	

	 

	En Mendoza, a los dieciséis días del mes de mayo del año dos mil once, reunida la Sala Segunda de la Excelentísima Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa N° 98.425, caratulada: "S., M. EN J° 15.170 S., M. C/LA COOPERATIVA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LIMITADA P/ACCIDENTE S/INCONSTITUCIONALIDAD Y CASACIÓN". 

De conformidad con lo establecido a fojas 87 y de acuerdo a las facultades conferidas por la Acordada N° 5845, en el acto del Acuerdo, quedó establecido el siguiente nuevo orden de estudio y votación de la causa por parte de los señores Ministros del Tribunal: primero Dr. Carlos BÖHM, segundo Dr. Pedro J. LLORENTE y tercero Dr. Herman A. SALVINI. 

A N T E C E D E N T E S: 

A fs. 9/19 se presenta por medio de apoderado la Sra. MÓNICA BEATRIZ S., D. F. E. y B.M. E., e interponen recurso extraordinarios de Inconstitucionalidad y Casación en contra de la sentencia definitiva dictada por la Excma. Cuarta Cámara del Trabajo de la Primera Circunscripción Judicial de Mendoza, dictada a fs. 609/613 de los autos n° 15.170, "S., M. B. por sí y por sus hijos menores c/ LA COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LTDA. P/ ACCIDENTE". 

A fs. 29, se admiten formalmente los recursos y se ordena correr traslado de los mismos por el término de ley a la contraria; quien a fs. 38/70 contesta rechazando los mismos con costas. 

A fs. 75/76vta. corre agregado el dictamen del Sr. Procurador, quien por las razones que expone solicita el rechazo del recurso extraordinario de Inconstitucionalidad. 

A fs. 86 se llama al acuerdo y a fs. 87 se deja constancia del orden de estudio en la causa por parte de los Señores Ministros del Tribunal. 

De conformidad con lo establecido por el art. 160 
de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver: 

P R I M E R A: ¿Son procedentes los recursos interpuestos? 

S E G U N D A: En su caso, ¿qué solución corresponde? 

T E R C E R A: Pronunciamiento sobre costas. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. BÖHM, dijo: 

I. ANTECEDENTES DE LA CAUSA: 

A fs. 14/24vta. de los autos principales, se presenta MÓNICA BEATRIZ SCHAURER por sí y por sus hijos menores e inicia demanda por accidente de trabajo en la que perdiera la vida el Sr. DANIEL NÉSTOR ESCALON esposo y padre de los actores. 

Demanda a la COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LTDA., por la suma de $120.000 por daño moral y psíquico. 

Solicita la inconstitucionalidad del art. 39 
primer párrafo de la LRT 

Relata que DANIEL NÉSTOR ESCALONA ingresa a trabajar para la demandada en el año 1.984 como oficial hasta el día 14 de enero del año 2003 en que se produce el accidente fatal. 

Señala que ese día se encontraba prestando servicios para la empresa en el conflictivo B° La Gloria de Godoy Cruz junto con otro compañero de trabajo de nombre MARTÍN FERNANDO INFANTE y un móvil policial con dos agentes. 

Que el Sr. INFANTE no es técnico sino administrativo. 

Se dirigen a la manzana M, casa 32 mientras ESCALONA se dirigía a cortar el suministro eléctrico de una vivienda cuando recibe de manos anónimas una pedrada en la cabeza que provoca el desvanecimiento y su caída desde una altura aprox., de 5metros. 

Manifiesta que de las testimoniales efectuadas en sede penal demuestran que la empleadora no adoptó los elementales medidas de seguridad según el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica eran necesarias para tutelar la integridad psicofísica del actor, y la forma precaria y peligrosa en que dispuso la realización de las tareas revela una conducta deliberada por acción y por omisión de la patronal que permite imputarle la responsabilidad civil plena a título de dolo eventual. 

Cita jurisprudencia (OLAVARRÍA - CASTILLO). 

Agrega que sólo han recibido, como consecuencia del siniestro, la suma de $50.000 por parte de la ART, la que consideran que no satisface en forma integral la pérdida de una vida. 

Hay responsabilidad en los términos del art. 75 
de la LCT. 

Finalmente aclara que emplazó a la demandada a fin de que hiciera efectivo el resarcimiento, con los alcances del art. 3986 
del Código Civil. 

Ofrece pruebas. 

A fs. 175/190vta. se presenta la COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ por medio de apoderado contesta. 

Por un imperativo legal niega todo y cada uno de los hechos invocados en la demanda. 

Reconoce la fecha de ingreso y la categoría del Sr. ESCALONA, también coinciden en que el día del siniestro y que fue en el Barrio La Gloria. 

Que iba acompañado del Sr. Martín Infante quien debía notificar al morador del corte respectivo y de marcar a ESCALONA el cable que se debía cortar. 

Refiere que es cierto que una vez subido al poste, ESCALONA recibe de manos anónimas un piedrazo o algún otro elemento pequeño arrojado a gran velocidad en su cabeza que hizo que cayera desvanecido y que como consecuencia de la caída sufre politraumatismos que le ocasionaron la muerte. 

Pero niega que de las declaraciones surjan su responsabilidad frente al siniestro y la falta de provisión de elementos o medias de seguridad según el trabajo. 

Niega que las tareas hayan sido dispuestas en forma precaria y se opone a la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT. 

Reconoce que los actores han recibido las prestaciones dinerarias de la ART y una renta periódica a través de FUTURA AFJP; además de la indemnización prevista por el art. 248 
de la LCT y el art. 9 
del CCT 76/75 y Resolución n° 11.945 de la Superintendencia de Seguros de la Nación. 

Reconoce el emplazamiento por carta documento y su rechazo por el mismo medio. 

Refiere que la actora invoca dos factores de atribución de responsabilidad (subjetivo y objetivo), y también la responsabilidad contractual del art. 75 de la LCT. 

Para la demandada considera que las causas del fallecimiento del Sr. ESCALONA se debieron a dos razones una la exclusiva culpa de la víctima que dejó de usar los elementos de protección personal con que contaba. 

Por otra parte el accionar de un tercero por el cual no se debe responder, agregando que del informe pericial dice que la causa de la caída fue el fuerte golpe que sufrió en la región frontal izquierda (piedra u otro elemento contundente y pequeño arrojado a gran velocidad). 

Si hubiera tenido puesto el casco y el protector facial, el elemento que le fue arrojado podría haber impactado sobre tales dispositivos de seguridad y no sobre su parte frontal izquierda, en cuyo caso no se hubiera desvanecido y por ende caído. 

Y en el caso de que igualmente se hubiera caído, lo habría hecho de otro modo (parado o adoptando alguna forma de defensa). 

Finalmente dice que aún cuando no hubiera usado el casco y el protector facial no se habría caído de haber utilizado el cinturón de seguridad. 

Agrega que además de los elementos de seguridad la custodia policial era pagada por la Cooperativa (en el caso fueron Salas y Ruarte). 

Afirma que la responsabilidad por el siniestro recae sobre el Sr. ESCALONA y cita el reglamento de la Cooperativa. 

En subsidio solicita se condene a culpa concurrente, si se considera que la culpa de la víctima o de un tercero han ocurrido con el riesgo creado en la actividad del empleador, en la producción del resultado dañoso. 

A fs. 193 y vta. la actora, se adhiere a la prueba en forma independiente y amplía la pericia de saneamiento ambiental. 

Se sustancian las pruebas admitidas en la causa, se realiza la audiencia de vista de causa y se dicta sentencia en la que se rechaza la demanda en síntesis por considerar que se ha acreditado que la relación de causalidad entre el comportamiento de una cosa (ej. Piedra), la intervención de un tercero y el daño producido son elementos todos que exoneran de culpa a la empleadora. 

A todo evento, agrega el Sentenciante, no ha acreditado el actor el incumplimiento contractual que endilga al empleador, esto es la provisión de elementos de seguridad. 

Tampoco acredita la parte actora, la relación de causalidad adecuada entre el daño y la cosa propiedad de la empleadora. Por todo ello exonera de responsabilidad a la demandada. 

Basa fundamentalmente su decisión en la testimonial de CARLOS SALAS custodio Policial y en el Testigo ROBERTO CAMPOY. 

Sentencia contra la cual se alza la parte actora mediante los recursos que aquí se ventilan. 

II- RECURSOS extraordinarios deducidos por MÓNICA BEATRIZ SCHAURER, DANA FLORENCIA ESCALONA Y BRUNO MATIAS ESCALONA (fs. 9/20). 

1-Funda el recurso extraordinario de Inconstitucionalidad en el art. 150 inc. 3 y 4 
violando el principio de defensa en juicio de rango constitucional, establecido en la Constitución Nacional en los arts. 5 
, 17, 18, 19 
, y 31 
y en la Constitución de Mendoza, arts. 8 
, 25 
, 148 y 149 
. 

Se agravian por cuanto considera que han omitido la valoración de prueba esencial, violación del derecho de defensa, prescindir de la constancias de la causa, autocontradicción y falta de motivación lógica. 

Consideran que el testigo SALAS resultó ser complaciente con los intereses de la empresa ya que nada manifestó en sede judicial (Juzgado de Instrucción) ni tampoco en el expediente en ocasión de las investigaciones practicadas por la auditoría de la SEGUNDA ART. 

Su declaración se presenta oscura cuando dice que debió interceptar tres sujetos sospechosos que caminaban en las inmediaciones y también la circunstancia de la presencia en el lugar en un momento antes del accidente del Técnico en Higiene y Seguridad Sr. DIFONZO, persona que según sus propios dichos se encontraba en uso de licencia el día del accidente, conforme las actuaciones que sobre el accidente ha realizó la ART. 

Lo mismo sucede con CAMPOY que era jefe de Área Técnica de la accionada y también lo era al momento del infortunio. El uso o no de los elementos de seguridad lo sabe sólo de oídas ya que no estuvo presente al momento del accidente, en cuanto al hecho que siempre había un supervisor y que era DIFONSO la declaración de éste último en sede administrativa efectuada en la causa, contradice su declaración. 

Por último en la declaración de AGÜERO -compañero de ESCALONA y delegado gremial, sostiene la inexistencia de cursos de capacitación y el que el Sr. DIFONZO era quién controlaba. 

No toma en cuenta lo dicho por ALEJANDRO DEL MATTO ex compañeros de trabajo, técnico y que realizó tareas similares a las del difunto -corte de energía eléctrica en barrios urbano marginales y quién precisó el deficiente procedimiento para efectuar las tareas, la ausencia de recaudos para evitar agresiones de los habitantes de los barrios, la peligrosidad en el sentido de cosa riesgosa de la actividad desarrollada en el medio físico descripto. 

Advierte que de las constancias agregadas a la causa surge la falta de valoración como ser las actuaciones realizadas por la SEGUNDA ART dirigida por el Ingeniero auditor de riesgo GASPAR ARECHE de donde se desprende la marginalidad del barrio y su extrema violencia recomendando la posibilidad de estudiar otro tipo de seguridad más sofisticado. 

Tampoco se tienen en cuenta los que surge del informe Preliminar efectuado por Pérez Fernández en donde consta que DIFONSO no se encontraba ese día por estar en uso de licencia. Y el informe del Perito en Saneamiento Ambiental Roberto Calderón. 

En definitiva entienden que la sentencia se basó en los dichos de un testigo cuya parcialidad es manifiesta y omite el resto de la prueba. 

Considera que no se dan las notas de imprevisibilidad e inevitabilidad para exonerar a la demandada tanto por la culpa de la víctima como por el hecho del tercero. 

Consideran que aún cuando no hubiera usado la víctima los elementos de seguridad los mismos no cumplirían la función de resguardo dado el ambiente en que se desarrollaba la actividad. 

Por todas estas razones considera que debe anularse la sentencia. 

2-Funda el recurso de casación en lo dispuesto por el art.159 
del C.P.C. y el art.- 148, 149 
de la Constitución de Mendoza. 

Considera que se ha aplicado erróneamente las disposiciones de los arts. 1113, art. 75 de la LCT, el art. 39 de la LRT 

III- MI OPINIÓN: 

En primer lugar daré tratamiento al recurso extraordinario de Inconstitucionalidad. 

La sentencia basa el rechazo de la demanda en dos testimoniales: la del agente Policial SALAS -que acompañaba a ESCALANTE e INFANTE en el momento del hecho y CAMPOY que no fue testigo presencial (ver fs. 612 de la sentencia). 

Con referencia a los dichos de SALAS la sentencia dice: 

"... manifestó que "En el momento del accidente el actor contaba con cinturón de seguridad, guantes, casco y antiparras. Que el trabajador no tenía puesto el cinturón. Que el mismo estaba en la camioneta. Que el trabajador subió sin cinturón y sin casco." Agregó que "Cuando pasó el supervisor -Sr. Difonso- el trabajador tenía todo puesto. Que después que pasó dijo que tenía mucho calor y no se puso nada."(el destacado en negrita me pertenece). 

"...A su turno el testigo Sr. ROBERTO CAMPOY afirmó que Escalona contaba con los elementos de seguridad. Que los tenía en la camioneta. Agregó que todo el personal estaba capacitado, que habían cursos permanentes. Que siempre había un supervisor. Que en el momento del accidente el supervisor era el Sr. Difonso...". 

De los dichos de los testigos y las constancias de la causa surge la arbitrariedad que denuncian los recurrentes y la poca credibilidad de las afirmaciones de estos testigos. 

En efecto, las actuaciones administrativas llevadas a cabo por la propia ASEGURADORA DE RIESGO DEL TRABAJO y que fueran acompañadas por la misma demandada, surge a fs. 58 la declaración de DIFONZO (el supervisor al que hacen referencia los dos testigos), quien manifiesta ser el que entiende en Higiene y Seguridad de la Empresa, y señala que tratándose del Barrio La Gloria de Godoy Cruz por ser un lugar extremadamente marginal y peligroso se le agrega una seguridad adicional que consta de dos policías que custodian al personal. 

Afirma que el día de los hechos se encontraba de licencia. (fs. 58 respuesta a la tercera pregunta.). 

Por estas razones la sentencia incurre en arbitrariedad y la misma no puede sostenerse por cuanto los dichos de los testigos, CAMPOY no era testigo presencial y no ha dado razones que justifiquen o le consta que los elementos de seguridad se encontraban en la camioneta ni tampoco de que estuviera el Supervisor DIFONZO que es justamente por lo que cae la declaración de SALAS que si bien es testigo presencial refiere que estuvo el supervisor y que luego de retirarse ESCANLANTE se quitó todo los elementos de seguridad. 

Ante tal afirmación el Juzgador debió merituar el resto de las pruebas arrimadas a la causa a fin de establecer la situación real de seguridad con relación a la peligrosidad de las maniobras a realizar y el ambiente urbano - marginal en la que se debían llevar a cabo, ya que las declaraciones no se evidencian como determinantes para fundar la exoneración de toda responsabilidad por parte de la empresa. 

Como primera cuestión se puede afirmar que el Supervisor no pasó porque estaba de licencia, lo que implica incumplimiento de la empresa en este aspecto, ya que la función justamente de aquél es la de inspeccionar que se realicen las labores en forma adecuadas de seguridad y de observar alguna irregularidad tomar las medidas correspondientes por ejemplo disciplinarias, o suspender el trabajo hasta tanto se tengan los elementos de seguridad correspondientes, etc., máxime cuando el trabajo consistía en el corte sobre el tendido eléctrico, en altura todo lo cual requiere obligatoriamente de la vigilancia del supervisor (reglamento acompañado por la propia demandada a fs. 61/77 de los autos principales, art. 6- a), c), 11; escaleras y andamios art.4; etc.). 

Resultan muy oportunas las apreciaciones del Perito CALDERÓN al decir: " que para este perito, no estuvo la cuadrilla de trabajo que integraba el señor Escalona, debidamente informada alertada, ni prevenida de los riesgos laborales que enfrentaba en ese barrio marginal. Por ende, tampoco estaba esa cuadrilla capacitada para realizar el trabajo que al momento del evento investigado en autos se le había asignado. Es más, estimo que solo un operario técnico para trabajo de alto riesgo específico y social concomitante, es necesario, teniendo presente la forma en que se realizaba el mismo...".( fs. 433 de los autos principales). 

ESCALANTE no contaba con otro obrero que lo ayudara, sólo se dirigía con dos policías y un administrativo. 

En cuanto a la utilidad del cinturón de seguridad en las circunstancias en que se debía llevar a cabo el trabajo, se presenta como punto neurálgico ya que la demandada dice que de haberlo utilizado, ESCALANTE abría quedado colgado del poste. 

Para ello retomemos los dichos de DIFONZO (encargado de higiene y seguridad) quien agrega a su declaración como observación final: 

"...En este tipo de barrio los operarios optan por el uso o no del cinturón según el tiempo de tarea y según los transeúntes del lugar, por considerar que si el tiempo de tarea es corto como la que debían realizar, el operario opta por no ponerse el cinto, para estar en el menor tiempo posible en el lugar y evitar cualquier tipo de agresión..."( ver fs. 59 de los principales). 

Lo mismo surge de las declaraciones de INFANTE compañero de trabajo y testigo presencial (asignado junto a Escalante el día del siniestro) quien declaró en el sumario policial, que tenían inconvenientes en oportunidades de realizar su labor por piedrazos e insultos y que ello se le daba a conocer a los directivos de la Cooperativa. ( ver fs. 15/vta. del Expte. 176.555 F c. /N. N p/HOMICIDIO). 

Además, interrogado sobre si observó que su compañero llevara cinturón de seguridad, INFANTE responde "...que no, por el tiempo que llevaría y la zona en que realizan su labor, las medidas tienen que ser rápidas..." 

A ello se agrega que en el sublite se ha acreditado que el poste del cuál debía realizar el corte de electricidad era de una altura aproximada de 7 metros, y que de la reconstrucción de los hechos se evidencia ESCALANTE habría subido hasta una altura de cinco metros aproximados cuando es derribado por el proyectil. (ver actuaciones penales de fs. 23 -reconstrucción de los hechos). 

Este dato no es menor, es decir no había llegado hasta la altura que correspondía para hacer el corte, lo que implica que el cinturón de seguridad de haberlo llevado puesto no le habría servido de nada. Dado que esos cinturones se amarran una vez que se llega a la posición final (se engancha la cola de amarre del cinturón a la altura adecuada, pasándola alrededor del poste y luego enganchándole en el anclaje del cinturón), una vez allí se realiza el trabajo y se destraban para poder bajar. Es decir que tanto en el trayecto de subida como bajada el trabajador no tiene protección alguna frente a una caída. 

Por lo tanto se acredita que en el supuesto que nos ocupa ESCLANTE se encontraba subiendo cuando fue impactado (conclusión a la que también llega la pericia en saneamiento ambiental a fs. 460vta), de lo que se sigue que el cinturón de seguridad no habría impedido o mitigado la caída. 

A mayor abundamiento, los cables que debía desconectar no fueron desconectados, tal como surge de la pericia ut supra mencionada y el sumario policial. 

Ello también se apoya en los dichos de su compañero INFANTE ante la ART ( fs. 45/46 ofrecido como prueba por la demandada). 

Por otra parte, es de público y notorio conocimiento que el casco que utilizan los electricistas jamás habría podido evitar el impacto que sufrió el trabajador ya que como todos conocen sirve para la protección de aquello que golpee sobre la cabeza (desde de arriba elementos contundentes o el propio cableado) y no en la zona donde impactó el proyectil (herida contuso cortante de 1cm. de longitud, localizada en la región frontal izquierda, sobre el arco superciliar). 

Tampoco puede asegurarse que de haberlo tenido el mismo hubiera impedido o mitigado las lesiones sufridas al caer al piso, ya que la atadura o amarre está previsto para mantenerse ante lo que golpee desde arriba, y no como surge de la reconstrucción de los hechos (expediente penal citado) y en especial el informe del estudio Pérez Fernández del expediente de la ART ( fs. 51 de los principales) en el que se observa la secuencia de la caída en donde el cuerpo hace un giro de doscientos setenta grados y cae boca abajo. 

A ello se suma el informe de la Aseguradora a fs. 38 de los principales cuando dice "...ausencia de equipamiento de seguridad de mayor sofisticación (T 4 y escalera con amarre factible de destrabar al pie de la misma..." y a fs. 34 agrega "...cinturón T4 o similar. También podría analizarse la incorporación de sistema de sujeción del casco a fin de evitar el descalce del mismo por movimientos bruscos..." (fs. 34 de los autos principales) o para la protección antibalas se utilizan elementos de material Kevlar o similar resistente al impacto de algunos proyectiles no siendo el mismo de uso normal para el trabajo que debía realizarse (pericia en higiene y seguridad de fs. 352vta.). 

En relación a las antiparras ellas sólo sirven para cubrir los ojos (pericia del Ingeniero en Higiene y Seguridad de s. 259 de los autos principales). Además en el sublite dado la zona en la que impactó el proyectil no hubiera servido de mucho. 

Ahora bien el Sentenciante también dice que: 

"...Entiendo que en el presente caso se ha acreditado la relación de causalidad entre el comportamiento de una cosa (ej. piedra) y la intervención de un tercero, y el daño producido, elementos todos que exoneran de culpa a la empleadora... 

Tampoco acredita la parte actora la relación causal adecuada entre el daño y la cosa propiedad de la empleadora..." (fs. 612vta. de la sentencia). 

Enfrentamos dos cuestiones más que las ya apuntadas, el hecho del tercero y la actividad riesgosa. 

La situación de riesgo cierto y efectivo no era desconocido por la empresa demandada, a tal punto que INFANTE, DIFONZO la misma ART reconocen la peligrosidad del barrio La Gloria y la situación de peligro en que se encuentran los operarios, consintiéndose una suerte de costumbre el hecho de no utilizar el cinturón de seguridad para estar el menor tiempo posible expuesto a las agresiones. 

INFANTE dijo que la empresa estaba en conocimiento de tales agresiones y en la causa no se ha probado ninguna medida tendiente a sopesar tales circunstancias siendo insuficiente la guardia policial pagada por la empresa. 

Esta actitud acentúa aún más el reproche del que son pasible los demandados, la cuestión pasa "por el grado de previsibilidad de la producción del daño, a partir de la consideración de la naturaleza o circunstancias de la actividad y si como en autos, sobre la base de tales aspectos se observa una clara probabilidad de eventuales perjuicios, funciona el factor objetivo de atribución frente a la ocurrencia del daño. 

Por ello, en el caso concreto, no basta la mera invocación de que se produjo por el hecho de un tercero extraño (ver fs. 178vta. del escrito de contestación), por el contrario, tanto la culpa de la víctima como la del tercero, debe ser probado suficientemente por la demandada, debiendo reunir los caracteres de inevitabilidad e imprevisibilidad (CSJ de la Nación, reciente fallo R. 134. XLIII; RHE Rodríguez, Ramón c/Electricidad de Misiones S.A. 21/04/2009; L. 1170. XLII; RHE Ledesma, María Leonor c/Metrovías S.A. 22/04/2008, C 261 XXXIII; Chaves, Fabián Mario c/ Tucumán, Provincia de s/ daños y perjuicios.(ref: MJJ37072) y con anterioridad, 10/10/2000 16-6-, LL 1988-E-431; 17-4-97, LL 1997-E-121, DJ 1998-1-211; 1-3-94, LL 1994-C-178, DJ 1994-2-869; 4-9-2001, DJ 2001-3-1022, LL 2002-A-488; 11-5-93, JA 1994-I-477; 20-10-92, LL 1993-C-389, DJ1993-2-758; 2-4-98, LL-D-591, entre otros. 

Esta Corte se ha expedido en casos similares como PARDO expte. N° 97825, caso de vigilador y personal policial que resultan heridos por delin-cuentes armados y reclaman en función del art. 1113 C.C..in re- PROVINCIA ART S.A. en J: CARBALL (autos n° 87.283) entre otros. 

Hay que distinguir entre cosa riesgosa y actividad riesgosa, conceptos que se encuentran contenidos en la teoría del riesgo creado prevista en el artículo 1.113 
del Código Civil. Luego. En el sublite la actividad de manipulación de cables de alta tensión es una actividad riesgosa de por sí a la que se agrega -como en el caso- la resistencia frente a las órdenes de corte en barrios urbano-marginales. La peligrosidad del medio no está discutida desde que la propia demandada reconoce que paga una seguridad adicional consistente en dos policías que acompañan a los obreros. 

Los riesgos y la clandestinidad de las instalaciones hacen que los cortes se deban hacer en la misma línea para evitar reconexión por parte del infractor. (no es lo que sucede en los supuestos en donde el barrio no reviste estas características). 

Esto es advertido también en la pericia de saneamiento ambiental a fs. 429 punto b- que dice "...medio social para el desempeño sumamente agresivo para el ciudadano común, más aún es así, para operarios que van a cortar la luz..." 

Más adelante nos ilustra que el horario lejos de mitigar estas circunstancia se agrava, "...en términos generales a partir de las 10 de la mañana en días hábiles, la actividad en el barrio la Gloria se intensifica, aumenta la peligrosidad para los transeúntes porque la delincuencia va reponiéndose del desgaste psicofísico de la noche anterior y se adueña otra vez de ese sector del Departamento de Godoy Cruz.." aconsejando que dichas labores deberían realizarse entre las 6hs. y culminar como máximo a las 9 de la mañana (fs. 429 de los principales). 

Por lo tanto existe sujeción entre lo que el obrero debe realizar y lo que es objeto del contrato de trabajo siendo ello por sí mismo riesgoso a lo que se suma el lugar en el que se debe realizarse, que por sus características es previsible y probable que se produzcan actos delictivos hacia el personal de la empresa. 

Resulta de relevancia las apreciaciones del Perito CALDERÓN respecto a tales circunstancias: "...trabajos en altura que debía realizar el actor, estando prevenido de los riesgos extras a su profesión que no habían sido suficientemente resueltos por la empleadora, lo cual puede desequilibrar y/o modificar el estado psíquico del operario..." 

Peligro por el desempeño con energía eléctrica activada, donde toda la atención del técnico no está sobre su trabajo específico sin en la urgencia para terminar el mismo. Por un lado, pesa la excesiva carga laboral recibida y por otro, la probabilidad de sufrir agresiones mientras cumple con su deber profesional..." ( fs. 429vta.). 

De todo lo dicho se vislumbra la precariedad en que la empresa afronta o encara no sólo esta actividad riesgosa sino el plus que se imprime por el medio social en donde debe realizarse. 

Máxime cuando el procedimiento de corte por falta de pago es una tarea que no se presenta como excepcional o extraordinaria para un servicio público. 

Además el perito CALDERÓN suministra otros datos relevantes al respecto cuando señala a fs. 435vta. de su informe que " no era un ritmo normal de trabajo el que cumplía ese operario técnico. Se trata de hacer la tarea en forma rápida y cuanto antes se salga del área de conflicto es mejor para los trabajadores involucrados en ella. Porque además, la carga laboral que le habían asignado era alta (44 órdens de servicio para una jornada donde la seguridad es mayor entre las 07 y las 10hs. Pero pasadas las 11hs, sólo habían hecho 14 cortes. Y en los últimos diez días de labor les habían asignado 423, cifra bastante indicadora del ritmo de labor con que debían trabajar..." (435vta.). 

En consecuencia no puede considerárselo un tercero extraño ni cabe tampoco calificar su presencia como un caso fortuito o fuerza mayor, pues es previsible y probable su participación. 

En mérito a los argumentos expuestos y si la solución propiciada es compartida por mis distinguidos colegas de Sala, considero que debe hacerse lugar al recurso extraordinario de Inconstitucionalidad deducido por MÓNICA SHEURER, DANA FLORENCIA ESCALONA y BRUNO MATÍAS ESCALONA y sobreseer el recurso extraordinario de Casación atento al resultado arribado. ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión el Dr. LLORENTE adhiere por los fundamentos al voto que antecede. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTIÓN EL DR. BÖHM, dijo: 

Atento al resultado arribado en la Primera Cuestión y lo dispuesto por el art. 154 
del C.P.C. corresponde anular la sentencia en todas sus partes. 

En primer lugar atento a las consideraciones señaladas en la Primera Cuestión resulta innecesaria la declaración de inconstitucionalidad del art 39 de la LRT ya que la conducta seguida por la empresa es compatible con el dolo eventual, sin perjuicio de que el propio Poder Ejecutivo reconoce que en los hechos se ha producido la desactivación de la prohibición contenida en el inc. 1 del mencionado artículo como consecuencia de la jurisprudencia de la Corte Nacional y por ello instruye a la Superintendencia de Seguros de la Nación a fin de que se considere la aprobación de la una línea de seguros de responsabilidad civil (considerandos del Decreto 1694/09). 

Todo lo cual ha implicado el dictado de las resoluciones 35649/11 y 35550/11 sobre la cobertura de la responsabilidad civil en materia de riesgo de trabajo. 

Probada la inexistencia de causales de eximición de responsabilidad por la parte demandada, conforme a lo desarrollado en la Primera Cuestión, corresponde el análisis de los rubros que se reclaman en virtud de la acción civil intentada. 

Al respecto los actores solicitan el pago del daño moral y el daño psicológico. 

Este Tribunal entiende que ambos rubros han sido suficientemente probados, sin perjuicio que la demandada sólo controvierte el monto de los mismos por excesivos (fs. 186 punto IX), mediante las pericias obrantes a fs. 387/397 y 403/405-414/416. 

En efecto, la perito Socióloga luego de una dinámica adecuada de interrogación y análisis de la situación de cada uno de los actores concluye que: 

"el grupo familiar y todos aquellos que establecieron con él una relación social estrecha, han sido profundamente dañados, en el plano socio-afectivo por la pérdida del ser querido. Agrava esta situación, la causa de muerte que ene este caso no es natural sino traumática, pues se debe a un accidente fatal. Además, dicho accidentes se produce en circunstancias confusas que aún no han sido determinadas, lo que refuerza el estado de no aceptación de la muerte de parte de la familia. 

El daño se ha traducido en afecciones emocionales y espirituales importantes en los miembros de la familia, que han generado sentimientos de dureza y frialdad, bronca rencor, odio, agresión hacia otras personas en el plano social. También se ha manifestado en la actora y su hija en estados de angustias, soledad, impotencia, crisis depresivas e inestabilidad emocional. 

Finalmente dice: 

"la ausencia de esa función paternal y además del único sostén económico y material, desatada de un modo imprevisto e inesperado, ha provocado un quiebre en los vínculos socio-afectivos del núcleo familiar sobretodo teniendo en cuenta la edad de los hijos al momento del accidente difícil de reparar". (fs. 396 del informe pericial). 

Esa ausencia de la figura paternal gravita con gran intensidad en esta familia que muestra vínculos sólidos entre ellos y en donde se refieren al padre como "amigo, compañero, protector de su grupo familiar tanto en lo afectivo como en lo material etc."( fs.391/393). 

En consecuencia se asigna para este rubro la suma de $50.000 a cada uno de los actores. (art. 1.078 
C.C. y 77 
del C.P.L.). 

En cuanto al daño psicológico, el mismo se encuentra probado mediante el informe pericial realizado por la Licenciada Allub. 

La que considera que existe dolencia psíquica incapacitante en cada uno de los actores y utilizando baremo internacional de Louis Milennec, valoración de las incapacidades y del daño corporal, diciendo que corresponde a trastornos importantes ( fs. 404 y 415 de la pericia) 

En consecuencia fija, luego del análisis de la situación de cada uno de los actores entrevistados y evaluados en forma individual, justificando adecuadamente la diferencia de grados de incapacidad asignados y que en definitiva son: 

A la Sra. Sheurer corresponde a trastornos medio, grupo tres relativo con un porcentaje del 30%. 

A Dana, corresponde a trastornos medios grupo tres, relativo a un porcentaje del 20%. 

Finalmente en cuanto a Bruno, corresponde a trastornos medios grupo tres un porcentaje del 25% de incapacidad. 

Recomienda tratamiento para los tres a razón de dos sesiones por semana. 

Y aclara que: " los trastornos medios grupo tres: Criterios: Los síntomas de orden neurótico. Trastornos del curso del pensamiento ni alteración del raciocinio. 

Las anomalías puestas de manifiesto por la exploración ( actitud comportamiento) si existen son leves. 

La dependencia de otra persona, si existe, no reviste un carácter muy patológico o contrariante. 

Ejemplos: 

-neurosis que entrañen síntomas y sufrimientos notables que sin embargo permiten una integración social y profesional correcta. 

Déficit intelectual de debilidad ligera. 

Desequilibrio psíquico que permiten pese a las molestias creadas por los síntomas y la inestabilidad una integración afectiva social o profesional. 

En tanto la permanencia de sus incapacidades, hago expresa referencia al sufrimiento sostenido de sus síntomas de orden psicológico posterior a la situación traumática. La interferencia permanente del síntoma psicológico posterior a la situación traumática. La interferencia permanente del síntoma psicológico está íntimamente ligado a las incapacidades en sus posibilidades dentro de la vida cotidiana. 

La permanencia o no de sus limitaciones dependerá de que acceda al tratamiento.."( fs. 415/416 del informe pericial). 

A fin de establecer el monto correspondiente y atento a los antecedentes jurisprudenciales de la Corte Nacional ( AQUINO-SUARES-TORRILLO-ASCUA, entre otros) y de esta Sala Laboral ( DERIO, TARATETA-entre otros) y dado que la actora cobra la pensión por fallecimiento y sus hijos son estudiantes, me aparto en el presente caso de las fórmulas matemáticas (las que aclaro que por sí mismas no generan arbitrariedad (LS 308-142) ya que deberá estarse al caso concreto y dado que en el sub-lite lo que se persigue es la reparación civil a cargo del empleador, su determinación no debe responder exclusivamente a la capacidad de producir. No dejo de advertir la dificultad que dicha tarea presenta, basta con ver la profusa jurisprudencia sobre el tema. 

Es dable destacar el comentario de POSE sobre el tema: .." El pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, no da respuestas a tal interrogante, aunque pareciera fortalecer la hipótesis de que el monto resarcitorio debe tener cierta relación con la realidad económica, lo que se infiere de la lectura del considerando 5º donde se destaca que dicha realidad "debe prevalecer sobre abstractas fórmulas matemáticas", lo que -prima facie- llevaría a considerar como factor relevante dicho dato al establecer la adecuada reparación material por un siniestro laboral encauzado por la vía civil.( Pose, Carlos Publicado en: DT 1995-A, 160Fallo Comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nación(CS) 1994/09/22 ~ Román Benítez, Lucio c. Guth, Adolfo F. y Asociados S. R. L. y otro. ). 

La suma que se fijarán en el sublite, sólo reparan en parte la dolencia injustamente sufrida por MÓNICA, DANA Y BRUNO ante el fallecimiento de su esposo y padre como consecuencia de la vulneración del principio de "no dañar a otro" de rango constitucional emplazado en el art. 19 de la Constitución Nacional. 

Siendo útil, para la ponderación de los importes a establecer, tener presente el incremento de las prestaciones dinerarias por parte del Poder Ejecutivo mediante el Decreto 1694/11 para las incapacidades parciales sirviendo como parámetro para la fijación de los importes que aquí se establecen.(art. 14 
de la LRT). 

El mencionado Decreto, asegura para este tipo de incapacidades un mínimo (piso) de $180.000 multiplicado por el porcentaje de incapacidad, lo que implica garantizar la suma de $1.800 por punto de incapacidad, lo que considero justo y equitativo para el presente caso. 

Por todo lo dicho estimo prudente y razonable otorgar las sumas de $54.000, para la Sra. Shaurer, la de $36.000 para Dana Escalante y la suma de $45.000 para Bruno Escalante. (art. 77del C.P.L.). 

Que los importes fijados por daño moral como daño psíquico se establecen a la fecha de la sentencia de primera instancia por lo tanto desde allí deberán correr los intereses a la tasa activa conforme el plenario AGUIRRE hasta su efectivo pago. 

Las costas son a cargo de la demandada por resultar vencida (31 
del C.P.L). 

Finalmente, como MEDIDA DE MEJOR PROVEER dado las especiales circunstancias en la que se ha producido el siniestro del Sr. ESCLANTE y advirtiendo deficiencias en la forma de hacer frente a las especiales circunstancias de trabajo a la que están expuestos los trabajadores de la empresa demandada, se hace oportuno ordenar que se NOTIFIQUE la presente Sentencia a la ASEGURADORA DE RIESGO DEL TRABAJO de la empresa demandada a fin de que instrumente o agilice -en el supuesto de haberlo hecho- el análisis y mejoramiento de las medidas de seguridad en un todo de acuerdo con los fines y objetivos de la LRT 
, que es en primer lugar prevenir, evitar la siniestralidad mediante acciones positivas y efectivas a través de un plan de acción adecuado a las circunstancias por parte de quienes por ley deben intervenir y dar solución adecuada a tal situación.( art. 46 
C.P.C. y LRT) 

En consecuencia la sentencia quedará redactada la siguiente forma: 

1°) HACER lugar a la demanda incoada por la Sra. M. B. S., D. E. Y B. E., en contra de la COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LIMITADA por la suma total de PESOS DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL ($265.000.) que deberá abonar la empleadora en el plazo de CINCO DÍAS de quedar firme la sentencia. 2°) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad y las gabelas de ley para cuando exista liquidación final 3°) IMPONER las costas del proceso a cargo de la demandada por resultar vencida (art. 31 del C.P.L.). 4°) CUMPLASE con la MEDIDA DE MEJOR PROVEER y NOTIFÍQUESE la presenta sentencia a la ASEGURADORA DE RIESGO DEL TRABAJO de la empresa demandada ( LA SEGUNDA ART o la que esté en su reemplazo) a los fines expuestos al tratar la Segunda Cuestión. Para ello se la emplaza en el término perentorio de TRES días la demandada a fin de que denuncie los datos necesarios para la realización de la notificación ordenada. CUMPLASE. NOTIFIQUESE. 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión el Dr. LLORENTE adhiere al voto que antecede. 

SOBRE LA TERCERA CUESTIÓN EL DR. BÖHM, dijo: 

Atento al resultado a que se arriba en el tratamiento de la cuestión que antecede, corresponde imponer las costas de los recursos interpuestos a la recurrida vencida. ( art. 36 
ap.I y 148 
C.P.C.). ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión el Dr. LLORENTE, adhiere al voto que antecede. 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

S E N T E N C I A: 

Mendoza, 16 de mayo de 2011. 

Y VISTO: 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Segunda de la Excma. Suprema Corte de Justicia fallando en definitiva 

RESUELVE: 

I) HACER lugar a los recursos extraordinarios de Inconstitucionalidad y Casación interpuestos por MÓNICA SCHAURER, DANA ESCALANTE Y BRUNO ESCALANTE y en consecuencia anular la sentencia dictada por la Excma. Cuarta Cámara de la Primera Circunscripción Judicial de Mendoza, obrante a fs. 609/613 de los autos n° 15.170, "S., M. B. por sí y por sus hijos menores c/LA COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LTDA. P/ACCIDENTE", la que quedará redactada conforme a lo fijado en la Segunda Cuestión, de la siguiente manera: 

"1°) HACER lugar a la demanda incoada por la Sra. M. B. S., D. E. Y B. E., en contra de la COOPERATIVA EMPRESA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LIMITADA por la suma total de PESOS DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL ($265.000.), que deberá abonar la empleadora en el plazo de CINCO DÍAS de quedar firme la sentencia. 2°) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad y las gabelas de ley para cuando exista liquidación final 3°) IMPONER las costas del proceso a cargo de la demandada por resultar vencida (art. 31del C.P.L.). 4°) CUMPLASE con la MEDIDA DE MEJOR PROVEER y NOTIFÍQUESE la presenta sentencia a la ASEGURADORA DE RIESGO DEL TRABAJO de la empresa demandada (LA SEGUNDA ART o la que esté en su reemplazo) a los fines expuestos al tratar la Segunda Cuestión. Para ello se la emplaza en el término perentorio de TRES días la demandada a fin de que denuncie los datos necesarios para la realización de la notificación ordenada. CUMPLASE. NOTIFIQUESE." 

II) Imponer las costas al recurrente vencido (art. 36 ap.I y 148 C.P.C.). 

III) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad. 

Notifíquese. 

GWC. 

Dr. Pedro Jorge LLORENTE 

Dr. Carlos BÖHM 

CONSTANCIA: Que la presente resolución no es suscripta por Dr. Herman Amilton SALVINI , por encontrarse en uso de licencia (art. 88 
ap. III del C.P.C.). 


