algin eximente (mo
dificacién o interrupcién en el recorrido por razones extrafias al.
trabajo), el empleador tendrd también que responder de los sala-
rios por ser un accidente “inculpable” en los términos del art. 208
de la ley de contrato de trabajo (20.744). :

Para Bancms “La indemnizacién por un accidente in itine- .
re, no puede reclamarse por la via del derecho comin segtn el
art. 17 porque no hay responsabilidad en el sentido del art. 1113
del Cédigo Civil, salvo que el viaje se haga en vehiculo de la
empresa 0 contratado por:la misma” (Accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, Ed. Hammurabl, 1977, pag. 24); en-definiti- -

va —y hasta tanto exista un régimen de seguridad social— cada
caso debe ser analizado particularmente por los elementos ficticos
que lo rodearon estando supeditado a las pruebas que se aporten.

3°) RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR: Originariamente la doctri-
na nacional y extranjera procuraron demostrar que el empleador era
quien debia responder ante un accidente o enfermedad del trabajo.
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En la ley 9688 la reparacién de los infortunios de trabajo re-.

posa en la responsabilidad exclusiva del empleador, la que se pre-
sume “jure et de jure” (art. 59), y para liberarse de responder
econdmicamente debe acreditar alguno de los supuestos previstos
en los arts. 39 y 49

Ahora bien, juridicamente, toda reparacién es consecuencia de -

un incumplimiento, es producto de la responsabilidad, comportan-
do una forma de sancién; por lo que, imputar la responsabilidad al
empleador implica la posibilidad de que éste dé explicaciones e in-
clusive, conceda una satisfacciéon. Toda accién es imputable cuando
proviene de la actividad de una persona.

Siguiendo al maestro Francesco CARRARA, para que podamos
hacer responder, y por ende, imputar al autoria de un hecho debe
mediar afirmativamente las siguientes proposiciones: 1?) “Cuando
el juez encuentra en un individuo la causa material del acto, le dice:
“td lo hiciste”; imputacién fisica que, légicamente, presupone tenet
la certeza de aquel acto (prius de re quam de reo). 2°) Cuando
encuentra que el sujeto realizé el acto con voluntad inteligente, le
dice: “tt lo hiciste voluntariamente”; imputacién moral. 3?) Si
halla que el hecho era legalmente prohibido, le dice: “ti obras-
te contra al ley”; imputacion legal. (AvTermvi, ATmio AniBarn: Res-
ponsabilidad Civil. 2 Edic., pag. 16).

Trasladados tales requisitos - al panorama jundico—laboral nos

encontraremos que en muchos casos los mismos no existiran, ya que
el émpleador ha sido totalmente ajeno o extrafio a la comisién del
acto, y por lo tanto, no deberia responder, no obstante debe solven-
tar la indemnizacién.

A la par de ello, debe tenerse presente que el trabajador no
puede quedar desamparado ante una dolencia, sea ésta por el hecho
o en ocasién del trabajo, o por un evento extrafio al mismo.

La legislacién ha procurado a través de los tiempos explicar

o fundamentar la responsabilidad del empleador ya que se admi-

ti6 el deber de amparar al trabajador.
Cronol6gicamente podemos clasificar la evolucién de la doc-
trina de la responsabilidad en cuatro etapas:

Primera etapa: Se carece de legislacién protectora, y la repa-
racién, de materializarse, actila exclusivamente como deber moral.

Segunda etapa: Nace con la era del industrialismo y del maqui-
nismo, principalmente en Francia e Inglaterra. Las doctrinas ci-
vilistas procuran demostrar que en las disposiciones del Cédigo Ci-
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vil estd el fundamento de la responsabilidad del empleador, ver-
tiéndose cuatro teorfas: de la responsabilidad extra contractual, de
la responsabilidad contractual, teoria objetiva y del caso fortuito.

En nuestro pafs, el Dr. Juan Brarer Massk fue uno de los pri-
meros en sostener que la responsabilidad del empleador estaba con-
templada en el Cédigo Civil, en el art. 1067, ya que las consecuen-
cias de los actos libres que dafian a terceros, sin dereche, son im-
putables a su autor, comprendiendo toda clase de hechos licitos,
positivos y negativos, técitos y expresos. Afirmando también que
los arts. 1953 y 1988 del Cédigo Civil son aplicables para los ac-
cidentes del trabajo, pero que el obrero podia utilizar también las
acciones de responsabilidad por dolo, culpa o negligencia o de res-
ponsabilidad subsidiaria sometiéndose a las reglas comunes, con-
templadas en los arts. 1109 y en el hoy 1113. Bancas, Irenpo Er-
NESTO: Accidentes del Trabajo y Enfermedades profesionales. Edic.
1977, pag. 7).

La postura de Biarer Masst no encontréd respaldo en la doc-
trina ni en la jurisprudencia, perdiendo vigencia al sancionarse en
1915 la Ley 9688 de accidentes de trabajo.

a) Teoria de la responsabilidad extra contractual o Aquiliana:
Reside en el incumplimiento de una obligacién legal, y la respon-
sabilidad surge por la simple infraccién a dicha norma, siendo in-
diferente la existencia de un vinculo juridico entre las partes. El
obrero es un extrafio ante el patrén. Los accidentes de trabajo es-
thn involucrados por ser considerados como hecho ilicito, presu-
miéndose la culpa del agente, quien en definitiva debe acreditarlo.

b) Teoria de la responsabilidad contractual considera al con-
trato de trabajo como una locacién de servicio, aplicindole los
principios inherentes al acuerdo de voluntades, y por lo tanto las
partes se obligan no sélo a lo que est4 formalmente expresado, sino
a todas las consecuencias que puedan considerarse como virtual-
mente comprendidas en ella (art. 1198).

El empleador tiene la obligacién de garantizar la seguridad
del dependiente, y el accidente aparece como un incumplimiento
a este deber de seguridad. El obrero debe probar la existencia del
contrato y que el accidente acontecié durante el ejercicio. - El pa-
trén, por su parte, se libera probando la culpa del-obrero o la-exis-
tencia de un caso fortuito. Esta tarea tuvo como sus mas conspi-
cuos exponentes a SAINTELETTE (Bélgica 1883) y a Sauzer (Francia
1884). ' '
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- ¢) Teorfa de la responsabilidad objetiva o del riesgo creado:
Propiciada por SaLEmLES y JoseranD en Francia, enunci4ndola como
que “todo accidente reconoce una causa inherente a una cosa u
cbjeto, aun cuando obedezca a casos fortuitos, es imputable al
propietario del objeto, debido a que, contrapuesto éste a la victi-
ma, es justo que soporte las consecuencias el duefio y no €l damni-
ficado que no tiene reproche que formularse en el acaecer del he-
cho dafioso”. T

La teoria del riesgo creado se funda en que aquél en cuyo in-
terés funciona el organismo” que cred, debe soportar el peligro que
ello implica. ©o - :

Se encuentra materializada en el actual art. 1113 del Cédigo
Civil Argentino al responsabilizar por los dafios causados por: a)
los que estdn bajo su dependencia, b) las cosas de que se sirve
o tiene a su cuidado, c¢) por el riesgo o vicio-de la cosa. .

d) Por casos fortuitos: Proyecta la responsabilidad del emplea-
dor a los casos fortuitos fundéndolo - en - la existencia- del princi-
pio de buena fe en todo contrato celebrado en beneficio de las
partes, quien debe responder.a la otra del dafio que sufre. - -
~.El contrato de trabajo beneficia exclusivamente al patrén, por
lo que es justo que responda del accidente sobrevenido inclusive
‘por fuerza mayor. Esta tearfa fué preconizada por Fusmato vy
Arteyanpro UNsam., .. | | ‘

Tércera etapa: Conocida como de la justicia social, expuesta
con teorfas propias o especificas del Derecho del Trabajo. '

" La primera de éllas, es la del “Riesgo Profesional”, en torno
de la cual se estructurd la redaccidn primitiva de la ley 9688.

- El-riesgo 'profesional es inherente a la profesién con total pres-
cindencia de la culpa del empleador o del -obrero. De alli que, la
responsabilidad patronal se sustente por ser quien se beneficia de
los progresos de la técnica. ‘ :

Para Rouast et Duranp “el riesgo profesional es la contra
partida de las ventajas que proviene del maquinismo v del uso de
las fuerzas naturales”. Es una variante de la teorfa del “riesgo
creado” preconizado por SALEILLES y JOSERAND. _

La concepcién del riesgo profesional puede inclusive proyec-
tarse fuera del 4mbito empresarial para ser soportado vor todos
los integrantes de una misma profesién, ya que toda la industria cs
la beneficiaria del progreso técnico. La responsabilidad contintia
siendo individual pero el riesgo soportado colectivamente al apor-
tar periédicamente una determinada suma de dinero.
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La denominacién del riesgo profesional fue criticada por Lyon-
Caex al referirse a la ley francesa de 1898, afirmando que seria
més preciso hablar de “riesgo de empresas”, ya que “el empleador
no ha creado —propiamente hablando— el riesgo accidente; si él es
el responsable del accidente es porque es un alea de la empresa
semejante al desgaste del material”. ‘ B

Las primeras legislaciones que adoptan la teorfa del riesgo pro-
fesional son:. Inglaterra en 1897; Francia y Dinamarca en 1898; Bél-
gica y Rusia en 1904. Tenfan de comim que la responsabilidad
“existe sin -culpa del patrém, y la indemnizacién no  era total sino
tarifada o “forfaitaire”. (MaRti, IsaBer JoaQumva: Accidentes de
trabajo y enfermedades. profesionales.. Cofeses, N® 4-5, 1962, pag.
11). o e
La ley 9688 la recepta en la redaccibn. originaria; pero Himi-
tandose a determinadas actividades o-empresas que las enuncia en
el art. 2°.

La segunda teoria se denomina del “riesgo de autoridad”, ins-
pirada .en la peligrosidad industrial, -haciendo residir el fundamen-
_to_de la responsabilidad en la autoridad ejercida por el empleador.

" El punto de partida de esta teorfa fue la Corte de Casacién
Francesa cuando enuncié que “los accidentes sobrevenidos por el
“hecho o ‘én-ocasién del trabajo darin derecho en provecho de la
victima a una indemnizacién”. =~ =

Mantiens de la teorfa del “riesgo profesional” el sistema de
reparacién tarifada, pero amplia considerablemente el 4mbito per-
sonal de la ley. = ' S ' ‘

" Conserva el requisito de la subordinacién como determinante
del amparo y por ello enuncia que la autoridad ejercida por el
“empleador ‘es normalmente fuente de riesgo. . .

* La ley 9688 se enrol6 en esta teorfa principalmente, en 1940 al
reformar el art. 19 mediante la ley 12.631 (16 de julio de. 1940)
‘reemplazando las palabras “con motivo y en ejerciéio de la ocupa-
ci6n” por “el hecho o en ocasién del trabajo”. :

. El art. 29 inc. 1° suprime: “donde sea empleada para el tra-
bajo una fuerza distinta a la del hombre...”.

Esta modificacién se debid a un fallo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que excluy6.del amparo a.los trabajadores
agricolas, no obstante la ratificacién por la ley 12.232 de la Con-
vencién N° 12 de la Organizacién Internacional del Trahajo.

La teotfa del riesgo de autoridad fue ratificada en 1960 al
sancionarse la ley 15.448 que incluye en la segunda parte del art.

$239




REVISTA DE ECONOMIA Y ESTADISTICA

19 la responsabilidad del dador de trabajo en los accidentes in
itinere, recogiendo la doctrina del fallo plenario N? 21 de la Ci-
mara Nacional de Apelaciones de Trabajo de la Capital Federal.

Con las distintas reformas introducidas a la ley 9688 se acentta
la necesidad de sancionar un régimen de seguridad social para am-
parar los infortunios de trabajo, y con ello se pasa a la cuarta etapa
conocida con el nombre de “Seguridad Social”.

Cuarta etapa: Se produce con la toma de concienciaque la
reparacién de las dolencias, sean por el hecho o en ocasién del tra-
bajo o por causas totalmente extrafias u ocasionales, deben estar
a cargo de la sociedad toda, vale decir, se pasa de 1a doctrina de
la responsabilidad md1v1dua1 al de la solidaridad.

Con un criterio “visionario”, y hasta tanto se consagre el se-
guro social, el derecho patrio consagra el prmmplo de responsabi-
lidad solidaria del patrono, la que subsiste aunque el obrero tra-
baje bajo la direccién de contratlstas de quienes aquél se valga
para la explotacién de la industria...” (art. 6°); procurando con
ello eliminar la insolvencia del conomdo intermediario u “hombre
de paja”, generalmente insolvente, ya que se lo utiliza para vio-
lentar la ley.

4°) EXTMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRONAL: En estos casos se
necesita un régimen de seguridad social; la dolencia existe pero la ley
ha previsto algunas hipétesis en la cual el empleador puede eximirse
de responder econémicamente; nos encontraremos con la tremenda
realidad que el trabajador queda incapacitado o sus derechohabien-
tes con la pérdida del ttular, y no obstante ello, sin derecho a nin-
glin tipo de reparacidn.

Los arts. 3° y 4° son los que contemplan tales supuestos, y
cuando fueron aprobados era comprensible pues se actuaba-en el
campo del Derecho del Trabajo donde gravita considerablemente
la culpa v la relacién de causalidad; pero en la -actualidad, con
imperio del derecho de la seguridad social lo que interesa son las
consecuencias.

Por tal motivo, en muchos supuestos los jueces interpretan la
norma con un sentido amphmmo e inclusive configurando situacio-
nes no previstas, con el tnico objetivo de no dejar desamparada a la
victima, por entender que estd interesada la sociedad toda.

Los supuestos eximentes de responsabilidad son:

1. “Cuando la incapacidad para el trabajo que el mismo ori-
gine” no exceda de cuatro dias corridos (art. 3%). Carece dé fun-
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damento juridico, y la tnica explicacién es procurar que el tra-
bajador en las lesiones leves se reintegre lo antes posible a sus ta-
reas habituales. Ello se desnaturaliza al estar amparados como
accidente o enfermedad inculpable (art. 208, ley 20.744);

2. Cuando el accidente ha sido intencionalmente provocado
por la vicima (art. 49, inc. a), prueba a cargo del empleador de
muy dificil éxito ya que deberd acreditar que el 4nimo o intenciér.
de la victima, es decir, la siquis del trabajador fue orientada hacia
el logro del objetivo deseado (generalmente accidente).

La doctrina equipara el acto intencional con la culpa grave
de la victima, aunque la ley los analiza como dos supuestos di-
ferentes.

Han existido casos de suicidios indemnizados, por entender el
magistrado que pudiendo ser un acto intencional o querido por
la victima han existido causas profundas que nublaron u obstacu-
lizaron el discernimiento, intencién y libertad de la victima.

3. Culpa grave del trabajador (art. 4, inc. b), deben exi-
girse dos requisitos sine qua non: que la culpa sea grave, y que
provenga exclusivamente del trabajador.

La prueba también estd a cargo del empleador, la que debe
ser categérica, plena y apreciada restrictivamente, siendo en defi-
nitiva los jueces de la causa los que resolveran y calificaran.

La jurisprudencia ha creado la teorfa de la “imprudencia pro-
fesional”, que consiste en la pérdida por parte del trabajador del
temor, o precauciones minimas que deben observarse en cada acti
vidad por la habitualidad; por ejemplo, los que reparan letreros
luminosos en alturas elevadas, quienes lo hacen sin los cinturones
adecuados, sin los debidos andamios, sin el calzado indicado, ete,;
el guarda de tren, que debe entregar la hoja de ruta en la oficina
del jefe de estacién, y no espera que el convoy detenga totalmente
la marcha, desciende cuando éste pasa frente a dicha oficina.

La jurisprudencia no obstante existir negligencia o impruden-
cia del trabajador, lo hace responder al empleador por considerar
que la culpa de la victima no ha sido grave.

4. Cuando fuere debido a fuerza mayor extrafia al trabajo: se
conceptiia ¢como fuerza mayor al fendémeno fisico o moral fuera
de toda previsién, pero cuya causa es independiente a la explo-
tacion misma. También se la define segin el art. 514 del Cédigo
Civil como todo lo que no ha podido preverse, o que previsto no
-pudo evitarse.
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‘Ahora bien, para que la fuerza mayor exima al empleador dehe
‘haber sido extrafia al trabajo, y al respecto existe la més variada y
discrepante jurisprudencia sobre lo que se entiende por extrafieza
¢ inherencia al trabajo. ‘

Tan es asi que se ha mandado abonar la indemnizacién de
una incapacidad proveniente de la” insolacién por haber sido con-
traida en el trabajo; en cambio, se rechazé la accién de aquel tra-
bajador que sufrié los efectos de un rayo en horas de descanso por
entender que fue extrafia al trabajo. _ e

En una palabra, por cuestiones sutiles o de prueba depende
la procedencia de la reparacién, desnaturalizando el fin y razén de
ser de una ley protectora de los infortunios laborales.

5. Cuando el accidente ha sido provocado voluntariamente
por cualquiera de los derechohabientes de la victima. Esta excep-
cién reposa en el principio que nadie puede beneficiarse por su
propia torpeza, -es-mds, admitir esta causal con derecho indemni-
zatorio nos conducirfa a tolerar dafios causados al trabajador por
sus derechohabientes para beneficiarse con la indemnizacién.

Tal como acontecié en los casos. anteriores, la prueba esta a
cargo del empleador, y en general la jurisprudencia lo evalta con
criterio estrictivo. :

El art. 6° de la ley ha sido pionera en consagrar la responsz
bilidad solidaria entre principales y contratistas, principio aceptado
actualmente pacificamente por la. doctrina y legislacién moderna
(arts. 30 y 31, ley 20.744). o ' _

Son de aplicacién las disposiciones de la ley de Contrato de
Trabajo, que extiende la responsabilidad .empresarial cuando la
victima es una mujer, 0 un menor de 18 afios y la dolencia tuvo
por causa la ejecucién de tareas prohibidas o realizadas en infrac-
cién legal, en este caso, la presuncién de responsabilidad .es jure
et de jure. , . ‘

5°) SUBROGACION DE LA OBLIGACION REPARATORIA: Se autoriza al
dador de trabajo a “...sustituir las obligaciones relativas a la indem-
nizacién, por un seguro constituido a favor de los empleados u obre-
ros, en una compafifa o en asociacién de seguros patronales que rei-
nan los requisitos legales...”, “...a condicién de que las indemniza-
ciones no sean inferiores a las determinadas por la presente ley...”.
(art. 79). ' ' o

Para que la sustitucién (que desde el punto de vista del tra-
bajador es responsabilidad solidaria) pueda materializarse deben
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observarse los requisitos que impone la ley, especialmente el de=
creto reglamentario de 1916, que son: a) las indemnizaciones no
pueden ser inferiores a las de la ley; b) la compafifa aseguradora
debe estar constituida y funcionar conforme a derecho; c) las pri-
mas serdn en funcién de las indemnizaciones fijadas en la ley; d)
constituir por acumulacién anual, una reserva- del 30% del monte
total de los seguros realizados segtin el balance anual; e) proh1b1.~
cién de establecer cliusulas de caducidad respecto de la victima o
sus derechohabientes; f) obligacién de separar las oneracmnes por
este seguro de las otras que pueda efectuar la compaiila; g) en
caso de insolvencia se prevé: si es la aseguradora, los fondos ne
ingresan en la masa comin reintegrindose al empresario; si es el
dador de traba]o el dinero se deposita en el fondo de garantia; y
h) las compafifas deben solicitar autorizacién al Ministerio de Tra-
bajo para operar por estos riesgos.
’ No obstante la existencia de una péliza de seguros en los ter—
minos de la ley 9.688, no libera al patrén con respecto al trabajador
accidentado, y ésté podra optar entre demandar individualmente a
su empleador o én conjunto con la compaiiia aseguradora. :
También debe analizarse el contenido de la pohza ya que ge-
neralmente se- limitan a las indémnizaciones propias de la ley 9688,
no ast a las del Cédigo Civil, en cuyo caso responderi exclus1va—
mente la empresa.
* ' En sintesis, la responsabilidad de la compafifa de seguros es
una relacién ]undlca directa con el dador de trabajo. siendo ex-
trafio al trabajador el convenio que pueda existir entre ambos.

'69) DENUNCIA DEI ACCIDENTE O ENFERMEDAD: Producido el ac-
cidente o detectada la enfermedad del trabajo, las partes deben ‘de-
-nunciarlo a 14 Autoridad Administrativa del Traba]o (hoy es el Mi-
nisterio de TT: tabajo de la Nacién).

El art. 251e lmpone aI “...obrero, y en caso de fa]lec-umento
a sus derechohabientes; . . efectuarla dentro del término de treinta
dias del hecho o de haberlo conocido (art. 29, decreto 1005/49).

‘Los empleadoies y “aseguradores subrogantes deberén hacerlo
,dentro de los tres”dias contados desde “que tuvieron noticia del
.evento. ‘Se presume- el conocimiento a las 24 horas de ocurrido, v
-en caso de imposibilidad se estard a las c:rcunstan(nas del case
(arts. 2°'y 3%, degreto 1005/49)."

El mcumphmlento a esta obhgacmn acarrea penas para am-
bas partés: “al patrén una ‘sancién administrativa’ (multa, “clausura,
ete.); al trabajador o sus derechohabientes podran “. . .sufrir una
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reduccién del 25% de la indemnizacidn correspondiente, salvo caso
de fuerza mayor o impedimento de otro orden debidamente cons-
tatados...” (art. 25, ley 9.688).

El 25% descontado al afectado no corresponde al empleador
debiendo depositarlo a la orden del fondo de garantia, por consi-
derarse una multa, y en virtud de lo dispuesto por el art. 10 inc.
é), dicho fordo es el titular.

Para Bincas “el empleador no puede articular esa cuestién al
contestar la demanda ni en ningin otro momento del juicio, porque
no es él quien se beneficiard con la reduccién indemnizatoria, de
manera que solo corresponde cuando es solicitada por el Minis-
terio Ptblico en su caricter de representante del fondo de garan-
tia”. (op. cit., pag. 60).

Si bien es obligacién denunciar la dolencia, las conclusiones de
la junta médica no obligan a las partes, debiendo en caso de no
acatamiento recurrir el afectado a la instancia judicial para lograr
la indemnizacién.

En la situacién actual, la instancia administrativa se convierte
‘en un trdmite dilatorio, sin consecuencias positivas, ya que judicial-
mente conviene ofrecer como prueba la pericia médica no obstante
existir con anterioridad junta médica en sede administrativa.

Avocado el Ministerio de Trabajo, fija audiencia a los fines de
la constitucién de la junta médica, pudiendo el trabajador ser acom-
pafiado por su médico particular, y en caso contrario sera represen-
tado por un profesional de la Autoridad Administrativa. El em-
pleador, en igualdad de derechos, puede ser asesorado por su pro-
fesional.

Efectuados los estudios y revisaciones del caso, cada profesio-
nal confecciona las conclusiones, que podran ser en conjunto o por
separado. En caso de discrepancias, el médico oficial es quien re-
suelve en definitiva.

De no existir conformidad no queda otro remedio procesal que
la demanda judicial, va que el dictamen administrativo —repetimos—
carece de eficacia ejecutiva.

Consentido el dictamen, el Ministerio de Trabajo requiere al em-
pleador un informe sobre los salarios abonados al afectado en el afio
precedente al accidente, segini lo dispone el art. 112 de la ley 9.688.
Hecho, se efectia la liquidacién de la indemnizacién para deposi-
tarla en la Caja de Accidentes de Trabajo, dependiente del Minis-
terio de Bienestar Social de la Nacién, quien lo remite directa-
mente al beneficiario mediante giro sobre el Banco de la Nac16n
Argentina.

244

et e e e . sl



HOMENAJE AL PROF. DR. FRANCISCO G. BOBADILLA

79) REPARACION DEL ACCIDENTE O ENFERMEDAD: La ley 9.688 en
el art. 82 reconoce tres tipos de incapacidades y ampara las conse-
cuencias emergentes del fallecimiento del trabajador, por el hecho o
en ocasién del trabajo (sean accidentes del trabajo, enfermedad pro-
fesional y/o enfermedad-accidente). '

19) Incapacidad temporaria: es cuando el accidente o la enfer-
medad provocan la imposibilidad temporaria de prestar servicios:
vale decir, desde que se produce el accidente o se exterioriza la en-
fermedad hasta que es dado de alta, con un plazo méximo de un
afio de duracién, vencido el mismo se considera que el trabajador
adquiere una incapacidad permanente.

La ley 21.034 reformé el inciso d) estableciendo que los prime-
ros 30 dias corridos ser4n abonados con una suma igual al 85%
del salario diario, desde el dia del infortunio. “Cuando exceda de
30 dias corridos, la indemnizacién diaria serd igual al 100 % del
salario diario...”.

El art. 11, define los distintos tipos de salario, afirmando: “sa-
lario anual”, es “el percibido por el obrero durante el afio anterior
al accidente, del patrén a cuyo cargo se encuentra...”.

“Salario diario” es “el que resulta de la divisién del salario anual
por el niimero de dias hébiles del afio...”.

La jurisprudencia y doctrina mayoritaria, admiten que el “pe-
riodo de incapacidad temporaria, el accidentado tiene derecho a
percibir el jornal integro que ganaba el dia que se produjo el in-
fortunio”, completindose con la doctrina del plenario N° 208 de
la Cdmara de Apelaciones del trabajo al disponer que “corresponde
su incrementacién con los aumentos que para el periodo de inacti-
vidad dispusieren las leyes, convenios colectivos de trabajo o de-
cisién del trabajador...”.

El fundamento radica en considerar injusto otorgar un mayor
beneficio a la dolencia inculpable u ocasional que cuando proviene
por el hecho o en ocasién del trabajo. Si la reparacion dura menos
de cuatro dias estd también amparada como dolencia inculpable y
por lo tanto, a los fines de evitar argucias legales, el trahajador per-
cibe el 100% del salario desde la fecha de la dolencia y hasta un
maximo de un afio en que pasa a ser considerada como una inca-
pacidad permanente.

~ Juridicamente lo pagado durante el perfodo de incapacidad tem-
poral no es salario sino indemnizacién, tal como lo expresa el inciso
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d) del art. 8% de la ley en cuestién, no pudiendo descontarse de lo
que corresponda posteriormente pagar por mdemmzamon una vez.
resuelta la mcapamdad

Para Bancas “sin dejar de ser, -en Verdad una prestacién de la
seguridad social, son equivalentes a una remuneracién, con los apor-
tes y contribuciones de ley y se pagan directamente, por lo que 10
se depositan como las indemnizaciones; no tiene esta prestacién los
caracteres indemnizatorios, de la asi bien denominada ¥ que se pa-
ga durante el periodo que sigue a la incapacidad temporal” (Bancas;
op. cit., pag. 32).

Dlscrepamos con dicha OPmlOIl pues es sabido que un pago es.
salario cuando existe: a) la debida contraprestacién por parte del
traba]ador o b) de no haber entrega del esfuerzo, estar previsto en
la ley, por no haberse podido prestarlo por causas ajenas al trabaja-’
dor (como es €l caso de los bancarios cuando la sentencia anula el
despido y ordena el pago de salarios caidos). La propia ley 9688 lo
denomina mdemmzacmn y por lo tanto exenta de aportes y con-
tnbucmnes Coo o BEER

"Ademés de la indemnizacién, el trabajador es acreedor a. recibir’
gratultamente la atencién médica y farmacéutica necesaria (art. 26),
lo que no significa que necesariamente debe ser atendido por el fa-
cultativo des1gnado por el empleador ni tampoco someterse a una
intervencién quirtrgica, situacién que para algunos autores puede
disminuir el motivo indemnizatorio. (BANcHs, op. cit., pig. 31).

Si el trabajador abandona voluntariamente el tratamiento o la
asistencia regular a curaciones, no ha sido contemplado en la ley,
pero entendemos aplicable los principios.del derecho del trabajo, que
obliga a las partes a actuar con diligencia y buena fe (art, 63 LCT)
y por lo tanto, la responsabilidad es exclusiva por parte del traba-.
jador pudiendo —inclusive— llegar al desp1do con causa.

El art. 14 de la ley, dispone que “perderd el derecho a conti-
nuar percibiendo la parte del salario que le acuerda la ley, desde el
dia que se ausente del pais, y mientras permanezca en el extran-
jero..

20) Incapaczdad parcial y permanente. Producida la dolencia pue-
de tener distintas consecuencias: a) que el dependiente sea dado de
alta sin secuelas y por lo tanto, sin derecho a indemnizacién por
incapacidad; b) padezca de alguna incapacidad, correspondiendo de-
terminarla para encuadrarla como parcial y permanente o total y
permanente; y ¢) que transcurra el afio sin haber sido dado de alta,
considerandose como incapacidad permanente. :

246"



HOMENAJE AL PROF. DR. FRANCISCO G. BOBADILLA

La jurisprudencia, receptando los principios previsionales de las
leyes 18.037 y 18. 038 ha considerado que deja de ser parcial cuan-
do como minimo es del 66%

La indemnizaci6n serd 1gual a mil veces la reduccién diaria que
haya sufrido. el salario de la victima a consecuencia del accidente
(art. 89, inc. ¢), Primer pérrafo.

El traba}ador sufre una incapacidad del 40%, por ejemplo, y
su jornal diario es de $ 5.000. Ese 40% equivale a la disminucién
de la remuneracién del traba]ador Fn consecuencia se deberd efec-

tuar la siguiente operacién: 5.000 (jornal diario) x 1.000 (fijado
por ley) y 40 (grado de incapacidad), todo ello d1v1d1do por 100
(total de incapacidad). Resultando 2.000.000:

(5.000 x 1.000 x 40)

100

El resultado tiene un tope maximo, equivalente a 10 .afios de
salario minimo vital vigentes al tiempo del accidente (al 30.9.78 sera
60.000 x 12 x 10 = $ 7.200.000); en el ejemplo propuesto se abona--
ran los $ 2.000.000 al no superar el tope.

Para determinar la incapacidad el perito-médico y/o junta mé-
dica, deberan observar lo dispuesto en los arts. 54, 55, 56 y concor-
dantes del decreto reglamentario del 14-1-1916, como también las
tablas de Balthazar, Ama, etc., aceptada pacificamente por la mo-
derna doctrina’ de Medicina Legal.

La ley 9688 contiene un grave vacio legislativo, al carecer de
obligatoriedad lo resuelto en la junta médica, sea ésta en sede ad-
ministrativa o ]udlclal ya que si bien impone denunciar el acciden-
te, inclusive, sanciona su omisién, carece de apercibimiente alguno
para aquel empleador que no acate lo resuelto por la ]unta ylo
perito-médico, y dichas resoluciones tampoco obligan al juez de
la causa.

Ello provoca una pérdida de tiempo importante, luego de ser
analizado el trabajador por la junta médica administrativa, de no
obtener resultado positivo, debera iniciar la accién judicial con nue-
vos eximenes médicos que las partes pueden solicitar.

Para el supuesto que el trabajador mcapamtado necesite la asis-
tencia constante de otra persona, el tope maximo puede ser incre-
mentado en un 50%. “Los supuestos que conflguran esta circuns-
tancia serdn establecidas por reglamentacién”, lo que hasta el pre-
sente no se ha dictado.
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39) Incapacidad totdl y permanente. Los arts. 54 y 56 del de-
creto reglamentario determinan cudndo una incapacidad es absoluta.
No obstante ello, en la prictica se aplican criterios estimativos para
establecer el porcentaje de incapacidad. '

Debe tenerse en cuenta que el porcentaje de incapacidad deter-
minado por la Junta Médica realizada en sede del Ministeric de Tra-
bajo no produce efectos en las Cajas de Jubilaciones, por lo que el
trabajador que solicite la jubilacién por invalidez deberid someterse
a un nuevo examen médico.

Debe dictarse una resolucién por parte del Ministerio de Bie-
nestar Social de la Nacién, donde reconozca el dictamen de la pri-
mera junta médica, evitando molestias innecesarias, pérdida de tHem-
po, etc. La indemnizacidn es idéntica a la que corresponde por muer-
te, vale decir, se interpreta como “muerte laboral”.

El inciso a) del art. 8% dispone que la indemmizacién serd “una
suma equivalente a mil salarios diarios de conformidad a lo dispues-
to en el art. 11”.

El procedimiento para liquidar la indemnizacién es semejante a
la expuesta en el apartado de incapacidad parcial, suprimiendo e}
grado de incapacidad y la divisién x 100, vale decir, que en el mis-
mo ejemplo anterior habrd que multiplicar 5000 x 1.000. lo que da
un resultado de $ 5.000.000, al no superar el tope anteriormente ex-
puesto percibe el resultado.

En este caso también, la indemnizacién puede ser incrementada
en un 50% cuando necesite la asistencia constante de otra persona,
observandose el tope mencionado.

Desde el accidente o enfermedad, el empleador debe proveer al
trabajador gratuitamente asistencia médica y farmacéutica “hasta
que se halle en condiciones de volver al trabajo, fallezca o se de-
clare incapacitado permanentemente”. (art. 26).

El mismo dispositivo impone al empleador la provisién de “apa-

ratos de protesis y ortopedia... v a su renovacién normal, pudien-
do, en los casos que determine la reglamentacidn, sustituir su obli-
gacién por una indemnizacion que serd también justipreciada por la
misma reglamentacion”. )

A tales fines, el Ministerio de Trabajo de la Nacién dicté la
resolucién N? 493, el 6 de noviembre de 1957, reglamentando el me-
canismo a seguir referente a la provisién de aparatos de prétesis u
ortopedia.
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49) Muerte del trabaiador. El fallecimiento del trabajador por
¢l hecho o en ocasién del trabajo otorga a los causahabientes los si-
guientes derechos: A

a) El pago del salario diario (en el supuesto de haber falle-
cido en el accidente o al detectarse la enfermedad);

b) Provisiéen de los gastos médicos y farmacéuticos gratuita-
mente;

¢) Solventar los gastos de entierro, los que no podrin exceder
del equivalente a tres veces el importe mensual del salario
minimo vigente en el momento del infortunio (art. 89, inc. a).

La ley'y la reglamentacién omiten contemplar las siguientes si-

tuaciones:

1) Que los gastos de entierro hayan sido abonados por una
tercera persona (seguros, etc.); 22) que dichos gastos no superen el
equivalente a tres veces el importe mensual del salario minimo, sinc
que por el contrario, sea menor.

En el primer caso, los causahabientes no pueden reclamar esta
indemnizacién por no haber afrontado el gasto funerario; y por lo
tanto al no existir la causa desaparece la consecuencia. En el segun-
do supuesto, si los gastos funerarios son menores a tres salarios mi-
nimos, se abona el importe realmente efectivizado. :

La ley no pretende que el pago de la indemnizacién pueda con-
vertirse en fuente de ingreso mayor a lo previsto en la ley o distor-
sionado el fundamento para los que fueron instituidos.

d) Indemnizacién equivalente a 1.000 salarios diarios, conservin-
dose el tope precedentemente expuesto.

El pago de la indemnizacién —excepto el efectivizado durante
la temporal— debe efectuarse mediante depdsito a la orden de la
Caja de Accidentes quien girard al o a los beneficiarios dicho im-
porte.

Este dispositivo —que sufrié modificaciones en las distintas re-
formas a la ley 9.688— ha sido criticado, pues carece de fundamento
juridico y moral, ya que si la razén es evitar abusos a la buena fe,

. debi6 seguirse el mismo temperamento para las otras indemnizacio-
nes previstas en el Derecho del Trabajo; y si realmente se pretende
amparar a la victima o a sus causahabientes se pudo disponer —en
el caso de tener que depositarlo— sea ante el juez del domicilio de
la victima, y no como acontece en la actualidad que debe girarlo a
la Capital Federal con demora e inconvenientes innecesarios.
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La ley 18.913 considera como derechohabientes, titulares de la

indemnizacién por fallecimiento, a las personas enumeradas en el
art. 37 de la ley de jubilaciones para trabajadores con relacién de )
dependencia (N9 18.037). Por ello son derechohabientes no los que

tienen derecho a heredar en los términos del Cédigo Civil, sino
aquellos que tienen derecho a la pensibn, es decir deben haber es-
tado a cargo de la victima importando con ello la incorporacién de
un principio de la seguridad social. ‘

Por el art. 13 bis “las indemnizaciones acordadas por esta ley
no excluyen ni suspenden ninguno de los beneficios establecidos en
las leyes de jubilaciones, pensiones y subsidios™.

De esta forma el accidentado podrd gozar con el régimen ac-

tual de los siguientes derechos: (Artamma Gicena, RavL: Situa-

ciones emergentes del accidente del -Trabajo. Informe Laboral,

1976, pag. 195). : : . ’

- 1. La indemnizacién, y dem4s beneficios por la dolencia su-

frida por el hecho o en ocasién del trabajo (art. 89, ley 9.688);
2. La indemnizacién por la disolucién del contrato de trabajo,

si padece de incapacidad absoluta, el empleador no tenga, o tenien-

do no le provea, tareas acordes con la incapacidad (art. 212, ley
20.744); para el caso de fallecimiento inmediato o antes de ser dado
de alta, procede la indemnizacién del art. 248 LCT (medio mes de
sueldo por cada afio de servicio o fraccién mayor de tres meses, con
un minimo de un salario).

3. La jubilacién por invalidez (si la incapacidad como minimo
es del 66 %, o la pensién en su caso (art. 33, ley 18.037 v art. 19,
ley 18.038).

/78).

 De esta forma el régimen vigente otorga a los trabajadores y/o
sus causahabientes beneficios superiores a los que tendria bajo un
régimen de seguridad social desde que, siguiendo a. ETara “en los
casos en que el trabajador obtenga el beneficio de jubilacién por
invalidez total o parcial o los causahabientes el beneficio de pen-
sién, no corresponders el pago de indemnizacién ni por via de la
ley de accidentes de trabajo ni optando por la accién comim, salvo
que el responsable fuera un tercero, contra el cual podria accionar

el interesado o sus causahabientes sin perjuicio del beneficio jubila-

torio o de pensién...” (Etara, Juan Jost: “La contingencia social
de accidentes del trabajo v enfermedades profesionales”. Revista de
Seguridad Social N? 48, junio 1972, pig. 52). . .
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“Las acciones emergentes de esta ley prescriben a los dos afios
de producido el hecho generador de la responsabilidad. ..” (art. 19).

Las actuaciones administrativas mterrumpen el curso de la pres-
cripeién durante el trémite, pero en ningtn caso por un lapso ma-
yor de seis meses”.

Esta norma correlacionada con el art. 258 de la ley de Contrato
de Trabajo 20.744, produce una_colisién, ya que. ésta dlspone que
Ia prescripcién se computa “desde la determinacién de la incapaci-
dad o el fallecimiento de la victima™; por lo que, segiin los prmc1p10s
del “mayor beneficio” y la “ley postenor deroga a la antenor ha
sido derogado.o reformado el citado art. 19 de la ley 9688,

Otro de los problemas planteados doctrinaria v jurispruden-
cialmente respecto a la indemnizacién ha sido el de la ley aphcab]e
Para algunos es la del momento del accidente o exteriorizacién de
la dolencia, mientras que para otros el de la junta médica.

Los Tribunales dél Trabajo lo han resuelto en los siguientes
términos. En los casos de accidentes del trabajo, dondela instanta-
neidad 'y violencia de la fuerza exterior es definitiva y terminante,
es aplicable la norma vigente al momento del siniestro. )

En la énfermedad-accidente, donde ‘generalmente presenta con-.
secuencias mediatas, progresivas o no, que dependerd de tratamien-
to médico quirirgico, u otras circunstancias que la hagan variar;
en cuyo.caso no puede establecerse —con seguridad— la- fecha de.
la produccién del dafio” debe aplicarse la ley imperante al mo-
mento de dictaminarse por la junta médica el grado de incapacidad.

8°) - ACCIONES QUE PUEDE EJERCER EL AFECTADO: La accién que -
puede hacer valer el afectado la podemos analizar desde dos puntos
de vista: “lege lata” y “lege ferenda”; veamos cada una en particular.

De “lege lata” (el art, 17° de la ley 9688 otorga al trabajador
un- derecho de opcmn “entre-la accién de indemnizacién especial
que les' confiere la misma (ley 9688), o las que pudieran correspon-
derle segun el derecho comtin, por causas de dolo o nevhgenma del-

atrén. .

P Fn la practlca, por el tope impuesto en la ley especial (hasta
octubre de 1975 era de $ 10.000), impuls6 a los trabajadorés a pro--
curar la reparacién de los infortunios del trabajo por la accién' de
derecho’ comiin, que otorga la posibilidad de obtener una indemni--
zacién total, no obstante los riesgos que lleva implicita. :

Vale decir, se produce una reactualizacién de los problemas plan- /
teados en el smlo pasado ante la inexistencia de una ley especﬁzca y
que analizabamos 2l comentar la segunda etapa. -
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Con la aplicacién de las normas del derecho comin diversas
fueron las ‘cuestiones que se plantearon, algunas resueltas y otras
atn debatidas. :

La competencia del Juez Laboral en un comienzo fue ardua-
mente resistida, para concluir en nuestros dias aceptindola pacifi-
camente.

En lo atinente al derecho de las partes para reclamar el am-
paro o reparacién segin el derecho comin, se plantearon las siguien-
tes posiciones. Para algunos —doctrina minoritaria— sélo procede
cuando existe dolo o negligencia del patrén. El criterio mayoritario,
siguiendo el fallo plenario N? 169 de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo in re: “Alegre Cornelio ¢/Manufactura Algodo-
nera Argentina” admiti6 que “en caso de haber optado por la ac-
cién de derecho comin a que se refiere el art. 17° de la ley 968S,
es aplicable el art. 1113 del Cédigo Civil, modificado por la ley
17.711” (Anales de las 1T Jornadas de Derecho de Trabajo vy la Se-
guriddd Social, Universidad Nacional de Cérdoba, 1977).

Actualmente el trabajador que opta por la accién de derecho
comtm debe fundamentar en el art. 1109 cuando exista responsabili-
dad subjetiva o personal del empleador; o en el art. 1113 si la res-
ponsabilidad es objetiva o por el riesgo creado. -
~ La reparacién de la ley 9688 —luego de las reformas introdu-
cidas por la ley 21.034— amplié considerablemente el tope indemni-
zatorio equivalente al “que resulte de computar 10 afios de salario
minimo vital y mévil al tiempo del accidente”. No obstante ello,
para algunos casos (los dependientes con salarios de cierta conside-
racién), sufrirdn una disminucién por el tope sefialado.

Tampoco existe uniformidad respecto al mecanismo, procedi-
miento o evaluacién a seguir para fijar la indemnizacién. Veamos:
para algunos debe tenerse en cuenta el tiempo de vida 4til que tie-
ne la victima; para otros, evaluar la renta que hubiese logrado con
el dinero que percibirfa de haber trabajado, etc., vale decir queda
librado al juez de la causa. B

De “lege ferenda”, es pacifica la doctrina que la reparacién de
las dolencias, principalmente las provenientes del trabajo, deben es-
tar a cargo de un sistema de responsabilidad social, pues “el em-
pleador ya no asume el riesgo de los accidentes que afectan a los
trabajadores de su empresa, sino que participa de una responsabili-
dad que se reparte entre una comunidad méis grande” (Kroros-
cuN, ErNesto: En forno a la responsabilidad por riesgo, L. T. 1972,
-214). .
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En efecto, la doctrina de la responsabilidad social se funda-
menta en el principio del estado de necesidad, y en el concepto de
socializacién del riesgo, vale decir, la responsabilidad social por el
riesgo. generalizado. :

La causa de la imputacién es la lesién fisica, y el sujeto impu-
tado, la comunidad.

Cdn certeza afirma RreerT “la democracia contemporanea ya
no pregunta por los responsables, impone la reparacién a favor del
débil, impone a la sociedad la obligacién de sostener con decoro la
existencia humana”. ‘

Son por ello muy ciertas las palabras de R. Pounp al afirmar:
“si no podemos ser los guardianes de nuestros hermanos, al menos
seamos sus aseguradores”.

IV. FUNDAMENTOS DEL AMPARO POR LA SEGURIDAD SOCIAL.

Numerosos son los fundamentos que justifican legislar de una
vez para siempre a la reparacién de las dolencias dentro del Derecho
de la Seguridad Social; evitando cansar al lector nos limitaremos a
enunciar algunas:

19 La tendencia moderna tiende a eliminar la responsabilidad
individual del empleador, salvo caso de dolo o culpa grave.

929 Otorgar a la indemnizacién por el infortunio un caricter ali-
mentario o asistencial, por ello suprime el tope o mecanismo tarifa-
rio, reemplazdndolo por la reparacién integral.

39 En caso de incapacidad permanente o de muerte del traba-
jador, la reparacién no puede ser de pago tnico, debiéndose reem-
plazar por una jubilacién o pensién.

4° En los casos de incapacidad permanente parcial, pero que
no logra jubilacién por invalidez, debe otorgarse el goce de una
jubilacién reducida de por vida, sin impedimentos para que el in-
capacitado pueda realizar algim tipo de tareas.

59 La responsabilidad del “fondo de garantia™ ante la insolven-
-cia del empleador, est4 demostrando la necesidad de que el, afectado
se quede sin reparacién, debiendo concurrir el Estado a solventar
dicho evento.

6° El amparo a “las personas obligadas a prestar servicio con
cardcter de carga publica”, es otra demostracién de la tendencia
moderna de la responsabilidad social.
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7° La responsabilidad del Estado por los accidentes ocurridos
a los alumnos de las escuelas industriales, técnicas de artes y oficios,
etc., siempre que acontezca en las-horas. que recibe la ensefianza.

89 La proteccién de los accidentes de trabajo ocurridos a los
penados alojados en establecimientos carcelarios.

99 El amparo a los bomberos voluntarios, que actuando en cuer-
pos reconocidos sufran algn accidente por el hecho o en ocasmn del

‘servicio. - ST

10° La aplicacién de la ley 9688 a todos los empleados y obre-
ros que se desempefien en relacién de dependencia, cualquiera fue-
ra la indole de las tareas del trabajador o la clase de actividad prac-
ticada por el empleador...” (art. 2% ley 9688), es un claro indicio
de la necesidad de reformar la doctrina orientada de la ley.

11° La naturaleza juridica de lo que abona el empleador en
concepto de reparacién del dafio, que no es salario desde que no
hubo contraprestacién.

129 La creacién jurisprudencial de situaciones 10 contempladas
cn la ley de accidentes de trabalo como fue la teoma de Ia “impru-
dencia profesional” o de la “enfermedad-accidente” o “enfermedad
del trabajo”; tendientes todas ellas a amphar comlderablemente el

‘espectro protectorio.

13° Los diversos fallos que otorgan amparo por la Tey9.688,
no obstante habeérla renunciado, y ante el fracaso de la aceién de
derecho comtm, por entender que en “el resarcimiento del dafic
causado por el accidente de trabajo se encuentra interesada la so-
ciedad” evitando que “un juego de azar donde e} error respecto de
un derecho pueda dar lugar a la pérdida del mismo, maxime cuari-
do dicha indemnizacién no pueda ser objeto de cesi6n, transacci6n

.0 renuncia’ (FErRNANDEZ PAstoRmNO, A.: Infortunios del Trabajo, pag.

60, CAmara 2* del Traba]o de Cordoba in re “Maragén de Canm]lo
¢/Colcar”).

14° Impedlr que por cuestiones o defectos procecales queden
desamparados infortunios Iaborales. ;

159 Se tiende a que el amparo se proyecte no sélo al. trabaja-
dor dependiente, sino también al independiente o autonomo es de-
cir, al hombre que trabaja. : :

16° Por dltimo, lo que preocupa a la sociedad no es tanto quién
causd el mal, como la necemdad de reparar la dolenc.a vale decir,
Ias consecuencias. :
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Por tod_o ello, la futura legislacién debe extraer la proteccidn y
reparacién de las dolencias del Derecho del Trabajo. para colocarla
en el Derecho de la gegundad Socwl

B — Tareas msalubres

Complementaria y aumhar de la ley 9688, estin las que regu-
lan el procedimiento para la declaracién de actividades o lugares
insalubres.

El derecho Patrio Argentino omite definir lo que entiende por
“jornada insalubre”, debiendo recurrir —en consecuencia— a la ex-
puesta: por algin atitor: ‘entre ellos RaMON Epcar Frores cuando
afirma “...es la que se presta en tareas penosas, mortificantes o
riesgosas individualizadas por la ley 0 en ambientes o tareas deter-
minadas por el Poder Ejecutivo, donde la comprensién o viciacién
del aire; emanaciones o. polvos tdxicos, temperaturas excesivamente
bajas o elevadas pongan en peligro la salud del trabajador, segin
declaracién fundada y firme de Ia autoridad de aphcacmn (Régi-
men de Contrato de Tmba]o Ed. Informe Laboral, 1977, pig. 499).

Compar’aendo el criterio- pacifico brindado por los congresos y

_reuniones de Medicina del Trabajo, la legislacién admite que insa-
lubre no son las tareas, sino los lugares o ambientes en que se rea-
lizan, por lo tanto.se procura perfeccionarlos, modernizarlos, tecni-

" ficarlos, de manera tal que la salud del trabajador se encuentre ca-
da dia més protegida. .

El procedimiento para la declaracién de insalubridad se en-
‘cuentra regulado por las leyes de contrato de trabajo (n° 20.744,
arts. 198 y 200) de jornada de traba]o (n? 11. 544 art, 2) y decreto
reglamentario n® 16.115/33 art. 8). -

"~ Enx los lugares o actividades declaradas insalubres, los trabaja-
-dores prestan servicio durante una jornada méxima de 6 horas dia-
tias o 36 horas semanales percibiendo la totalidad de la remunera-
. cién.

La segunda pa.rte del art. 200 de la ley de contrato de traba]o
preceptiia el procedimiento a observarse para tal declaracién “en
_caso de que la autoridad de aplicacién constatara el desempefio de

tareas en condiciones de insalubridad, intimarid previamente al em-

‘pleador a adecuar ambientalmente el lugar, establecimiento o ac-
tividad dentro del plazo razonable que a tal efecto determine. Si

“el empleador no cumpliera en tiempo y formala intimacién practi-

“cada, la autoridad de aplicacién procederd a calificar las tareas o
“condiciones ambientales del lugar de que se trate...”. -
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Originariamente la doctrina y legislacién adoptaron el tempe-
ramento de enunciar qué actividades eran consideradas insalubres.
La ley de contrato de trabajo, por la reforma de la ley 21.297, cam-
bié el criterio de resolver “...La insalubridad no existird sin decla-
racién previa de la autoridad de aplicacién, con fundamento en dic-
tdmenes médicos de rigor cientifico y sélo podré ser dejado sin efecto
por la misma autoridad si desaparecieran las circunstancias determi-
nantes de la insalubridad...”.

C — Higiene y seguridad en el trabajo

La tesis orientada de las tareas insalubres ha sido superada, ya
que el trabajador que presta servicios en ambientes o lugares noci-
vos, peligrosos. etc. aun trabajando seis horas, tarde o temprano
contraerd la dolencia.

Por tal motivo, y como un paso importante en la senda protec-
tora de la salud del trabajador, se dicté la ley 19.587 (21.4.72),
reguladora de “Las condiciones de higiene y seguridad en el tra-
bajo, en todo el territorio de la Reptiblica...”, aplicando sus dispo-
siciones “. . .a todos los establecimientos y explotaciones, persigan o
no fines de lucro, cualesquiera sea la naturaleza econdémica de las
actividades, el medio donde ellas se ejecutan, el cardcter de los
centros y puestos de trabajo y la indole de las maquinarias, elemen-
tos, dispositivos o procedimientos que se utilicen o adopten”. (art. 19).

Se determina también que “La higiene y seguridad en el tra-
bajo comprender4 las normas técnicas y medidas sanitarias, precau-
torias, de tutela o de cualquier otra indole que tenga por objeto:

a) Proteger la vida, preservar y mantener la integridad sicofi-
sica de los trabajadores; b) prevenir, reducir, eliminar o aislar los
riesgos de los distintos centros o puestos de trabajo y ¢) estimular v
desarrollar una actividad positiva respecto de la prevencién de los
accidentes o enfermedades que puedan derivarse de la actividad la-
boral”. (art. 49).

Dicha ley fue reglamentada por el Decreto N 4160 (del 10.
5.73), y mediante sus 331 articulos procura que los establecimien-
tos y explotaciones vayan gradual y progresivamente ajustindose a
sus exigencias.

“Se ha pensado —expresa el Mensaje que acompafié al pro-
vecto de la ley— que la adopcién de un sistema reglamentario des-
de sus origenes conducirfa a resultados no deseados: de un lado,
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la imposicién de cambios en instalaciones y la adopcién de nuevas
técnicas con el agregado de inversiones que ello supone; y del otro,
el desmedro juridico y afectacién del principio de autoridad que se
generaria de darse forma positiva a un complejo de normas que
resultase de tal modo inaplicable...”. ‘

Gravitaron considerablemente en la redaccién de la ley las re-
comendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
la proteccién de la salud de los trabajadores, sobre los servicios de
medicina del trabajo, asi como el informe de la V? Reunién del
Comité Mixto O.LT. - O.M.S.

De lograrse por una parte, un sistema de seguridad social, por
otra, la paulatina adecuacién de los lugares de trabajo a las nor-
mas de higiene y seguridad; y una toma de conciencia por los tra-
bajadores y empleados, disminuirdn considerablemente las enferme-
dades y accidentes por el hecho u ocasién del trabajo.
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