PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

NEUQUEN, 24 de abril de 2024.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “SANHUEZA CESAR
NESTOR C/ ASOCIART S.A ASEGURADORA DE RIESGOS DE TRABAJO s/
ACCIDENTE DE TRABAJO CON ART”, (JNQLA2 EXP 535481/2022), venidos
en apelacién a esta Sala III, integrada por los vocales Fernando
Marcelo GHISINI vy José Ignacio NOACCO en legal subrogancia
(conf. Ac. 1/2024), con la presencia de la secretaria actuante
Dania FUENTES y, de acuerdo al orden de votacidén sorteado, el
juez Ghisini dijo:

I. E1 18 de Agosto de 2023 se dictdé sentencia
definitiva de primera instancia (h. 73/75 vta.) en la que se
rechazé la demanda laboral impetrada por César Néstor Sanhueza

contra Asociart ART S.A.

Para asi resolver, el magistrado entendid que
estaba controvertida la existencia del siniestro denunciado, por
lo gue correspondia en primer orden indagar sobre este punto,
para luego abordar una eventual incapacidad laborativa del actor

y su vinculacidén con el trabajo.

Indagd en el informe pericial médico (h. 48/50) que
da cuenta que el actor posee una nariz pequefia con punta
redondeada y narinas pequeflas, sSurcos naso geniano sutil y una
cicatriz oblicua notable. El1 experto utiliza el baremo general
para fuero civil a los fines de cuantificar en el 10,8% de
incapacidad, por cuanto el baremo laboral tiene un claro legal

en la cicatriz en la nariz, la que reitera, es notoria (25 mm).

Puntualizé que la decisién de designar un perito
(de la profesidén que sea), es que el mismo asista y asesore al
decisor en aquellas A&reas del conocimiento cientifico que
escapan al saber de este Ultimo. Agregd que la normativa es

clara, en cuanto a que debe contarse con elementos objetivos
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para considerar si existe o no incapacidad indemnizable en el

admbito del reclamo sistémico de la LRT.

Destacd los conceptos del precedente “Salinas” del
TSJ, sin embargo recordd gque en sucesivos pronunciamientos ha
dicho que la determinacién de incapacidad laborativa reclamada
en el marco sistémico, debe realizarse conforme las pautas del

decreto 659/96.

Luego expresd que la cicatriz de nariz no puede
considerarse indemnizable en los términos de la LRT, y asi lo
entiende el experto, por ello wutiliza otro baremo para su

cuantificacidn.

En consecuencia, rechazé la demanda en todas sus
partes. Reguld honorarios de los profesionales intervinientes e
impuso las costas del proceso al accionante en su calidad de

vencido.

II. Mediante presentacién web n°® 490559, con fecha
de cargo el 30.08.2023, el perito médico Leonardo Luis Tejada
dedujo recurso de apelacidén, en donde cuestiona la regulacidén de

sus honorarios, por baja (h. 77 y vta.).

A su vez, la parte actora interpuso recurso de
apelacién (h. 78/79), mediante ingreso web n°® 491810, con fecha

de cargo 31.08.2023.

En primer lugar requiere que se declare la nulidad
de la sentencia, por cuanto el Jjuez no aborddé el planteo de

inconstitucionalidad del baremo realizado al instar la accidn.

Agrega que desestima de cuajo la pericia porque el
médico utiliza el baremo civil para determinar la incapacidad

fisica, aun cuando esta tenga relacidédn causal con el siniestro.

Cita la Jjurisprudencia aplicable a casos anadlogos
al remitirse a la causa "“Salinas” del TSJ y no la aplica.

Sostiene que la circunstancia que 1la tabla no incluya 1las
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secuelas que padece el actor no es &ébice para denegar la

reparacién.

Destaca que el hecho que el perito haya tenido que
recurrir al baremo civil, solo demuestra que el previsto en el

decreto 659/96 resulta incompleto, y por tanto arbitrario.

Indica que hay un evento dafioso que genera
incapacidad laboral y sin embargo no se ordena su reparacidn, y
que con ello se altera el espiritu de la ley 24.557, que es

indemnizar los accidentes laborales.

El 29 de septiembre de 2023 (h. 80) se conceden

ambos recursos, corriéndose traslado a la contraria.

La demandada replica (h. 81/87 wvta.) mediante

ingreso web n° 499690, con fecha de cargo 11.09.2023.

Sefiala que no hay una critica concreta y razonada
del pedido de inconstitucionalidad del Baremo (decreto 659/96),
desde que se omite indicar ddénde radica la disolucidén de lo alli

establecido con la Constitucidén Nacional.

Dice que la ley 26.773 establece que tanto 1los
6rganos administrativos como los tribunales estdn obligados a
aplicar los baremos previstos en los decretos 658/96 y 659/96.
Recuerda que ambos preceptos son el resultado de un profundo
estudio técnico, que no solo considerd antecedentes de ANSES vy
SIJyP, sino también de la OIT, la organizacidén Panamericana de

la Salud, etc.

Agrega que la Corte Suprema ha marcado la
diferencia entre la delegacidén de la facultad de hacer una ley y
la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo para el

ejercicio de sus poderes reglamentarios.
Realiza reserva de caso federal.

ITT. Anticipo que se encuentran reunidos 1los

recaudos previstos en el art. 265 Cdébdigo Procesal a los efectos
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del tratamiento del —recurso interpuesto, en cuanto a su

admisibilidad formal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén sostuvo
que los Jjueces no estdn obligados a analizar todas y cada una de
las argumentaciones de las partes, sino tan sdbélo aquéllas que
sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso (CSJN,

Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272-225, etc.).

En primer lugar corresponde 1indagar sobre 1la
existencia del siniestro, asi el impulsor de la accidén denuncia
que el dia 25.01.2022, alrededor de las 15 horas mientras se
encontraba en su puesto laboral manipulando una moladora, Vy
realizaba cortes de materiales plasticos, se parte un disco de
esa herramienta e impacta en su rostro, puntualmente en la zona
de la nariz, lo que le generd un corte profundo con mucho

dolor, sangrado y ardor (ver h. 4).

Por su parte, el juez dice que el siniestro no esté
reconocido, “las partes no resultan contestes sobre la
existencia del siniestro denunciado” (ver h. 73. vta.), esta
afirmacién resulta incorrecta, desde dque la aseguradora al
contestar la demanda expresa lo contrario “En tal sentido
reconozco, que el actor sufrido un accidente laboral el dia
25.01.2022” (ver h. 31) y luego cuando efecttla las negativas en

particular, no cuestiona la forma en que sucedidé el siniestro.

Entonces, parto de la premisa, que tanto el
accidente, como su mecanica se encuentran reconocidos, por 1lo
que el centro de la controversia radica en determinar si las
secuelas denunciadas y constatadas en la prueba documental (1.
Historia clinica del actor de Traumatologia del Comahue; 2.
Constancia de Alta brindada por la Aseguradora; y 3. Informe
médico pericial de Ariel Santorio), le han generado incapacidad

alguna al trabajador.
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No soslayo que la CSJIN en el fallo "Ledesma, Diego
Marcelo ¢/ Asociart ART S.A. s/accidente - ley especial", del 19
de noviembre de 2019, <con la mayoria conformada por 1los
ministros Rosenkrantz, Highton de Nolasco y Maqueda, considerd
que el baremo, decreto 659/96, es de aplicacidén obligatoria en
el régimen legal de reparacidédn de accidentes de trabajo vy

enfermedades profesionales.

Sin embargo, he de recordar mi posicidén en cuanto a
que el baremo laboral es un mecanismo de simplificacidén de
naturaleza transaccional pero con base epistémica, que procura
brindar una respuesta general, previsible y escrutable frente a
determinadas formas de probabilidad que acentian los riesgos de
actividad (claro estd, sin cerrar la puerta a otros, en los que
deberd volverse una y otra vez al esquema clasico de

acreditacién de la fenomenologia causal juridica).

De acuerdo a esta linea pensamiento, comprendo que
puede recurrirse a otros baremos, cuando como en el caso de
autos, de aplicar el especifico de la materia (decreto 659/96)
se llega a soluciones injustas, en orden a que la existencia de
laguna normativa no puede ser pretexto para dejar sin reparacidn
un dafioc acaecido en el &ambito del trabajo. Por cuanto, la
prevencidén y reparacién de este tipo de dafios es el fin Ultimo

de la ley de Riesgos del Trabajo.

El perito médico es claro al vincular las secuelas
con el suceso denunciado, al sostener: “EI trabajador presenta
una herida contusa cortante por esquirla del disco de la
amoladora cuando realizaba sus tareas laborales en la sede de la
empresa. Secuela del siniestro de autos evidencia cicatriz en la
nariz. Valorando su porcentaje de incapacidad que ocasiona en el
actor, utilizando el Baremo Civil Altube Rinaldi, porque no se
encuentra en el baremo Ley 24.557.”, y también al explicar el

porqué de su remisidén al baremo civil.
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Entonces, contrariamente a lo gque comprende el a
quo, debo dar crédito a las conclusiones emergentes del dictamen
médico, en tanto el experto ha sido claro cuando explica que
recurre al baremo civil por la existencia de una laguna en el
baremo laboral en 1lo que respecta a la secuela detectada. Me
refiero a la cicatriz de la nariz “notoria” del demandante,

producida por haberse cortado con una moladora su cara.

Sobre el tépico bajo analisis, es dable aclarar que
el baremo del Decreto 659/96 prevé la reparaciédn de cicatrices
en la cabeza y en rostro, sin embargo excluye -sin justificativo
alguno- a la zona de la nariz. Contempla al contrario la frente,
pbémulo, orbita, pabelldn auricular, mentdn, comisura labial vy

maxilar inferior.

A qué obedece esta distincidén no estd justificado
en el precepto, pues si con las cicatrices en el rostro -Unicas
cicatrices resarcibles segln el baremo- se pretende reparar el
dafio estético que sufre la persona trabajadora, en un lugar que
resulta imposible ocultar la lesidén, no puede comprenderse como
es gue no se previd la reparacidédn de cicatrices en la zona de la

nariz, que se encuentre comprendida en ese segmento fisico.

Sea por olvido o descuido, o por el contrario, por
intencidén del legislador, lo cierto es que tal como afirma el
galeno Tejada, existe una laguna Jjuridica, en la gque no se prevé

la reparacidén de la secuela detectada.

Desde esta Optica, el apartamiento del baremo
previsto en el decreto 659/96 no deviene arbitrario, sino
adecuadamente fundado, por cuanto se ha detectado un dafo
estético en el rostro del accionante, producido en el &mbito
laboral y por tanto susceptible de ser reparado, y conforme 1lo
expresa el experto ese listado no prevé la reparacidédn de esa
secuela -1lo gque no fue cuestionado por ninguna de las partes, ni

tampoco por el Jjuez-.
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En tal orden, la validez del dictamen reposa no
solamente en la ausencia de observaciones por parte de los
contendientes, sino en que se han seguido los procedimientos vy
brindado razones -existencia de wuna laguna Jjuridica- dque se
encuentran mancomunadas con los restantes elementos de prueba,

referidos en el cuerpo del informe.

Asi las cosas, el perito explicdé que la patologia
estd vinculada al infortunio, acredita por tanto la existencia
del nexo de causalidad y en tal inteligencia, determindé que el
actor es portador de una incapacidad del 10,8%, incluida la

incidencia de los factores de ponderaciédn.

Respecto a la forma en que deben interpretarse las
lagunas del derecho, habré de remitirme a lo dicho por nuestro
Tribunal Superior de Justicia en el ©precedente “Salinas”
(Acuerdo Nro. 14/2012 de 1la Sala Civil), cuando dijo: Y“6.-
Interpretacién de la Ley.- Ante la ausencia de claridad del
texto legal, justamente debemos tener presente que la misidn
judicial no se agota con la remisidén a la letra de la ley, toda
vez que 1los jueces, en cuanto servidores del derecho y para la
realizacidon de la justicia, no pueden prescindir en modo alguno

de la finalidad ni del espiritu de la norma.

Espiritu que se encuentra plasmado en el mensaje
del Poder Ejecutivo Nacional que acompanid al proyecto de la ley
26.773, en cuanto indicd: “La clave de bdéveda de la iniciativa
se resume en facilitar el acceso del trabajador a la reparaciédn,
para que la cobertura sea justa, rdpida y plena, brindando un
ambito de seguridad juridica que garantice al damnificado y a su
familia un mecanismo eficaz de tutela en el desarrollo de su

vida laboral”.

Idea ésta que fue receptada por el art. 1° de 1la
misma norma. En efecto, el art. 17.5 de la ley 26.773 debe ser
Interpretado a la luz de la letra contenida en el art 1°. Ndotese

que el art. 17.5, establece que: "“Las disposiciones atinentes a
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las prestaciones en dinero y en especie de esta ley entrardn en
vigencia a partir de su publicacidn en el Boletin Oficial y se
aplicaran a las contingencias previstas en la ley 24.557 y sus
modificatorias, cuya primera manifestacidon invalidante @ se

produzca a partir de esa fecha”.

Y el art. 1, en su parte pertinente, dispone: "Las
disposiciones sobre reparacion de 1los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales constituyen un régimen normativo
cuyos objetivos son la cobertura de 1los dados derivados de 1os
riesgos del trabajo con criterios de suficiencia, accesibilidad
y automaticidad de las prestaciones dinerarias y en especie

establecidas para resarcir las contingencias..”

Entonces, es evidente el claro propdsito de
remarcar 1los conceptos de cobertura justa, rapida, suficiente,

accesible y automdatica.”

La Sala I, aunque integrada por el ex Jjuez Marcelo
Medori y guien suscribe, sostuvo que: "“Partiendo de que es el
jurisdiccional, el organo facultado para determinar la
existencia o no del grado 1incapacitante, donde el juicio de
causalidad es siempre juridico y con efectos vinculantes (arts.
386 y 476 del CPCyC, 40 Ley 921), advierto que 1la doctrina
judicial citada que Iimpone que se evaluen conforme la “mayor
plenitud al derecho del trabajador al resarcimiento de 1as
consecuencias disvaliosas provocadas por el trabajo, en relaciodn
con la consagrada en 1os anteriores sistemas legales especiales”
sentada en el precedente “Salinas” por el TS8J de Neuquén
(Acuerdo nro. 14/2012 de la Sala Civil), motivo por el cual,
ello debe ser el resultado de la evaluacidn de las constancias
de la causa” (“BENITEZ CANO NELSON AGUSTIN C/ PREVENCION ART SA
S/ACCIDENTE DE TRABAJO CON ART”, JNQLAl EXP 508331/20106).

Interpreto, que las secuelas que prevé el baremo
laboral -tanto el 658/96 referido a enfermedades, como el 659/96

que regula los accidentes- no configuran un “numerus clausus”,
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pues resulta una obviedad que no pueden preverse normativamente
todas las hipdtesis de dafio en la integridad psicofisica de las

personas trabajadoras.

En este mismo sentido se expresa Diana Regina Cafial
en autos: “GOROSITO, FEDERICO ALBERTO C/ GALENO ART S.A. S/
ACCIDENTE - LEY ESPECIAL” -JUZGADO N° 62 - Causa N° CNT
57166/2013/CA1 al afirmar: “En relacidén a 1los baremos, he
sostenido invariablemente, que 1los mismos son 1instrumentos que
auxilian, tanto al perito como al juez, y que las leyes
laborales, en general, han incorporado en su texto determinadas
tablas de evaluacidon de las incapacidades, pero ello no implica
que sean vinculantes (ver autos "ANDRADE, JESUS LUJAN
C/PROVINCIA ASEGURADORA DE RIESGOS DEL TRABAJO S.A. S/ACCIDENTE
- LEY ESPECIAL”, (CNT 55025/2011/CAl,) de fecha 10/06/16, del

registro de esta Sala III, entre tantos otros).

Asi, con independencia de esas tablas existen otras
estimativas, llamadas asi porque tienen en cuenta porcentuales
relacionados con el grado de deterioro andtomo-funcional sufrido
por el obrero o empleado, pero tales tablas no obligan a 1los
jueces y no deben aplicarse de manera absoluta y rigurosa, de
modo general e indiscriminado, sino que debe hacerse en relacion
a cada caso particular (en sentido andalogo "BURLATO, SALVADOR C/
ABB MEDIDORES S.A. S/ DESPIDO", sentencia dictada el 24.09.01,
del registro de la Sala IX).

En tales términos, sostuve en autos “IRRAZABAL,
MARIA FERNANDA ELISABET C/ PROVINCIA ART S.A. S/ ACCIDENTE LEY
ESPECIAL”, SD N° 93696, de fecha 30/08/2013, en el cual,
justamente la parte demandada se agraviaba por la aplicaciodn del
baremo relativo al derecho comun, que observaba con extrafeza,
que si los indices que tomamos en cuenta para calcular el grado
de incapacidad, son los baremos del fuero civil, se considera la
capacidad “TOTAL VIDA”, mientras que si el afectado es un

trabajador, la medicidén se realiza sobre la "“TOTAL OBRERA” que
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establece la ley especial de riesgos en el trabajo, obteniéndose
un porcentaje menor en el segundo caso. Esto es, segun se
considere para el calculo la TOTAL VIDA o la TOTAL OBRERA, sera
la incapacidad atribuida, dependiendo si se estd en el rol de un
mero habitante en un incidente de trdnsito (Derecho Civil), o si
se trata del rol de trabajador, en su Jlugar de trabajo o
dirigiéndose hacia alli -Ley de Riesgos del Trabajo-, como Si
estuviésemos hablando de cosas distintas en lugar de la SALUD

como concepto univoco.

Por lo tanto, si a una misma patologia se la gradua
de manera diferente, serda el juez quien deba decidir cuadl

resulta aplicable en el contexto de la causa.

Es interesante en este aspecto el analisis que el
Dr. Miguel Rodriguez Jouvencel, desarrolla sobre el tema, quien
cuestiona la legislacidn espafola que pretende la obligatoriedad
de los baremos. Con sentido critico, Rodriguez Jouvencel plantea
la puja del sistema para que el baremo sea considerado
vinculante y a su vez cumplir con la reparacion de los dafos
provocados a las victimas, pues afirma que Iimpedirle al juez
considerar 1las tablas de incapacidades de manera indicativa o
indiciaria provoca que no pueda valorar en concreto las

circunstancias del caso.

Menciona, que en su pais se observa un "claro
favoritismo de 1la norma hacia el asegurador", y en ese contexto,
destaca que ha sido la interpretacion judicial la encargada de

defender la proteccidn de la parte mds débil.

En efecto, comparto el enfoque del autor, pues no
se trata de diluir pardametros de valoracidén, sino que, de

ampliarlos y utilizar lo que se considere mds ajustado al caso.”

A modo de ejemplo, me parece Iinteresante resaltar
el caso de Bélgica. Explica Rodriguez Jouvencel que, dicho pais

"cuenta con un ‘“baremo indicativo” (Tableau Indicatif), muy

10
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amplio, referido tanto a dados morales como patrimoniales, que
es el resultado del trabajo de un equipo multidisciplinar
compuesto por miembros de asociaciones de victimas, abogados,
aseguradoras, jueces y otras asociaciones profesionales. De su
redaccién material se encargan 1los jueces del grupo de trabajo
para garantizar asi la 1independencia del texto final de 1Ilos
intereses econdémicos en Jjuego. La tabla que, como sSu nombre
indica no tiene cardcter vinculante, se utiliza tan solo para
facilitar la tarea evaluativa. Ademéas, se actualiza
periddicamente y no solo en lo que se refiere a sus cuantias
sino también en 1lo que concierne a los conceptos perjudiciales
que recoge y al modo de llevar a cabo su evaluacidn. Con todo,
la Tabla tan solo proporciona 1indicaciones, tanto en 1o
referente a 1los conceptos perjudiciales como a la cuantia de las
indemnizaciones y a su cdlculo, y ofrece en ocasiones varias

alternativas para determinar el alcance de un mismo perjuicio.”

Concluyentemente, el experto senala que "los
baremos, en general, gozan de poca seriedad, y como recuerda
GEERTS, ningin baremo  reposa en un estudio cientifico,
elaborados a partir de opiniones personales, cuando no copiados
unos de otros con ligeras variaciones, soliendo establecer un
100% de 1incapacidad para un dafio importante (asi, paralisis
completa), escalonando las pérdidas parciales de una forma
bastante arbitraria, pero con cifras que aun cuando han sido
copiadas de unos paises a otros, en ocasiones también se pueden
observar divergencias notables. En la medida que la preparacién
del médico en este terreno es mas deficitaria, la capacidad de
persuasién de la letra impresa de un baremo es mayor, mas aun si
se ha elevado al rango de Ley, de ahi que 1la 1légica y el
raciocinio de aquel no se atreva a despertar rebelandose contra
lo que sin duda es la fuente que alimenta innumerables
injusticias. En todo caso, quien  pretenda encuadrar  un
determinado déficit o&rgano-funcional valiéndose de wuna tasa

barémica, lo primero que ha de cuestionarse, si ha de actuar con

11
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coherencia, es si la cifra 1invocada es capaz de responder de

forma fidedigna a la realidad particular objeto de estudio.”

Es importante entonces, conocer cual es el
procedimiento de elaboracion, )% la idoneidad de las
representaciones para poder discutir interdisciplinariamente

como se conforman dichos baremos.

Obsérvese, que en nuestro pais, el baremo del
Decreto 659/95 fue conformado por el Comité  Consultivo
Permanente (art. 40 LRT) integrado por cuatro representantes del
Gobierno, cuatro representantes de la CGT, cuatro representantes
de las organizaciones de empleadores (dos de 1los cuales seran
designados por el sector de la pequefia y mediana empresa), y
presidido por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la

Nacidén. (inc. 1° art. 40 LRT).

La ley determina el cardcter vinculante de la
opinidn consultiva de este Comité en lo relativo a las Tablas de

evaluacidén de incapacidad laborales.

Aqui es donde cabe la pregunta de cudl es el nivel
de 1idoneidad y cdémo se logran los consensos en dicho comité,
para definir 1los porcentajes de 1incapacidad que integran el
baremo. Entiendo que en la conformacidén de dichos organismos, se
conjugan 1ntereses politicos 'y econdémicos que no Siempre
responden a las necesidades del trabajador, que el sistema de
Riesgos del Trabajo  pretende proteger con prevencidén y
reparacién. Lo que justamente se realiza en un reclamo judicial,
en el cual el juez estd mirando el caso, la persona real que se
accidenté o se enfermé en ocasidén del trabajo y para su
valoracién es necesaria la discrecionalidad, sin confundir con

arbitrariedad.

En efecto, este es otro de los puntos que se deben
destacar, al que apela el profesional espadol y que también ha

sido contemplado por la CSJN ( precedente "“Lucas de Hoz, Mirta

12
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Liliana c¢. Tadey Eduardo y otro s. accidén civil”, entre otros),
y por la SCJBA (Ver en especial precedente en causa L. 119.914
“A.D. A. c MdL Py o s Dy p” del 22/06/2020), esto es, tener
presente “las circunstancias del caso”, para Iintentar alcanzar
la reparacién de 1los dados psicofisicos que sufre una persona

con relaciodn al trabajo.

Por 1o que entiendo que la "vinculatoriedad" de 1los
baremos no hace mds que encorsetar a la justicia, alejdndola de
la ponderacidén de elementos concretos de la causa, de la
realidad, lo que es contrario al sistema juridico, que lidera la
Constitucion Nacional, destacando los Tratados de Derechos
Humanos -especialmente los principios juridicos pro homine y

progresividad -y su art. 19.7.

En similar sentido -esto es, el apartamiento del
baremo en casos puntuales-, me he expedido -aunque en voto
minoritario- en autos “GUZMAN MARCOS MANUEL C/GALENO ART S.A.
S/ACCIDENTE DE TRABAJO CON ART”, (JNQLA3 EXP N° 506175/2015).

En este caso en particular, se trata de un decreto
reglamentario (Dec. 659/96 del PEN), que emana del Poder
Ejecutivo. Mal puede entonces, el magistrado dar preeminencia al
baremo, cuando esta es una norma de cuarto orden y de forma que
solo wviene a reglamentar derechos sustantivos vy de fondo
consagrados en la Constitucidn Nacional, que no puede desconocer

y mucho menos aniquilar.

Debe examinarse entonces -para esta situacidén en
concreto- la constitucionalidad del Dbaremo aprobado por el
decreto 659/96 y por afladidura del articulo 9 de la ley 26.773,

que obliga a los magistrados a cefiirnos a sus disposiciones.

El 1listado de incapacidades fue dictado por el
Poder Ejecutivo Nacional en uso de la potestad Constitucional de
reglamentar el articulo 8 ap. 3 de la ley 24.557 y del articulo

99 inc. 2 de la Constitucidén Nacional.
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En el ejercicio de la atribucién reglamentaria, el
PEN estd obviamente sujeto a la supremacia de la Constitucidn,
de lo que se sigue que ademds de la limitante que veda la
desnaturalizacién de la 1ley -art. 99 inc. 2-, la potestad
reglamentaria se encuentra sujeta a la observancia del principio
de supremacia de la Constitucidén -art. 31- (cfr., Quiroga Lavie,
Humberto, Benedetti, Miguel Angel y Cenicacelaya, Maria de las
Nieves, Derecho Constitucional Argentino, segunda ed., tomo IT,
p. 1174, ed. Rubinzal Culzoni; Badeni, Gregorio, Tratado de

Derecho Constitucional, tomo II, p. 1706, editorial La Ley).

Desde otra perspectiva, la potestad de dictar los
reglamentos de ejecucidén de las leyes estd sujeta al principio
de razonabilidad, consagrado por el articulo 28 de la
Constituciédn Nacional (cfr., Rosatti, Horacio, Tratado de
Derecho Constitucional, tomo I, p. 201; tomo II, p. 377, ed.

Rubinzal Culzoni).

Como es sabido, a partir de 1la reforma de 1la
Constitucién del afio 1994 se establecidé en forma explicita la
jerarquizacidén de los tratados internacionales en relacidén al
ordenamiento juridico interno 3% respecto de la propia
Constitucidén, ordendndose de tal modo el orden de prelacidn
normativa de los instrumentos internacionales adoptados por
nuestro pais, con las restricciones establecidas por el propio

inc. 22 del articulo 75.

A partir de esta trascendental regulacién
Constitucional, todos los tratados ratificados pasaron a
ostentar una Jjerarquia superior a las leyes, lo que 1implica
precisamente que el Poder Ejecutivo Nacional, debe tomarlos
especialmente en consideracidén al reglamentar las reglas

legales.

El derecho individual a la integridad psico-fisica
resulta indisociable del derecho a la salud, por cuanto resultan

inescindibles, sin que pueda entenderse uno sin el otro.

14



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

El articulo 25 inc. 1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el articulo XI de su hombénima de Derechos y
Deberes del Hombre, el articulo 12 del PIDESC (todos ellos con
jerarquia constitucional), asi como el articulo 10 del Protocolo
de San Salvador (adicional a la CADH), articulo 45 inc. “a” de
la Carta de la O.E.A., por mencionar los principales
instrumentos internacionales, enfatizan sobre el alcance del

derecho a la salud y su tutela.

Desde hace largo tiempo la salud tiene una
comprensién decididamente mas amplia que el de ausencia de
enfermedad, lo que quedd plasmado en la Constitucidén de la
Organizacidén Mundial de la Salud, en cuanto la define como el
estado de completo bienestar fisico, mental vy social, vy no

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

Del mismo modo, el derecho a la integridad psico-
fisica tuvo un reconocimiento en instrumentos tales como los
articulos 5 4dinc. 1 de 1la Convencidén Americana de Derechos
Humanos, articulo 1 de la Declaracidédn Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre, por mencionar las principales.

La ligazén entre el derecho a la integridad
psicofisica y la reparacidén de los infortunios laborales ha sido
especialmente puesta de relieve por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén en el caso “Aquino”, donde sostuvo que "“..la persona
es 1inviolable y constituye valor fundamental con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre cardcter
instrumental..” y que debe ser objeto de preferente proteccidn la
integridad e inviolabilidad fisica, ©psiquica y moral del
trabajador, tomédndose la consideracién plena de la persona

humana.

Por lo que, toda alteracidédn en su aspecto fisico
repercute animicamente, y tiene influencia en diversos aspectos
de su vida de relacidén, més aun en la actualidad. Por eso

considero que se trata de un dafio que debe ser objeto de
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reparacién, como expresidén del principio protectorio del hombre

en su integridad, en todos sus atributos.

En el caso concreto esta constatada la existencia
del dafio, resulta innecesario incluso el dictamen pericial para
establecer el nexo de causalidad entre la mecanica del accidente
y las secuelas detectadas, me refiero a que cualquier persona
puede figurarse que de cortarse la nariz en forma profunda con
un disco de amoladora, quedarda en el rostro una cicatriz
permanente, notoria e 1inocultable a la vista de terceras

personas, en otras palabras, una desfiguracidédn de la cara.

Comprendo a su vez, que si el propio baremo repara
otras cicatrices producidas en el rostro humano, deviene
arbitraria la exclusién de la =zona de la nariz como area
reparable, maxime que como aqui, se trata de wuna cicatriz
notoria de 25 mm, imposible de ser ocultada, y detectable a
simple vista conforme surge de la pericia médica y fotos del
rostro del accionante anexadas a la misma (h. 48/50 vta.). De
ello se colige, que no es razonable la exclusidén del sistema
tarifado de riesgos del trabajo, de la reparacidén de la cicatriz
de nariz aqui detectada, més aun cuando esa propia norma prevé
la reparacién de otras cicatrices en el ambito del rostro de la

persona siniestrada, que solo ocasionan dafio estético.

Como tampoco lo es, que la persona trabajadora dque
sufrié un accidente laboral deba recurrir a la via del derecho
comin para lograr la reparacién de wuna secuela directa del
hecho. Es que, la igualdad debe ir de la mano de la
progresividad en el goce de los derechos, no de la
interpretacién mas restrictiva, maxime cuando estd destinado a
mejorar la situacién de qguien reclama en condiciones de
vulnerabilidad, como es el caso de un trabajador accidentado o
enfermo que el propio sistema reconoce (art. 9 de la LCT), aun

antes de la incorporacién del articulo 75 inc. 22 de 1la
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Constitucidén Nacional, que vino a reforzar el principio con los

Tratados sobre Derechos Humanos.

El legislador, no es un sujeto omnipotente, que
pueda pensar todas las hipdtesis susceptibles de reparacidn,
antes bien todo lo contrario. Y he de recordar que este ultimo,
cuando 1legisla, lo hace en acuerdo y apego a la Constitucidn
Nacional por la que jura su mandato, por 1lo que la norma cuya
sancidén propugna debe estar en linea con aquella, con ello se
evita que los derechos reglamentados sean desconocidos o

menoscabados en ese proceso.

En este mismo sentido se expresa la Jjueza Diana
Regina Cafial en autos “SILVA. EUGENIO JOSE C/ PROVINCIA ART S.A.
S/ ACCIDENTE - LEY ESPECIAL” - JUZGADO N° 07- Causa N° CNT
12118/2017/CAl1. “Por lo que, ratifico y sostengo que la justicia
debe mantener un dmbito de discrecionalidad -no arbitrariedad-
que asegure un andlisis integral, tanto fdctico como juridico,
del caso, asegurando 1la 1independencia en la 1nterpretacidn
judicial.

Con mayor razdén cuando, como también lo refiere el
Dr. Rodriguez Jouvencel, los baremos no son sindnimo de certeza.
En efecto, he sostenido que el grado de certeza es prdcticamente
imposible de alcanzar, al menos que se trate de un universo
cerrado, construido por el propio analista. Mas 1o mismo, no

sucede con el de probabilidad.

Este tipo de juicio -el de probabilidad-, se va
conformando con el mero devenir, y no depende de la voluntad del

que observa.”

Concluyd, que no existe racionalidad en la
exclusién que en forma imprecisa y ambigua trae el listado sobre
el tema examinado, de lo que se sigue qgue constituye una
restriccidén inaceptable de derechos vy garantias de rango

convencional y constitucional, gque termina desnaturalizando la
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norma dJue Se propuso reglamentar, debiendo declararse su
inconstitucionalidad (arts. 28, 31, 99 inc. 2 de la Constitucidn

Nacional y articulo 8 inc. 3 de la ley 24.557).

La declaracidén precedente acarrea ademas la
inconstitucionalidad del articulo 9 de la ley 26.773, por cuanto
establece el inaceptable mandato para el Poder Judicial de
aplicar wuna regla gque <como se ha visto es decididamente

inconstitucional.

Por 1los argumentos expuestos, considero que la
pericia se ajusta a derecho y por ello es que habré de adherir a
sus conclusiones, vy determinar que a vraiz del siniestro el
accionante padece una incapacidad fisica del 8 % (Cicatriz de
piel lisa en la zona A = 5%, tamafio de la cicatriz de 2,1 a 4 mm
= 2%, y caracteristicas de la cicatriz pigmentacidén discrdémica =
1%), sin embargo habré de apartarme al momento de merituar la
incidencia de los factores de ponderacidén, en tanto no concuerdo
con gque se genere incapacidad para la tarea y tampoco en la
ponderacidén del factor etario que realiza el experto. Interpreto
ajustado, incrementar en un 1% por el factor de edad, por

cuanto a mi entender la lesidén no genera dificultad para la

tarea, ni amerita la recalificacidén laboral del actor.

Concluyé entonces gque el sefior Sanhueza presenta
una incapacidad total del 9%, incluida la incidencia de los

factores de ponderacidn.

En lo que concierne a la interpretacidén del régimen
reparatorio tarifado, en funcidén de la fecha de acaecimiento del
accidente (25.01.2022), resulta aplicable la 1ley 24.557 vy sus
normas modificatorias, leyes 26.773 y 27.348; como asi también
se encontraba vigente el posterior decreto de necesidad vy

urgencia N° 669/19.

Como he dicho en reiterados pronunciamientos, el

DNU 669/19 es una norma i1inconstitucional, entre varios otros
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aspectos, por la forma en gque ha sido dictada. Recuerdo que, por
un lado a la fecha de su promulgacidén el Congreso de la Nacidn
se encontraba sesionando, y por otro, no se esgrimieron motivos
suficientes para acreditar la urgencia, ni otros necesarios para

habilitar el carril excepcional utilizado.

En cuanto a la interpretacidn para la determinacidn
del IBM de la causa, y la cuantia de las prestaciones de 1los
arts. 14 inc. 2 de LRT y 3 de ley 26.773 -que también prospera
por tratarse de un accidente en ocasidén del trabajo- habrad de
seguirse la linea interpretativa dada por el TSJ en la causa
contreras “Contreras” (acuerdo 16/2023) en tanto, es un

pronunciamiento dictado en pleno por el alto drgano.

Mas alld de no compartir la interpretacidn
realizada, dado que las nuevas pautas para fijar el IB -con méas
intereses % capitalizacién- para luego determinar las
prestaciones dinerarias contempladas en la Ley N° 24557, dan por
resultado montos de IB gque no guardan relacidén alguna con los
salarios reales y actuales de los trabajadores siniestrados, no
puedo soslayar que estas mismas criticas son trasladables al
fallo “Retamales” pero en sentido inverso, me refiero a que
siguiendo el razonamiento de ese precedente se obtiene un valor
de IB que resulta muy inferior al de 1los salarios reales vy
actualizados de las personas trabajadoras accidentadas, lo que
genera dque las prestaciones resultantes de la ley sistémica

resulten insuficientes para reparar el dafio.

Los argumentos de tal tesitura, los he desarrollado
en autos: “DIAZ FRANKLIN EDGARDO C/ LA SEGUNDA ART S.A.
S/ACCIDENTE DE TRABAJO CON ART”, (EXP N° 530717/2021) .

Realizadas estas salvedades, la tarea de hacer los
cdlculos para la determinacidén del IB, como la cuantia de las
prestaciones de los arts. 14 inc. 2 de LRT y 3 de Ley 26.773,

deberd ser realizada en ©primera instancia al momento de
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practicar planilla, conforme las pautas dadas por el TSJ en

“Contreras” (ac.16/2023).

Las costas de ambas instancias se impondran a cargo
de la demandada por aplicacidén del principio objetivo de 1la

derrota (art. 17, ley 921).

En atencidén a la forma cdmo se resuelve, deviene de
tratamiento abstracto la apelacidén arancelaria (h. 77/77 vta.)

realizada por el perito de la causa.

IV. Por los fundamentos que anteceden, propongo al
Acuerdo, hacer lugar al recurso de apelacidédn impetrado por César
Néstor Sanhueza, revocar integramente la sentencia apelada, y en
consecuencia, hacer lugar a la accidn y ordenar que Asociart ART
S.A. indemnice el 9% de incapacidad reconocida, a tal fin los
cdlculos del ingreso base y las prestaciones debidas al amparo
de la ley de Riesgos deben ser realizadas en primera instancia o
por el gabinete técnico contable de acuerdo al reciente plenario

“Contreras” del TSJ.

Regular los honorarios de primera instancia para
Guillermo César Mercapidez, en el 21%, por su participacidén en
doble caracter en representacidén del actor, los de Alejandro
Diez, en el 14,7% por su participacidédn en doble caréacter en
representacién de la demandada y regular los honorarios del
perito médico, Leonardo Luis Tejada en el 5% sobre la misma
base, teniendo en cuenta para ello la importancia y relevancia
del informe producido, como asi también 1la incidencia en 1la

resolucidn de la litis.

Costas de ambas instancias a cargo de la demandada
por aplicacién del principio objetivo de la derrota (art. 17,

ley 921).

Se regulan los honorarios de los letrados de ambas
partes en un 30% sobre lo regulado por su labor en la primera

instancia.
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Tal mi voto.
El juez Noacco dijo:

Por compartir la linea argumental vy solucidn

propiciada en el voto que antecede, adhiero al mismo.
Por ello, esta Sala III

RESUELVE:

1. Hacer lugar al recurso de apelacidén interpuesto
por la parte actora y revocar la sentencia del 18.08.2023, y en
consecuencia, hacer lugar a la demanda interpuesta por César
Néstor Sanhueza y condenar a ASOCIART ART S.A. a indemnizar el
9% de 1incapacidad reconocida, a <cuyo fin los calculos del
ingreso base y las prestaciones debidas al amparo de la ley de
Riesgos deben ser realizadas en primera instancia o por el
gabinete técnico contable de acuerdo al reciente ©plenario

“Contreras” del TSJ.

2. Imponer las costas de ambas instancias a la
parte demandada sustancialmente vencida (art. 17, ley 921 y 68

del CPCC).

3. Regular los honorarios por su labor en primera
instancia para el letrado Guillermo Cesar Mercapidez, en el 21%,
por su participacidén en doble cardcter en representacidén del
actor; los de letrado Alejandro Diez, en el 14,7% por su
participacién en doble <cardcter en representacién de la
demandada y al perito médico Leonardo Luis Tejada en el 5%
sobre la misma base (arts. 6, 7, 10, 20, 39 y ccds. de la ley
1594).

4. Regular los honorarios de 1los profesionales
intervinientes en esta instancia, en el 30% de los fijados por

su participacidén en la instancia de grado (art. 15, ley 1594).

5. Registrese, notifiquese electrdnicamente %

oportunamente, devuélvase.
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Dr. Fernando Marcelo Ghisini Juez
Dr. José Ignacio Noacco Juez
Dra. Dania Fuentes Secretaria

22



