	En la Ciudad de San Rafael, Provincia de Mendoza, a los catorce días del mes de agosto de dos mil doce, se reúnen en la Sala de Acuerdos de ésta SEGUNDA CÁMARA DEL TRABAJO, los Señores Jueces que la integran: Dres. MARIANA CECILIA. CARAYOL, DARDO ARIEL FERNANDEZ y MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, con el objeto de dictar sentencia definitiva en autos N° 10.195 caratulados: 

"MIRANDA JUAN CARLOS / MAPFRE ART S.A. P/ ACCIDENTE", de los que RESULTA: 

Que a fs.17, JUAN CARLOS MIRANDA por intermedio de apoderado, promueve demanda por el cobro de $ 21.060,00, o lo que en más o en menos resulte de las probanzas de autos, contra MAPFRE A.R.T. S.A., en concepto de indemnización por accidente de trabajo sufrido en oportunidad de realizar tareas para la empresa de propiedad del Sr. Claudio Simón García. 

Que, al relatar los hechos, el actor aduce que, a la fecha del accidente, lo unía un contrato de trabajo con el citado empresario, desempeñándose en calidad de peón en una propiedad del mismo, sita en la localidad de Eugenio Bustos, San Carlos, Provincia de Mendoza. 

Refiere el demandante, que la mencionada relación de trabajo se inició el día 01/02/2009, mientras que el infortunio aconteció el día 14/03/2011, oportunidad en que, prestando labores propias de sus tareas, se cayó del caballo, produciéndole el golpe un aprisionamiento del tobillo izquierdo. 

Indica que, a raíz de dicho suceso, fue traslado a la Policlínica donde se le realizó rx y tres semanas después, se le somete a TAC, diagnosticándole fractura de peroné que le generó la colocación de bota de yeso y FKT. 

Debido al infortunio reseñado, la accionante, asegura que sufre una incapacidad del 11,70%, y que al momento del hecho tenía 53 años de edad. 

Previo a intentar acreditar su pretensión indemnizatoria, realiza, en primer lugar, un planteo de inconstitucionalidad de los artículos 1, 2, 6, 8, 14, 15, 17(ref:LEG861.17), 19, 21, 22, 39, 40, 44, 46 y disposiciones adicionales 1, 3 y 5 artículo 49 de la Ley 24.557, entre otras normas, indicando que las mismas le afectan derechos fundamentales reconocidos por la Constitución Nacional y por la normativa supranacional, remitiendo a jurisprudencia de esta Cámara y del Tribunal Superior de la Provincia, expresando los fundamentos de tal posición, especialmente en cuanto a la imposibilidad de acceder a un resarcimiento integral que le reconoce la normativa Civil. 

Con posterioridad a ello, procede a plantear la inconstitucionalidad de las Leyes 7198 y 7358. 

Seguidamente, liquida el reclamo, estableciendo un monto de $ 21.060,00 por la incapacidad física, funda en derecho y ofrece prueba. 

A fs. 2/3 obra copia de informe médico legal, expedido por el Centro Médico Laboral, de fecha 07 de junio de 2011, en el que se le establece un porcentaje de incapacidad del 11,70 %, suscripto por el Dr. Fernando E. Barrera. 

A fs. 4 obra copia de denuncia de accidente ante MAPFRE ARGENTINA ART, de fecha 14/03/2011. 

A fs. 5 obra copia de parte Médico de Egreso de MAPFRE ARGENTINA ART, de fecha, suscripto por el Dr. Javier Hernández. 

A fs. 6 obra copia de imagen de la lesión del actor tomada por el Centro del Diagnostico, de la Ciudad de San Rafael, Provincia de Mendoza. 

A fs. 7/13 obran copias de recibos de haberes del actor. 

A fs. 26 obra dictamen del Fiscal de Cámaras aconsejando resolver afirmativamente el planteo de inconstitucionalidad de las Leyes 7198 y 7358. 

A fs. 28 obra dictamen del Fiscal de Cámaras relacionado a las inconstitucionalidades relativas a la Ley 24.557 y decretos reglamentarios, aconsejando acoger favorablemente los planteos esgrimidos por la actora. 

A fs. 52 se hace parte MAPFRE ARGENTINA ART S.A. denunciando domicilio y solicitando ampliación de plazo en razón de la distancia y el domicilio real de su sede social. 

A fs.61 se presenta nuevamente la accionada y contesta la demanda incoada en su contra, consintiendo la competencia del Tribunal. 

Seguidamente procede a contestar los planteos de inconstitucionalidad esbozados por su contraparte, realizando una ponderación genérica de la normativa cuestionada. 

Luego de ello, se avoca a contestar la demanda propiamente dicha, reconociendo la relación laboral del actor con el Sr. 

Claudio Simon García, como así también la existencia del infortunio y, además, la contratación, a la fecha de los hechos, de la póliza que la unía con el citado empresario. 

Refiere el accionado que, a raíz de dichas circunstancias, inmediatamente se produjo el suceso, procedió a abrir el siniestro y a brindarle al actor todas las prestaciones médicas y dinerarias que la ley de riesgos le indicaba. 

Agrega la sociedad demandada que, como resultado del exitoso tratamiento al que se lo sometió al dependiente, el mismo fue dado de alta en fecha 02/06/2011 sin ningún tipo de incapacidad, motivo por el cual rechaza su pretensión indemnizatoria. 

Seguidamente, desconoce la totalidad de la documental ofrecida como prueba por la empleada, ofrece prueba y solicita la aplicación de las leyes 24.307 y 24.432 y Decreto 1813/92. 

Que, a fs. 69 la actora, contesta el traslado de la defensa articulada por la demandada y ratifica los términos de su acción. 

Que, a fs. 71 se abre la causa a prueba. 

Que a fs. 77 las partes proponen como perito médico traumatólogo al Dr. José Silvestri, el cual acepta el cargo a fs. 78. 

Que, a fs. 84 el galeno citado presenta pericia médica en la cual se le otorga al actor una incapacidad del 18,30% de la total obrera. 

Que, corrido traslado de la pericia, la demandada impugna la misma y sus fundamentos son contestados por el Dr. Silvestri a fs. 93, otorgándole al actor un nuevo porcentaje de incapacidad del 23,30%. 

Que, a fs.99 el actor desiste de la restante prueba ofrecida al iniciar el pleito, lo cual es resuelto a fs. 104. 

Que, a fs. 109, a petición de parte, se fija fecha de Vista de la Causa para el día 11 de junio de 2012. 

Que, en dicha fecha, conforme acta de fs. 117 se celebra la Audiencia fijada y las partes coinciden, de común acuerdo, en tomar como porcentaje de incapacidad, a los fines de practicar las liquidaciones correspondientes, el del 18% fijado por la pericia de fs. 84. 

Seguidamente, cerrada el acta, a fs. 118 se llama autos para dictar sentencia. 

Y CONSIDERANDO: 

De conformidad con lo preceptuado por los Arts. 160 de la Constitución de la Provincia de Mendoza y 69 del Código Procesal laboral se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: Inconstitucionalidades de la Ley 24.557 y Decretos Reglamentarios. 

SEGUNDA CUESTION: Relación laboral.- TERCERA CUESTION: Rubros reclamados.- CUARTA CUESTION: Intereses y costas.- A LA PRIMERA CUESTION EL DR. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

El actor, a la hora de incoar su pretensión indemnizatoria, realiza una serie de cuestionamientos constitucionales sobre distintas normas de la Ley de Riesgos del Trabajo, Nº 24.557 y de algunos Decretos Reglamentarios de dicho cuerpo legal. 

Efectivamente, tal como se referenció al momento de realizar el racconto de hechos, el mismo planteó la inconstitucionalidad de los artículos 1, 2, 6, 8, 14, 15, 17, 21, 22, 39, 40, 46 y 49 en sus disposiciones adicionales 1°, 3° y 5° de la Ley 24.557, por considerar que se afectaban derechos fundamentales reconocidos no solo por nuestra Carta Magna, sino también, por la normativa Supranacional, que por la adhesión a los distintos convenios y tratados han sido incorporados por nuestro ordenamiento legal. 

A la hora de manifestar su opinión, como se hubo referenciado al realizar el sucinto relato de los hechos significativos de estos actuados, el Sr.Fiscal de Cámaras, aconsejó hacer lugar a aquellos planteos relacionados con los hechos y situaciones que aquí se tratan, por lo que, me hago eco de los mismos, agregando algunas consideraciones personales, para lo cual, he de tener presente lo oportunamente preopinado en los autos Nº 7.097, caratulados "Carrasco Luis Norberto C/ Construcciones Gibert S.A. y Ot. P/ Ordinario" (03/05/2012). 

Es de viejo abolengo la posición mayoritaria de nuestros tribunales, fundada en el criterio de nuestro Supremo Tribunal Nacional de que "La declaración de inconstitucionalidad resulta ser la última ratio del orden jurídico (Fallos 295-850) a la que sólo es dable acudir cuando lo imponen insuperables razones para asegurar la supremacía de la Constitución" (C.S.J.N., autos caratulados: "Carrizo Domingo y Otros c/A.G.P.", pub. en ED 100-599. Fecha 06/07/1982). 

Nuestro más alto Tribunal Provincial también se ha expresado en igual sentido indicando que "La declaración de inconstitucionalidad de una disposición, es un acto de gravedad institucional, configurativa del remedio extremo al que el juzgador debe acudir sólo como última ratio, cuando no tiene otra alternativa posible. Si la disposición atacada admite más de una interpretación, una que la torna inconstitucional y otra que la adecua al ordenamiento, el Tribunal debe pronunciarse a favor de ésta última." (Expte. Nº 70.913, caratulados: "Obras Sanitarias Mendoza S.A. - C/Gobierno De La Provincia De Mendoza S/Acc. Inc." Ubicación: LS397 - 102. Fecha: 16/02/2009, Expte. Nº 87.911, caratulados: "Herrera, Blanca Lila Y Ot. - C/ Dirección General De Escuelas (Prov. De Mza.) S/ Acc. Inc.", Ubicación: LS386 nones. 167. Fecha: 05/03/2008, entre otros), especificando de manera mas clara y especifica aun que "Al tratar un planteo de inconstitucionalidad hay que tener presente diversos principios:a) La declaración de inconstitucionalidad de la norma es un remedio excepcional, la última ratio del ordenamiento jurídico, la sanción judicial más fuerte que puede adoptar el poder judicial frente a la vigencia de una norma de carácter general y en consecuencia debe advertirse con toda claridad y evidencia la lesión a los princ ipios constitucionales; b) la declaración de inconstitucionalidad debe manifestarse en el caso concreto, en una causa judicial, frente a agravios expresados y con efectos particulares para el caso; c) la declaración de inconstitucionalidad no debe interferir con las decisiones y valoraciones políticas adoptadas para las transformaciones de las instituciones jurídicas, es decir que no puede sustituir la voluntad del legislador, ni en la voluntad de los cambios legislativos introducidos." (Expte. 

Nº 74.811, caratulados: "La Segunda A.R.T. S.A. En J: Forconi, José Alberto - La Segunda A.R.T. S.A. Inconstitucionalidad". 

Ubicación: LS328 - 171. Fecha: 17/09/2003) En lo que hace expresamente a la Ley de Riesgos de Trabajo, la Corte Suprema de la Provincia ha indicado (Expte. Nº 81.005, caratulados: "Maravilla, Segundo A. En J° 19.082 Maravilla Segundo A. - C/ La Caja Art. S.A. P/ Ord. S/ Inc.". Ubicación: 

LS361 - 173. Fecha: 29/12/2005) que "El sistema de la ley 24.557, será o no constitucional en cada caso concreto, cuando se visualice el contenido reparador o si económicamente es justo o no el mismo. En principio siendo la declaración de inconstitucionalidad la "última ratio" del remedio judicial podemos defenderlo como principio general, sin perjuicio de advertir que otros aspectos de la ley merecen la declaración de inconstitucionalidad (vgr. La caducidad del beneficio del art.19.) Queda claro entonces que la declaración de inconstitucionalidad es una medida excepcional y de aplicación restrictiva que requiere en cada caso concreto verificar la procedencia, la necesidad y la utilidad de tal extrema medida. 

Sobre el mencionado andamiaje corresponde, entonces, dar tratamiento en esta oportunidad a los citados planteos.Así, en lo que hace a los artículos 1 y 2 de la ley 24.557, conforme lo ha resuelto en otras oportunidades esta Cámara (Autos Nº 5.346, caratulados "Taboada, Pedro c/ Municip. San Rafael p/Ord.", Autos Nº 9.543 caratulados "Valliz, Rodolfo C/ Bernues, Cesar Y Ots. P/ Accidente", entre otros), tanto en su anterior conformación, como en la actual, con fundamento en jurisprudencia coincidente, en especial en el fallo mayormente citado por nuestros pares para dirimir la cuestión (y por el Dr. Ackerman al referirse al tema- ACKERMAN, Mario E. y MAZA, Miguel Ángel, en "Ley sobre Riesgos del Trabajo"- Aspectos constitucionales y procesales- Editorial Rubinzal - Culzoni. Editores. Buenos Aires. 1999. Pág. 29), emanado del Tribunal de Trabajo Nº 4, de La Plata, caratulados: "Colman, Hermes c/ Lasalle, Rolando s/. de fecha 19/06/1997, en virtud del cual entiendo que las mismas son violatorias al texto de nuestra Constitución Nacional, en cuanto a que, efectivamente, el sistema cerrado dispuesto por la L.R.T., implica colocar a todos los empleados sujetos al citado cuerpo normativo a un sistema limitado que les impide acceder a una opción resarcitoria que les permita obtener una reparación integral a los perjuicios que la actividad laboral les pudiere haber causado a su integridad física y su salud. 

Existe en dicha realidad una marcada situación discriminatoria respecto de los restantes ciudadanos, denota una avería, un detrimento y agravio que colisiona con preceptos constitucionales, tales como el Derecho de Propiedad, el deber de No Dañar y la garantía de Igualdad ante la Ley, reconocidas en los artículos 16, 17 y 19 de la Constitución Nacional. 

En aquella oportunidad, el citado tribunal dispuso que "Los arts. 1 y 2 de la L.R.T.forman parte de la malla de exclusividad que pretende, impidiendo que el trabajador intente la reparación integral de las mermas en su patrimonio, derogando a su vez el deber de indemnidad, con lo que violan el derecho de propiedad y el deber de no dañar (arts. 17 y 19, C.N.)". 

Recorriendo el mismo sendero, se ha resuelto (Tribunal del Trabajo. Nº 1, Bahía Blanca, Buenos Aires. Caratulados "Rodríguez Larregla, José P. c. Weber y Dignani Construcciones S.R.L"- Fecha 27/08/1997). que "Los arts. 1, 2 y 6 de la L.R.T., al someter los infortunios a un sistema cerrado y único, estatuye una desvirtuación del principio general de la reparación de los daños y perjuicios de los arts. 1109 y 1113 del Cód. Civil, más aún cuando el Art.39 de la ley exime a los empleadores de toda responsabilidad civil frente a sus trabajadores con lo que no sólo se aparta a éstos de una norma de aplicación general, sino que se altera la congruencia del sistema, atento a que las normas del código de fondo, con igual rango que la L.R.T., rigen para todos los habitantes del país" En análogo razonamiento también se ha resuelto (Tribunal de Trabajo Nº 2, Lanas, Buenos Aires caratulados, "Quintans, Mario H. c. Multisheep S.A." Fecha 19/11/1997) que "La ley 24.557, art. 1º, 1º Párr. y el art.2º, al imponer a los trabajadores que se accidenten o enfermen, por el hecho o en ocasión del trabajo, la obligación legal de accionar por resarcimiento del daño, exclusivamente de acuerdo con sus disposiciones y las de sus normas complementarias, hace una distinción irritante entre trabajadores dependientes y los habitantes del resto del país, como si no integraran el elemento poblacional del Estado" Así entonces, en atención a los argumentos anteriormente vertidos, considero que los artículos 1 y 2 de la Ley 24.557 deben ser declarados inconstitucionales. 

En lo que atañe al articulo 6 del citado cuerpo legal, las conclusiones y los fundamentos son similares y nuevamente he de citar el fallo Colman, en cuanto manifestó al respecto que "El art. 6º de la L.R.T. en su apartado 2º, al establecer que las enfermedades no incluidas en el listado que al efecto elabore el P.E.N., como sus consecuencias, en ningún caso serán consideradas resarcibles, viola el art. 17 de la C.N. al cercenar in limine los derechos patrimoniales del trabajador damnificado. 8.—Viola el art. 18 de la C.N., preceptos de la Constitución provincial y de tratados internacionales, el art. 

8, apartado 3º de la L.R.T., al disponer que las comisiones médicas determinarán el grado de incapacidad laboral permanente en base a la tabla de evaluación de incapacidades que elaborará el P.E.N."—. y al fallo Quintans al resolver que "El art. 6º, párr. 2º de la L.R.T., al delegar en el P.E. la facultad de determinar si una enfermedad debe ser considerada profesional, materia inherente a la función jurisdiccional, debe ser declarado inconstitucional al vulnerar los arts. 31; 75, incs.12 y 22 y pactos y tratados incluidos en la Carta Magna" Considero que la norma en tratamiento atenta contra el orden constitucional en cuanto a que el sistema previsto por la LRT exime de responsabilidad civil a aquellos empleadores cuyos dependientes pudieren sufrir una enfermedad no prevista en el listado fijado por la norma, violando el derecho de igualdad ante la ley e impidiendo el acceso a la Justicia, en clara contradicción con el articulo 18 de nuestra Constitución Nacional, motivo por el cual, entiendo, el mismo debe ser declarado inconstitucional. 

El actor también cuestiona la constitucionalidad del articulo 8 de la LRT, el cual también fue tratado por los citados fallos Colman y Quintans, al disponer el primero que, el mismo "viola el art. 18 de la C.N., preceptos de la Constitución provincial y de tratados internacionales, el art.8, apartado 3º de la L.R.T., al disponer que las comisiones médicas determinarán el grado de incapacidad laboral permanente en base a la tabla de evaluación de incapacidades que elaborará el P.E.N" y el segundo que "El art. 8, apart. 3 de la L.R.T. es nulo e inaplicable por afectar la supremacía constitucional y por pretender violar las disposiciones del art. 5, C.N.; desconsiderar la validez de los actos públicos y procedimientos judiciales de la Provincia; por delegar indebidamente funciones judiciales al poder administrador; por desconocer el art. 75, inc. 22, C.N., con su permanente invocación de pactos y tratados internacionales aplicables a los reclamos judiciales; por detraer a la jurisdicción de los tribunales provinciales funciones específicas, en pro de las comisiones médicas nacionales y por violar la teoría de los poderes no delegados al gobierno nacional", agregando de su apartado cuarto que "El art. 8º, apart. 4º de la L.R.T. debe ser declarado inconstitucional, ya que es de incumbencia exclusiva del P.L. legislar y disponer sobre la Seguridad Social, no pudiendo delegarla al poder administrador, so riesgo de incurrir en violación de las disposiciones de los arts.75, inc. 12 y 99, inc. 2, C.N" Entiendo, tal como lo viene afirmando este Tribunal, entre otras, en la causa citada al tratar los artículos 1 y 2, que el artículo 8 de la LRT atenta contra los artículos. 1, 8, 16 y 33 de la Constitución Provincial (art.1, 15 y 39 de la Constitución de la Provincia de Mendoza), art. XVIII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, artículos.8 y 25 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, y artículos .5 y 75 inc. 12 de la Constitución Nacional. 

La definición y determinación de las enfermedades laborales, es una facultad indelegable del Congreso, a través de la Ley de Fondo dictada al efecto, tarea que, de ninguna manera puede quedar supeditada a comités consultivos que carecen de facultades legislativas, importando un claro quebrantamiento y atropello a la división de poderes dispuesta y estatuida por nuestro régimen constitucional. Se trata de una apropiación de parte del Poder Ejecutivo de facultades legislativas y judiciales no reconocidas por la Norma Madre. 

En razón de dicha circunstancia, es que considero que el articulo 8 de la LRT debe correr igual suerte que los tratados anteriormente y ser declarado inconstitucional. 

Con respecto a los artículos 14 y 15 de la LRT, se ha dicho al respecto que "Los arts. 14 y 15 de la L.R.T. no son en sí inconstitucionales sino cuando resulten insuficientes por aplicación de los preceptos que hacen a la exclusividad de las prestaciones" (Caso Colman) y que "El art. 14 de la L.R.T. es inconstitucional por violar los principios inherentes al derecho de propiedad del art. 17, C.N. y no tener en consideración lo dispuesto por el art.19, en cuanto se refiere a los hechos y actos que perjudiquen a un tercero —lo que incluye supuestos de conductas omisivas—, tercero que en el caso sería el trabajador" (Caso Quintans) y que "Los arts. 14 y 15 de la L.R.T. vulneran el derecho de propiedad, por cuanto disminuyen el haber de incapacitado del dependiente, teniendo en cuenta el que normalmente percibía en actividad, y no se compadece con lo establecido por el art. 14 bis C.N., último párr., sobre el carácter de integral e irrenunciable de los beneficios de la Seguridad Social, que impide tal reducción resarcitoria"- Se ha resuelto en fallos mas actuales (C.N.A.T. Sala V Autos Nº 22059/04, caratulados: "Klatt, Cristian Alberto c/ Liberty A.R.T. S.A. s/ accidente acción civil". Fecha 23/05/06) que "Cabe hacer lugar al pedido de inconstitucionalidad planteado por un trabajador que luego de un accidente de trabajo quedó con una incapacidad laborativa del 83,60%. En el caso, las consideraciones expuestas por la CSJN en la causa "Milone, Juan Antonio c/Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/accidente-ley 9688" del 26/10/2004 resultan plenamente aplicables también al mecanismo previsto en el art. 15 inc 2 de la L.R.T. (aunque en el fallo en cuestión se trató de la inconstitucionalidad del art. 14.2.b.), en cuanto estipula un pago mensual como modalidad resarcitoria, pues aquí también se está en presencia de un excesiva injerencia reglamentaria y de un trato discriminatorio frente a aquéllos minusválidos a los que se les reconoce una indemnización de pago único". (Del voto del Dr. Zas, por la mayoría). 

En opinión de este Tribunal, en anteriores expresiones, se ha manifestado que ambos artículos establecen prestaciones que en principio pueden ser parciales en relación a los daños a los que se asignan. Las prestaciones en sí no son inconstitucionales.La inconstitucionalidad de la Ley 24.557 a tal respecto y como se adelantara, surge de los preceptos que hacen a la exclusividad de aquellas, como factor limitante cuando resulten insuficientes. Consecuentemente, estos dos artículos resultan indemnes al ataque, en cuanto no se los considera reparación exclusiva ni excluyente, en función del acogimiento que en general se propone sobre el resto de la normativa atacada, salvo que se los considere en un contexto general de violación al articulo 14 de la Constitución Nacional, en cuanto a la limitación al libre uso y disposición de su propiedad.- En el caso que nos ocupa, el artículo 15, además, no tiene aplicación, en atención a que se trata de una incapacidad permanente parcial que no es el tipo tratado por la norma citada, por lo que no resulta lesión alguna a los derechos del trabajador. 

Respecto del planteo de inconstitucionalidad del artículo 17, inciso 2 Ley 24.557, el mismo se refiere a casos de Gran Invalidez, el cual no tiene aplicación al objeto de la causa, por lo que el tratamiento de la posible ofensa al orden constitucional por parte de la norma citada, no tiene utilidad práctica alguna. 

Igual resolución he de adoptar respecto del planteo impetrado contra el artículo 19 ley 24.557 ya que refiere a rentas periódicas que no han sido reclamadas en el presente proceso. 

En lo que hace a los planteos contra los artículos 21 y 22, los mismos, considero, deben ser analizados conjuntamente con el dirigido contra el artículo 46 del cuerpo legal en análisis, puesto que todos se refieren a la intervención de las comisiones médicas y a la competencia del fuero laboral en la materia en tratamiento. 

Se trata de uno de los puntos que mayores planteos y resistencias hubo generado desde la implementación de la LRT, ya que no solo se afectaba la jurisdicción material de los tribunales del trabajo, sino, también, las atribuciones y facultades jurisdiccionales de las provincias. 

Así, en elconocido fallo Castillo c/ Cerámica Alberdi (CSJN C 2605 XXXVIII. Caratulados: "Castillo, Ángel c/ Cerámica Alberdi SA" -Fallos 327:3610.Fecha: 07/09/2004) nuestro mayor Tribunal Nacional indicó que "Toda pretensión tendiente a conferir naturaleza federal a normas que regularmente pertenecen al orden común, debe ser escrutada con el mayor rigor, sobre todo por cuanto es deber indeclinable de la Corte Suprema impedir que, a través de esos medios, se restrinjan indebidamente las facultades jurisdiccionales de las provincias, que son inherentes al concepto jurídico de autonomía". 

Agregando que "No es constitucionalmente aceptable que la Nación pueda, al reglamentar materias que son como principio propias del derecho común, ejercer una potestad distinta de la que específicamente le confiere el art. 75, inc. 12 de la Ley Fundamental. Lo contrario implicaría tanto como reconocer que las pautas limitativas que fija la Constitución Nacional cuando se trata de derecho común, referentes a la no alteración de las jurisdicciones locales y a la aplicación de esas leyes por los tribunales de provincias si las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones, pueden ser obviadas por la sola voluntad del legislador." En lo que hace expresamente al articulo 46, el Supremo Tribunal Nacional resolvió que "Corresponde confirmar la sentencia que mantuvo la resolución que había declarado la inconstitucionalidad del art. 46, inc. 1° de la ley 24557, pues la Ley de Riesgos del Trabajo ha producido dos consecuencias incompatibles con la Constitución Nacional: impedir que la justicia provincial cumpla la misión que le es propia, y desnaturalizar la del juez federal al convertirlo en magistrado del - fuero común-", todo ello, en confirmación de lo resuelto por la Suprema Corte Provincial (Expte. N° 75.167, caratulados: "La Segunda A.R.T. En J°. Castillo, Ángel Cerámica Alberdi S.A. Ordinario - Inconstitucionalidad" Fecha: 09/03/2004) en la instancia anterior, al asegurar que "El art. 46 de la ley 24557 viola la regla conforme la cual la competencia de los jueces federales es de excepción (arts.116 y 117 C.N.), en consecuencia, no hay ninguna razón loable para la federalización. Además, del juego de los arts. 5 y 121 se deriva sin dificultad la reserva de jurisdicción para la aplicación de la legislación ordinaria por parte de las provincias. En síntesis, la constitucionalidad de los arts. 

21 y 22 ley 24.557 es irrelevante, en la medida que el ordenamiento legal prevé la revisión de la decisión por vía jurisdiccional y aunque la adoptada sea incompetente, subsiste la jurisdicción provincial por la inconstitucionalidad del art. 46 ley 24.557". 

Sobre el rol de las Comisiones Médicas, nuestra Corte Suprema Provincial ha sido inequívoca y palmaria al indicar (Expte. N° 74.811, caratulados: "La Segunda A.R.T. S.A. En J: Forconi, José Alberto La Segunda A.R.T. S.A. Inconstitucionalidad" Ubicación: LS328-171. Fecha: 17/09/2003) que "La Ley 24.557 otorga a las Comisiones Médicas facultades jurisdiccionales, excluyendo de ellas a los jueces naturales -las Cámaras Laborales- en franca violación a los principios constitucionales, y obstaculizando de ese modo el acceso al servicio de justicia.", resolviendo respecto de la constitucionalidad de los artículos 21, 22 y 46 que (Expte. N° 72.153, caratulados: "Borecki, Eduardo En J: Borecki Eduardo I.M.P.S.A. Enf.Acc. - Casación" Fecha: 17/10/2002 Ubicación: LS313-057., autos N° 81.005 caratulados: "Maravilla, Segundo A. En J° 19.082 Maravilla Segundo A. C/ La Caja Art. S.A. P/ Ord. S/ Inc". Ubicación: LS361-173. Fecha: 29/12/2005, entre otros) que "Esta Suprema Corte de Justicia, ya ha entendido que los arts.21, 16 y 46 de la Ley 24.457 son inconstitucionales, tanto porque se sustraen a los trabajadores de sus jueces naturales y provinciales, como que se le atribuyen exageradamente atribuciones a las Comisiones Médicas para dirimir aspectos del conflicto que sólo pueden decidir los jueces.Las Comisiones Médicas no pueden erigirse en los peritos de peritos, ya que este tipo de atribución netamente jurisdiccional es privativa del poder judicial y por tratarse de la aplicación local de derecho de fondo, constituye una materia no delegada por las Provincias a la Nación (art.75 inc.12 C.N.). En consecuencia se ha decidido en favor de la inconstitucionalidad de esa normativa pronunciándose por la constitucionalidad de la intervención de la justicia provincial, para cuestionar los procedimientos, dictámenes y actuaciones instruidas administrativamente." En concreto, en atención a las reseñas jurisprudenciales realizadas con anterioridad, y en concordancia con la postura asumida por este Tribunal hasta la fecha, considero que los Artículos 21 y 22, 46 y disposición adicional tercera de la Ley 24.557, al establecer la obligatoriedad de una instancia previa de trámite y duración inciertos, constituida tanto por la intervención de la autoridad de aplicación en materia laboral como por la esencial actuación de las Comisiones Médicas, impiden al trabajador ocurrir ante un órgano independiente para exigir la reparación de sus infortunios restringiendo el acceso a la justicia, excluyendo a la justicia del trabajo y vedando el derecho a reclamar ante jueces naturales mediante el debido proceso. En consecuencia tales normas son inconstitucionales por violar los Arts. 5, 17, 18 y 109 de la Constitución Nacional, Artículos. 15 y 39 de su para Provincial, Artículo 18 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Artículos. 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y Artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos . 

Respecto al planteo de inconstitucionalidad del articulo 39 de la Ley de Riegos del Trabajo, resulta inevitable acudir a las expresiones esgrimidas por la Corte Suprema de la Nación, en el reconocido fallo "Aquino" ("Aquino, Isacio c/ Cargo Servicios Industriales S.A.s/ accidentes ley 9688. Fecha 21/09/2004), donde se establecieron los principios fundamentales relativos a dicha norma y a su relación con nuestra Norma Madre. 

En dicha oportunidad, se dispuso que "El régimen del art. 39 de la ley de riesgos del trabajo en cuanto exime de responsabilidad civil al empleador frente al daño sufrido por el trabajador, no tiende a la realización del principio constitucional de la justicia social sino que marcha en sentido opuesto al agravar la desigualdad de las partes que regularmente supone la relación de trabajo y, en consecuencia, formula una preferencia legal inválida por contrariar dicho principio."., agregando que "La exclusión y eximición de la vía reparadora civil que contiene el art. 39 inc. 1 º de la ley de riesgos del trabajo mortifica el fundamento definitivo de los derechos humanos enunciado por la Declaración Universal de Derechos Humanos, esto es, la dignidad del ser humano, que no deriva de un reconocimiento ni de una gracia de las autoridades o poderes, sino que resulta intrínseca e inherente a todas y cada una de las personas humanas y por el sólo hecho de serlo", para concluir afirmando que" Es inconstitucional el art. 39 inc. 1º de la ley de riesgos del trabajo que exime al empleador de responsabilidad civil mediante la prestación del art. 15 inc. 2º, segundo párrafo de aquélla, en cuanto importa un franco retroceso de la reparación integral resulta contrario al principio constitucional que prohíbe a los hombres dañar los derechos de un tercero, a la justicia social y a la dignidad humana." (Del voto de los Dres. Petracchi y Zaffaroni). 

Por su parte, la Dra. Highton de Nolasco, complementa estos principios indicando que "La exclusión de la vía reparatoria del C. Civil consagrada en el art. 39 inc.1º de la ley 24557 resulta constitucionalmente censurable en la medida en que traduce el abandono de los preceptos constitucionales de protección al trabajador, quien se ve privado, por su sola condición de tal, de acceder a la justicia en procura del amparo de sus derechos, los cuales tiene expreso reconocimiento en la Ley Fundamental". 

En concreto, no cabe dudas que el inc. 1° del art. 39 de la LRT, importa una injustificada discriminación al empleado ante la posibilidad de verse privado de una indemnización o compensación monetaria, acorde a su real detrimento, por el hecho de ser un trabajador dependiente, situación que no se presentaría si el mismo individuo no revistiere tal calidad. Dicha realidad le produce un menoscabo en el contenido económico de la reparación que le podría corresponder como víctima de un infortunio de tipo laboral fundada en las normas del Derecho Común, lo cual necesariamente implica una manifiesta y clara violación a las garantías constitucionales, tales como las reconocidas en su articulo 16, como así también a las derivadas de las convenciones y declaraciones adheridas por nuestro país, con jerarquía constitucional conforme lo dispone el articulo 75, inciso 22 de la CN., tales como lo estatuido por los arts. 2 y 7 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos del año 1948 y los arts. 1 y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos del Pacto de San José de Costa Rica, celebrado en el año 1969. 

No obstante lo manifestado y enmarcados en las bases fijadas por la Corte de la Nación en el fallo Gorosito ("Gorosito, Juan Ramón c/ Riva S.A. y otro s/accidente art. 1113 C.C. - daños y perjuicios- Inconst. art. 39 L.24.557.Fecha:  01/02/2002), corresponde tener presente que, la eventual declaración de inconstitucionalidad de la norma cuestionada, debe analizarse en cada caso concreto verificando que efectivamente la indemnización que le pudiere corresponder al operario mediante la vía del Derecho Civil, sea ostensiblemente superior a la que le cupiere por la normativa de Riesgos del Trabajo. 

En el caso de marras, la acción se ha dirigido y encausado exclusivamente por las disposiciones de la LRT, por lo que, si bien consideré oportuno reiterar mi parecer respecto de la inconstitucionalidad de la norma en estudio, lo cierto es que la pretensión de la demandante no tiene asidero legal en estos actuados en atención a la naturaleza del reclamo. 

Respecto al cuestionamiento del artículo 40 LRT, tal como es criterio de este Tribunal, dicha norma, al crear el Comité Consultivo Permanente, transgrede los Arts. 75, inc. 12 y 76, al atribuir a un órgano dependiente del P.E., funciones concernientes a la seguridad social que no se encuentran dentro de las delegaciones conferidas al Poder Legislativo y viola asimismo el Art. 99, inc. Párr. 2º en lo referido a la inhibición por parte del Ejecutivo de emitir disposiciones legislativas concordantes con el Art. 116 que acuerda al Poder Judicial el conocimiento y decisión de las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución y las leyes de la nación y concordante con lo normado por los Arts. 99 inc. 12, 142 y 159 de la Constitución de la Provincia de Mendoza. 

En tal sendero, el citado fallo Quintans ha resuelto que "El art.40 de la L.R.T., en tanto acuerda al Comité Consultivo Permanente facultades inherentes a la legislación y también jurisdiccionales, en razón del carácter vinculante de sus dictámenes, vulnera principios fundamentales que hacen a nuestra organización política, por cuanto arrasa con la tripartición de los poderes del Estado; con el sistema federal; con la validez de los actos públicos y procedimientos judiciales de las provincias y además le resta al P.J. la exclusividad de la función jurisdiccional que le compete y la libertad necesaria al proceder a dictar las decisiones que hacen a su especificidad institucional", agregando que "La facultad atribuida indebidamente al P.E. —pues el Comité Consultivo Permanente depende del Ministro de Trabajo— por el Congreso, constituye una típica actividad legislativa, por integrar un tema relativo a la Seguridad Social, que si bien la puede dictar en cuerpo separado de acuerdo con el art. 75, inc. 1º de la C.N., no se puede desprender de ella por su naturaleza propia e indelegable, que hace al orden público laboral". 

Así entonces, entendiendo que existe una verdadera atribución ilegítima de facultades por parte de las citadas comisiones, en contravención a los principios esenciales del sistema republicano adoptado por nuestro país, debe ser declarada inconstitucional la norma en tratamiento, cual es, el articulo 40 LRT. 

En lo que respecta al planteo de inconstitucionalidad dirigido contra el articulo 44 ley 24.577, el mismo carece de virtualidad, toda vez que refiere a la prescripción de las acciones derivadas de la citada ley, lo cual no tiene ninguna utilidad en la causa, ya que no ha existido ningún tipo de controversia sobre el asunto y no se ha puesto en juego los derechos e intereses del actor en relación a dicho tema. 

Finalmente, he de llegar a la misma conclusión respecto de las disposiciones adicionales 1°, 3° y 5° del artículo 49 Ley 24.577, por no tener gravitación en la cuestión tratada en estos actuados. 

ASI VOTO 

SOBRE LA MISMA PRIMERA CUESTION EL DR.DARDO ARIEL FERNANDEZ DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA PRIMERA CUESTION LA DRA. MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

El actor, como fundamento del reclamo que formula, denuncia la existencia de un contrato de trabajo subordinado habido con el Sr. Claudio Simon García, en calidad de peón rural, iniciado el día 01/02/2009, sin especificar donde se produjo la contratación y solo indicando que el hecho que originó el infortunio aconteció en la localidad de Eugenio Bustos, San Carlos, Provincia de Mendoza. 

Como prueba de dicha afirmación, acompaña recibos de haberes de los cuales surge la existencia del contrato, la fecha de iniciación, su salario y el domicilio de su empleador, situado en calle Granaderos 51 de Eugenio Bustos, San Carlos, Provincia de Mendoza. 

Asimismo, se acompañó como prueba la copia de la denuncia del accidente de trabajo, del que también surgen tales datos. 

Si bien el demandado, al contestar la acción impetrada en su contra, desconoce la totalidad de la prueba instrumental ofrecida por su contraparte, reconoce expresamente la existencia de la relación de trabajo entre la actora y la empleadora denunciada, por lo que poco se puede agregar a la cuestión en cuanto a la acreditación de dicho extremo específicamente. En base a tan explicita situación, he de concluir, entonces, que el asunto no reviste carácter controversial. 

Ahora bien, éste reconocimiento genérico del vínculo laboral, no implica forzosamente el asentimiento respecto de los restantes datos o particularidades denunciados por quien inició este pleito judicial, sobretodo, existiendo una negativa manifiesta respecto de la documentación acompañada por el actor.Si bien entiendo que tal negativa del accionado ha sido dirigida a las cuestiones que hacen exclusivamente a la dolencia e incapacidad reclamada, lo cierto es que la expresión es concreta y clara, pero, reitero, el patente reconocimiento del vínculo echa por tierra cualquier consideración respecto del alcance de la negación en tal aspecto. 

Sin embargo, y retomando, explícitamente el demandado manifiesta que su parte "es ajena a la relación laboral", por lo tanto "desconoce las demás particularidades del desarrollo de la relación de trabajo", por lo que, ello, sumado al desconocimiento de la totalidad de los instrumentos acompañados, nos deja con la mera constatación, como hecho indiscutible y no contradictorio, de la existencia de la relación laboral, mas no, como acabo de esbozar, respecto de los restantes datos o elementos que la caracterizan, tales como la fecha de inicio, las tareas cumplidas, la categorización y el salario. 

Así entonces, la posición de la demandada y la pasividad de la actora frente a dicha postura, nos coloca en una orfandad probatoria que genera algunas complicaciones a la hora de atender la resolución del presente pleito, que forzosamente debe ser resuelta para continuar con el tratamiento de la cuestión, ya que necesariamente, al menos, en lo que hace al salario, resulta de interés para realizar los eventuales cálculos indemnizatorios en caso de proceder la demanda. 

La demandada, a la hora de realizar la negativa de la documentación a la que se ha hecho mención, hace una salvedad, respecto de que dicho desconocimiento sería parcial, al expresar que ella se afirma "de toda la documental acompañada... salvo aquélla que haya sido emitida por MAPFRE ARGENTINA S.A.". Esta circunstancia, importaría reconocer las copias de fs.4 y 5, es decir, la denuncia del accidente y el parte de egreso respectivamente, pero, ello no es del todo claro en atención a que la norma de rito civil (articulo 168)) de aplicación supletoria (artículo 108 CPL) dispone que al contestar la demanda se debe "reconocer o negar categóricamente los derechos expuestos en la demanda, la autenticidad de los documentos acompañados que se le atribuyan y la recepción de las cartas y telegramas a el dirigidos cuyas copias se acompañen", es decir que, no solo basta con la negativa, sino que, en el caso de la documentación cuya copia obra a fs. 4 y 5, se debió reconocer expresamente, máxime cuando ha existido una negativa genérica manifiesta respecto de la documentación ofrecida como prueba y cuando dichos instrumentos son fotocopias, una de un fax y la restante de otra fotocopia de la que no se puede determinar claramente su contenido. 

Así las cosas, la situación que en principio se avizoraba como simple, no lo es tal, sino que debe echarse mano de algunos institutos procesales para resolver la cuestión.Uno de ellos podría ser la solución dada por el mismo artículo 168 CPP el cual, luego de disponer la necesidad de la negativa o reconocimiento expreso, establece "pudiendo estimarse su silencio o sus respuestas ambiguas o evasivas como reconocimiento de la verdad de los hechos, de la autenticidad de los documentos o de su recepción". Es decir que, haciendo una construcción hipotética de los hechos mencionados y las normas referidas, y en aplicación del in dubio pro operario en cuanto a la duda en la interpretación de las normas y de la prueba arrimada, podría concluirse en que, si bien el accionado realiza una negativa concreta de la documentación, al hacer una reserva, imprecisa y sin nombrarla expresamente (ya sea desconociéndola o reconociéndola), respecto de la documentación que habría emanado de su parte y, al existir dos instrumentos que, en principio, habrían sido confeccionados por la aseguradora demandada, nos encontramos frente a una respuesta ambigua respecto de ellos, que derivaría, entonces, en un reconocimiento tácito, si se quiere, de su autenticidad. 

A esta solución se la puede respaldar, además, con la postura asumida por la accionada a la hora de celebrarse la Audiencia de Vista de la Causa fijada al efecto, donde no cuestionó, ninguno de los aspectos tratados que hacen al vínculo de trabajo oportunamente reconocido. 

Si bien a simple vista el tema pudiere resultar un mero formalismo excesivo e innecesario, considero que no lo es tal, en atención a que, se trata de asuntos que hacen a la cuestión probatoria y a la carga que recae sobre las espaldas de los litigantes y que, en definitiva, repercute en la solución del thema decidendum que atañe a estos actuados. 

Teniendo presente, entonces, tal situación, debo colegir en que, conforme surge de la prueba existente en el expediente, en especial, de la denuncia de accidente de fs. 4 y de los argumentos anteriormente vertidos, considero acreditado que el actor se hubo desempeñado para el Sr.Claudio Simón García, con fecha de ingreso el 01/02/2009, realizando tareas de PEON GENERAL, con un salario bruto de $ 1.834,00. 

- ASI VOTO.- 

SOBRE LA MISMA SEGUNDA CUESTION EL DR. DARDO ARIEL FERNANDEZ DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA SEGUNDA CUESTION LA DRA. MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

A LA TERCERA CUESTIÓN EL DR. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

Se reclaman del accionado indemnización por incapacidad derivada del accidente que sufriera prestando servicios para su empleador, contratante de la póliza que originó la comparencia de la ART demandada en autos. 

Previo a ocuparme de dicho asunto, considero oportuno referirme a dos cuestiones: una de ellas, que ya carece de utilidad a esta altura de los presentes actuados, es que la accionada ha consentido la competencia de este Tribunal, decisión que incide no solo a las cuestiones atinentes a la propia aplicación de la LRT, sino que también repercute en aquellos temas relativos a la competencia territorial, derivados del lugar de prestación de tareas y donde se produjo el hecho incapacitante denunciado, la cual, a priori, podría haber recaído en jurisdicción de nuestro par de la Cuarta Circunscripción Judicial. Sin embargo, la postura expresamente abrazada por la accionada deja de lado cualquier duda sobre el particular, amen de que nuestra competencia ya ha sido asumida y que, entiendo, es de aplicación la postura jurisprudencial (CSJN C.434.XLVII. caratulados: 

"Ruiz, Honorio Gustavo c/ .A.G.A. S.R.L. s/accidente - ley especial" - 27/9/2011, entre otros) relacionada a la competencia en razón del domicilio de la aseguradora. 

La segunda cuestión se relaciona con la identidad de la sociedad demandada, puesto que, conforme surge del Poder Agregado a fs. 1, el mismo ha sido otorgado para accionar contra MAPFRE A.R.T. S.A.("y/o contra quien sea legal y/o laboralmente responsable"), habiéndose interpuesto la acción incoada contra dicha sociedad (fs. 15. Apartado IV- Objeto). 

Tal como surge de las presentaciones de fs. 52, 58 y 61, del Poder General para Juicios agregado a fs. 32, de la documentación que glosa a fs 46/50, incluso en los ya citados y cuestionados instrumentos acompañados por la actora a fs. 4 y 5, la denominación de la compañía destinataria de la acción es MAPFRE ARGENTINA A.R.T. S.A., es decir, distinta de aquella que se individualizó al momento de impetrar la pretensión judicial. 

No se trata de un tema irrelevante o meramente formal, sino que, tiene efectos jurídicos de importancia ya que podría tratarse indiscutiblemente de dos entidades totalmente distintas, no siendo oponible los resultados de la eventual sentencia a dictarse en la causa a aquella sociedad que no intervino en su tramitación. 

Sin embargo, he de concluir que, a pesar de esta deficiencia o error grave al iniciarse la causa, la demandada ha consentido y ha enmendado tácitamente la falencia, al no realizar ningún planteo al respecto y al haber asumido expresamente la relación contractual con la dadora de labores de la actora y su rol como accionada derivado de los hechos que cimentaron la acción intentada. 

Aclarado dichos puntos, he de retomar el hilo conductivo de estos considerandos y de los sucesos que han de ser analizados para llegar a buen puerto; así, tal como se indicó en su oportunidad, se alzan como hechos no controvertidos, el acontecimiento del accidente que derivó en el inicio de estas actuaciones, su fecha, el día 14/03/2011 y la existencia de una póliza de seguro vigente a esa época (por expreso reconocimiento de la demandada y por el contrato agregado a fs.46/50), que hace procedente la dirección de la acción impetrada con destino a MAPFRE ARGENTINA ART S.A., no obstante lo cual, no existe coincidencia respecto al grado de incapacidad generado, ya que, en un primer momento, la aseguradora, aseveró que, debido al exitoso resultado del tratamiento al que inmediatamente se sometió al actor, el mismo fue dado de alta sin ningún tipo de incapacidad. 

En relación a tales expresiones, debe hacerse mención a que, si bien el actor acompañó un Parte Médico de Egreso (fs. 5), tal como se hubo manifestado en el tratamiento de la cuestión anterior, no se hubo adjuntado el original, sino una mera fotocopia, la cual es ilegible, sin poder determinarse con exactitud cual es el diagnostico de egreso y si existen secuelas incapacitantes o no. 

Cabe dejar en claro, asimismo, que el demandado no acreditó sus dichos respecto a la situación mencionada, por lo que tal afirmación no puede gravitar en el resultado final del pleito, sino solo como una muestra inequívoca y primaria de su rechazo genérico a la pretensión indemnizatoria de su contraparte y por ello, el sello contencioso que le imprimió a la misma. 

Para continuar, y retomando la cuestión tratada, encontramos que, el actor, al incoar su pretensión, denunció una incapacidad del 11,70 %, la cual, como bien se ha vertido, fue expresamente resistida por la accionada, lo que motivó la realización de una pericia médica (fs. 84) en la que se le otorga al dependiente una porcentaje del 18,30 % sobre su capacidad obrera. 

Atento se ha referido ya, el demandado procedió a impugnar el trabajo pericial presentado por el galeno, lo que derivó en un nuevo dictamen (fs. 93) que agrega, al primigenio porcentaje de incapacidad, un 5% más. 

Para concluir con las menciones de hechos importantes y trascendentes relativos a este punto en tratamiento, las partes, al momento de celebrar la Audiencia de Vista de la Causa, con la presencia personal del actor, coinciden en el porcentaje dado por la pericia de fs.84. 

Tal como se ha vertido ya, es tema controversial la existencia de la lesión y el grado de incapacidad que de él ha derivado, debiendo entonces avocarme a la solución de tal menester. 

En lo que respecta a la lesión propiamente dicha, la misma ha sido acreditada debidamente por la pericia practicada en autos y presentada en las actuaciones, en la que se constata la existencia de las secuelas de la fractura de peroné izquierdo, que infieren la previa y necesaria presencia de la misma, verificándose, además, las consecuencias físicas sobre su salud. 

Queda entonces por dirimir la cuestión atinente al grado de incapacidad, la cual se presenta como litigiosa, como dije antes, desde los albores del pleito que enfrenta a las partes. 

Si bien ha de descartarse la posición de la demandada respecto a la no existencia de incapacidad por tratamiento exitoso (al menos por lo manifestado por el perito), lo cierto es que, una vez presentado el primer informe pericial (fs. 84) el accionado impugnó el mismo sobre bases y argumentos técnicos. En concreto, fundado en el decreto 659/96, se planteó el por qué se le otorgó el máximo del porcentaje dado por la norma a las dolencias de tibia y peroné, sin determinar, además, si se trataba de una fractura consolidada en eje o bien una diafisaria sin desplazamiento.A ello agregó que el galeno, "da razones de cómo llega al 10% de incapacidad funcional, sin contar los factores de ponderación". 

En efecto, el referido cuerpo normativo, dispone, al referirse a las Secuelas de Fractura, en la Tabla de Evaluación de Incapacidades Laborales (Anexo I), los siguientes grados de incapacidad, para los distintos diagnósticos relativos a la lesión denunciada. 

Fractura diafisaria de tibia sin desplazamiento 5-10 % Fractura diafisaria de peroné sin desplazamiento 3-5 % Fractura de tibia y/o peroné consolidada en eje 5-15 % Fractura de tibia y/o peroné consolidada en deseje (angulada o rotada). 

10-20 % 

Por su parte, también como se ha referenciado, el perito contestó dichas impugnaciones y ratificó su informe en cuanto al porcentaje, el cual no solo se basó en la cuantificación de la fractura, sino también en las secuelas del accidente, indicando respecto de aquella, que "en ciertas ocasiones y dependiendo de varios factores (altura y mecanismo que la produce, la edad y la característica del paciente, entre otros) no ocasiona invalidez importante". 

Se manifiesta el profesional en medicina sobre los efectos de la lesión para la marcha del paciente y sostiene que, a dicha situación, se le suma el biotipo del actor (obesidad), lo cual importa que la repercusión hemodinámica local es mas importante que la consolidación de la fractura, la que, quizás, fue uno de los componentes que llevó a dichas secuelas. 

Finalmente, agregó que, al momento de realizar su primer informe, no consideró las secuelas vasculares en la calificación final, por lo que le otorga un 5% más de incapacidad, llegando a un 23,30% final. 

Teniendo presente el panorama descripto, no me cabe dudas que el reclamo debe prosperar en atención a que, como se ha manifestado ya, se ha acreditado la existencia del infortunio, la existencia de incapacidad y la responsabilidad legal de la accionada, no obstante ello, lo que resta por resolver, se circunscribe exclusivamente al porcentaje incapacitante que ha de tenerse en consideración para fijar el monto indemnizatorio. 

A primera vista la cuestiónse revela como de ostensible y evidente simpleza, ya que, si bien, existen tres posibles porcentuales (el reclamado la incoar el reclamo, el que surge de la pericia de fs. 84 y el de la posterior rectificación de fs. 93), las partes expresamente acordaron en la Vista de la Causa aplicar una de ellas. 

En efecto, al celebrarse dicha audiencia, las partes enfrentadas en el pleito, incluido el actor en persona, coincidieron en que el porcentaje del 18,30% (en realidad indicaron un 18%, pero individualizaron la fs. 84, de manera que se trata de un mero error involuntario) fuera la variable a tener en cuenta en caso de que se hiciere lugar a la pretensión. 

Teniendo presente ello y lo que se ha vertido hasta el momento, el punto en conflicto podría resolverse ágil y pragmáticamente en este momento, sin embargo, considero que el tema no se condice con su aparente liviandad y simpleza, sino que requiere de una serie de consideraciones a tener presente, previas a llegar a dicha solución. 

El mayor inconveniente con que nos topamos a la hora de analizar dicha situación es si las partes pueden libre y validamente acordar un porcentaje de incapacidad determinado, existiendo una pericia realizada en autos. 

Como principio general, ha de tenerse presente que, tanto en la norma de fondo como en la de forma, se regula los acuerdos conciliatorios entre las partes y se determinan los principios y limitaciones que sobre los mismos han de aplicarse. 

Así, el articulo 15 de la LCT, establece que "Los acuerdos transaccionales, conciliatorios o liberatorios sólo serán válidos cuando se realicen con intervención de la autoridad judicial o administrativa, y mediare resolución fundada de cualquiera de ésta que acredite que mediante tales actos se ha alcanzado una justa composición de los derechos e intereses de las partes.", el cual se debe conjugar necesariamente con el principio de irrenunciabilidad dispuesto por el articulo 12 LCT, que declara que "Será nula y sin valor toda convención de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutosprofesionales, las convenciones colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebración o de su ejecución, o del ejercicio de derechos provenientes de su extinción." y con otras normas tales como el articulo 58 LCT. Por otra parte, la norma de rito establece en su articulo 40 que "En las oportunidades previstas en este código, el tribunal podrá proponer cualquier formula de conciliación dirigida a: 

A) Rectificar errores materiales en que se hubiese incurrido; B) Aumentar los hechos admitidos reduciendo la actividad probatoria. 

C) Procurar un avenimiento parcial o total del litigio. 

Obtenido el acuerdo entre las partes, se dejara constancia en el Acta respectiva. Previa vista al ministerio fiscal se resolverá la Homologación que producirá los efectos de la cosa juzgada. Para los casos de conciliación parcial, se formara pieza separada para seguir el trámite de ejecución de sentencia. (Texto según ley 5725 art. 1o)" La jurisprudencia de nuestro Superior Tribunal Provincial al tratar la cuestión, se hace eco de estas manifestaciones del legislador (Expte. N° 90.941, caratulados: "Wyeth-Witehall En J° 30.026. Seguí, A. Y Otros C/ Wyeth-Witehall S.A. P/ Dif. De Ind. S/Inc. - Cas.". Ubicación: LS389-165 Fecha: 28/05/2008, Expte. N° 57.431, caratulados: "Merino Santos En J: Becerra Maria R. Santos Merino Ordinario - Inconstitucionalidad". Ubicación: LS274-090. Fecha:12/09/1997, entre otros), haciendo hincapié, en la necesidad de lograr una justa composición de los derechos e intereses de las partes y que tal recaudo sea verificado y constatado por la autoridad administrativa o judicial. 

No me cabe duda que lo que las partes manifestaron en la referida Audiencia de Vista de la Causa no es mas ni menos que un acuerdo o transacción parcial, respecto de uno de los hechos discutidos en el proceso, lo cual está, como acabamos de observar, permitido por el ordenamiento legal. 

La cuestión entonces se traslada a si dicho acuerdo importa una justa composición de derechos de las partes y, sobretodo, si se afecta el principio de irrenunciabilidad, el cual se vincula férreamente con el principio Tuitivo o Protectorio que signa el Derecho Laboral. Ambos principios son considerados como los de mayor importancia en nuestra materia, siendo su savia misma y teniendo como finalidad principal la de proteger la dignidad del dependiente, en su condición de persona humana, manifestándose mediante distintas técnicas o institutos tendientes a morigerar o equilibrar las históricas diferencias entre patrón- obrero en cuanto al poder de negociación. 

Así entonces, en lo que hace a la mencionada irrenunciabilidad, la misma se devela como la imposibilidad jurídica del trabajador de privarse voluntariamente de una o más ventajas concedidas por el derecho del trabajo en su beneficio. (GRISOLIA Julio Armando. "Manual del Derecho Laboral". Tercera Edición Ampliada y actualizada 2007. Lexis Nexis Pág. 63), siendo, entonces, la renuncia el abandono voluntario de un derecho mediante un acto jurídico unilateral. 

Como ya se ha indicado y Nuestro Supremo Tribunal Provincial lo ha enunciado, entre otras oportunidades, en el nombrado y conocido fallo Amaya (Expte. N° 80.131, caratulados: "Amaya Osfaldo Boglioli Mario p/ Despido s/- Inconstitucionalidad - Casación". Ubicación: LS359-152. Fecha: 21/11/2005) el fundamento de dicho principio se basa que "Los derechos conferidos por las leyes del trabajo son irrenunciables por comprometerse el interés social, toda vez, que el trabajo constituye una función social.Esta irrenunciabilidad, proviene de la desigualdad de las partes en relación con el poder de negociación" Ahora bien, sobre tan certero y poderoso andamiaje, considero que en el caso que nos ocupa, debemos tener presente que el mentado principio de Irrenunciabilidad admite algunas excepciones, tales como la Transacción y la Conciliación, siendo la primera de ellas aquel acto jurídico bilateral en virtud del cual, las partes, haciéndose concesiones recíprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas o acuerdan respecto de ellas; mientras que la segunda, consiste en un acuerdo suscripto por las partes unidas por un contrato de trabajo, homologado por autoridad judicial o administrativa. 

Esta afirmación encuentra abrigo en la opinión de nuestra Suprema Corte de Mendoza, al afirmar (Expte. N° 97.651, caratulados: "Longo Edgardo F. En J 35.282 Longo Edgardo Fabián p/ Despido S/ Inconstitucionalidad y Casación" Ubicación: LS414-157. Fecha: 08/06/2010) que "... estamos en presencia de una de las ´excepciones´ del principio de irrenunciabilidad, ya que las partes mediante concesiones recíprocas han puesto fin a las cuestiones litigiosas. - a través de conciliación y la transacción en sede laboral." En lo que hace a la doctrina, nuestra joven comprovinciana, la Dra. Livellara (LIVELLARA, Silvina. En "Código Procesal Laboral de la Provincia de Mendoza". Comentado, Anotado y Concordado. La Ley. Año 2011. Pág. 420), acertadamente indica que toda la doctrina ius laboralista coincide en que las obligaciones laborales que pueden ser objeto de transacción, tienen que ser esencialmente litigiosas o dudosas ya que, si son la contrapartida de un derecho reconocido en favor del trabajador, no pueden ser transigidas, no solo por la exigencia del articulo 832 del CC, sino porque, además, ello implicaría vulnerar el principio de irrenunciabilidad contendido en el articulo 12 LCT., opinión coincidente con la del Dr. Maza (MAZA, Miguel Ángel. En OJEDA, Raúl Horacio. "Ley de Contrato de Trabajo. Segunda Edición Actualizada. 

Tomo I, Rubinzal- Culzoni. Editores. Buenos Aires.Pág.179) quien, analizando el artículo 15 LCT, exige dos requisitos para validar un acuerdo transaccional, cuales son, la verificación de la justa composición de intereses y la existencia de un derecho o beneficio litigioso, discutido o dudoso respecto del trabajador. 

En el caso de marras, tal como ya se ha advertido, nos encontramos en presencia de una transacción, de tipo parcial, puesto que las partes se han puesto de acuerdo, en el fragor del litigio, en considerar como base del reclamo pretendido el porcentaje de incapacidad dado por el perito a fs. 84, por sobre el reclamado al iniciar la demanda o el rectificado por el facultativo a fs. 93. 

Así entonces, el enigma a develar ahora, se ciñe a determinar si la cuestión objeto de esta transacción parcial realizada por las partes en el proceso, reviste o no el carácter de litigiosa o dudosa necesaria para poder considerarla válida. 

Para responder a tal incógnita entiendo que, en primer lugar, debe tenerse presente que el tema en discusión es en esencia controversial y litigioso, no revistiendo, prima facie, una certeza o seguridad que lo haga tener por cierto, en cuanto a su existencia y seguro en cuanto a su resultado. Se trata de un asunto que involucra una materia científica que no es exacta, la medicina, donde pueden existir diferencias de criterios, diagnósticos, soluciones, tratamientos o remedios, frente a determinadas afecciones o enfermedades. 

En su faz netamente laboral, se trata también de un rubro que no posee la calidad de certero ya que, si bien existe una normativa específica que la contiene, su aplicación y eventual reconocimiento requiere de una serie de recaudos y acreditaciones, distintos, en muchos casos, de los que se le podrían solicitar a rubros netamente salariales. 

Así pues, sobre dicha base, si bien la actora, al momento de impetrar su acción, acompañó un certificado médico, lo cierto es que, a los efectos de poder contar con una opinión "objetiva" e "imparcial", se produjo la pericia médica, que es el medio por excelencia e idóneo para determinar técnica y científicamente la existencia y magnitud de dolencias físicas derivadas de un infortunio o enfermedad laboral.Es decir, la necesidad de producir una prueba para acreditar la existencia de la lesión y su gravedad, nos comprueba y demuestra la naturaleza inexacta y dudosa del objeto de reclamo. 

Sin embargo, la óptica se modifica cuando se agrega a la causa la prueba destinada a brindar claridad y precisión en el alcance de la pretensión, ya que, dicho elemento, podría modificar la naturaleza incierta de la cuestión, tornándola en certera y por ende, no susceptible de transacción. 

Ante esta circunstancia, considero que, si bien la pericia médica nos puede dar cierta certeza a nivel procesal, no modifica la calidad incierta e inexacta de la materia involucrada, por lo que, desde dicho punto de vista, la cuestión sigue revistiendo su naturaleza dudosa. 

En cambio, en lo que hace a la certeza procesal, resulta necesario analizar la esencia y características de la mencionada prueba pericial y su relevancia y efecto respecto de la decisión del Juzgador, partiendo de la base que el Juez forzadamente requiere de las artes del perito en aquellas materias que no domina y que son indispensables para la resolución del caso que se le ha llevado a tratamiento. Sobre tal punto, la concepción general es que el citado medio probatorio no obliga al juez, pudiéndose apartar del dictamen y sus conclusiones, no obstante lo cual, en caso de prescindir del mismo, debe justificarlo fundamente, sobretodo en base a conceptos o fundamentos científicos atinentes al contenido y ciencia de la pericia, los cuales, a su vez, deben ser objetivos y comprobables con los elementos ya agregados a la causa y no en basamento de conocimientos personales que no pueden ser verificables o revisados por las partes enfrentadas en el pleito, ni mucho menos en meras opiniones o criterios de apreciación personal. 

Tal afirmación puede apoyarse en la copiosa jurisprudencia que al respecto ha emanado de los distintos tribunales de los diversos foros nacionales. Así, se ha manifestado (Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de Córdoba. Autos caratulados:"Cuello Teresa del Carmen c/ Caja de Jubilaciones Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba s/ plena jurisdicción". Fecha 02 de mayo de 2007) que "Las opiniones periciales no obligan al juez y pueden ser valoradas por éste según la sana crítica racional, aunque tal valoración debe restringirse al control de las conclusiones desde la óptica de las reglas que gobiernan el pensamiento. Los tribunales carecen, en principio, de la atribución de apartarse del dictamen del perito acudiendo solamente a los conocimientos privados, técnicos o científicos que sus integrantes pueden poseer, ya que este saber íntimo, revelado a la hora de sentenciar, escapa al control de las partes y vulnera así el principio del contradictorio, básico en todo proceso contencioso." Agregando que "La pericia sólo constituye un aporte ilustrativo para el tribunal, quien en su resolución tanto puede aceptar las conclusiones periciales como prescindir de ellas, fundando sus consideraciones al respecto." Por su parte, nuestro Mayor Tribunal Provincial, al referirse al asunto ha dispuesto de manera preclara que "Esta Sala ha sostenido respecto a la valoración de las pruebas periciales, que el juez tiene el poder - deber de practicar sobre el informe de los expertos una atenta labor crítica. Y si bien no está obligado con el resultado de la pericia, para separarse de la misma deberá expresar explícita y razonadamente los fundamentos de tal apartamiento. Ello es así, como consecuencia directa del principio de la debida fundamentación de toda resolución judicial; el disenso con el dictamen técnico no puede ser antojadizo y arbitrario. El magistrado no puede omitir una pericia o puntos esenciales de ella, apoyándose en su íntimo parecer y modo de apreciar la cuestión, sino que debe fundar su discrepancia en pautas y conceptos científicos o técnicos relativos a la misma materia sobre la que se expidió el experto.No sería coherente que el juez recurra al auxilio de un perito debido a sus falencias de conocimiento (además del principio de necesidad de la prueba) y luego, arbitrariamente, se aparte del dictamen sin razones técnicas, basándose sólo en su particular y profano parecer sobre cuestiones que desconoce." (Expte.: N° 96.751, caratulados: "Fiscal C/Marinozzi Alberto Domingo P/Abuso Sexual Agravado Reiterado S/Casación. Ubicación: 

LS407-166 Fecha: 18/11/2009) En igual sentido, en otras expresiones, ha afirmado que: "En la valoración de las pruebas periciales, el juez tiene el poder - deber de practicar sobre el informe de los expertos una atenta labor crítica. Y si bien no está obligado con el resultado de la pericia, para separarse de la misma deberá expresar explícita y razonadamente los fundamentos de tal apartamiento. Ello así, como consecuencia directa del principio de la debida fundamentación de toda resolución judicial; el disenso con el dictamen técnico no puede ser antojadizo y arbitrario" (Expte. N° 94.199, caratulados: "Fiscal C/Talley Bermúdez Adrián Y Andrada Gómez Cecilio Alberto P/Abuso Sexual Agravado S/Casación". Ubicación: LS402-107. Fecha: 23/06/2009); que "La prescindencia del informe pericial producido en la causa sólo respetará los principios derivados de la necesaria fundamentación de las resoluciones judiciales y el de la sana crítica, cuando se base en carencia de fundamentación y arbitrariedad." (Expte. N° 91.469, caratulados: "Instituto Rodeo Del Medio En J° 11.406 Castro Fanny A. C/Instituto Rodeo Del Medio P/Despido S/Inc.-Cas." Ubicación: LS394-058. Fecha: 06/11/2008); que: "En materia de responsabilidad médica, la prueba pericial resulta indispensable, en aquellos casos que versan sobre aspectos científicos y técnicos, sobre los cuales el juez no está en condiciones de opinar, por tratarse de conocimientos ajenos a su saber" (Expte. N° 89.473, caratulados: "O.N. EN J° 31.623/115.925 O.N C/ C.G. Y OTS. P/ D. Y P. S/ INC.". Ubicación: LS386-047. Fecha:20/02/2008) y, finalmente que "El juez que opta por apartarse de una prueba pericial médica, debe fundar su disenso en otra prueba objetiva rendida en el proceso que demuestre que aquella no es decisiva y relevante. Pero, si comprarte el informe del perito médico debe determinar el grado de incapacidad de acuerdo a lo informado en la pericia. Por tanto, si el perito médico ha dictaminado que las lesiones son graves y, el grado de incapacidad por él informado oscila entre un 20 a un 30% de la total obrera, no puede voluntariamente el juez - y mucho menos si acepta el contenido téc nico de la pericia médica - determinar el porcentaje de incapacidad laboral en base a tablas de evaluación aplicables a las lesiones leves o moderadas y fijarlo en un 7% apoyándose únicamente en precedentes del Tribunal de grado y bibliografía médica, pues ello excede las facultades que le otorga el sistema de la sana crítica racional. (Art. 69 del C.P.L.)". (Expte. N°85.993, caratulados: "Castro Juan Felipe En J° 12.685 Castro J. F. C/Consolidar A.R.T. S.A. P/Acc. S/Rev. - Inc.". Ubicación: LS370-176. Fecha: 09/10/2006). 

Como colofón, resulta interesante hacer mención a otra enunciación del Superior Tribunal de Mendoza, en la que de manera precisa y explícita resume la cuestión y determina sus lineamientos, al aseverar que "Así como el perito no sustituye al juez en la función de juzgar, el juez tampoco puede reemplazar al perito en la labor pericial que requiere de conocimientos y prácticas científicas o técnicas determinadas (periciología y medicina laboral en este caso), que exceden los conocimientos judiciales por muy vastos e interdisciplinarios que éstos sean, y que precisamente, por su especialidad requieren de la colaboración de los expertos en la función de juzgar." (Expte. N°84.361, caratulados: "La Mantía Salvador En J° 12.038 Mantía Salvador C/Asociart A.R.T. S.A. P/Enf.Ac. S/Inc.". Ubicación:LS367-011. Fecha: 14/06/2006.) Luego de realizada esta extensa mención jurisprudencial, solventando lo previo a ello manifestado al respecto, no tengo dudas que, para las partes, la existencia de una determinada prueba pericial, si bien puede generar ciertos indicios o probabilidades de incidir en la convicción del juzgador, no importa de ninguna manera certeza, seguridad o certidumbre que se resolverá de una u otra forma, ya que tal aspiración escapa a los principios de la sana critica racional y la íntima convicción de quien debe dar solución al conflicto. 

A lo manifestado debe sumarse el hecho que la pericia presentada fue, como se indicó, impugnada por la demandada y que en la misma se refiere a circunstancias relacionadas con sobrepeso del actor que pueden haber coadyuvado o incidido en el resultado dañoso, lo cual importaría la posibilidad de que la parte que hizo sus reservas sobre el trabajo presentado por el médico autor de la pericia, argumentare e insistiere, a la hora de pronunciar sus alegatos, sobre las observaciones que en su oportunidad fundaron su resistencia o bien agregare menciones a temas relacionados a la aplicación o no de la concausa. 

Si bien, en lo que hace a la cuestión de la obesidad del empleado siniestrado se ha fallado que "Si la incapacidad laboral cuyo resarcimiento se reclama en el ámbito de la ley 24557 se ha generado a raíz de un hecho traumático en el curso de la relación laboral, aun cuando de los estudios posteriores han surgido elementos de convicción favorables a la existencia de labilidad pre-existente, vinculada con la obesidad del trabajador, no cabe eximir a la ART de su responsabilidad, pues la LRT no contiene una disposición análoga al 3er. párrafo del art. 2º de la anterior ley 24.028 referida a la indiferencia de las concausas y, en el punto 3º , inc. b, del art. 6º (t.o.decreto 1278/0) sólo excluye de la comprensión de sus alcances a las incapacidades del trabajador pre-existentes a la iniciación de la relación laboral y acreditadas en el examen pre-ocupacional efectuado según las pautas establecidas por la autoridad de aplicación." (Cámara de Apelaciones lo Civil, Comercial, Laboral y de Minería de Neuquén Autos caratulados: "Demiz Javier Cristian c/ Provincia ART S.A. s/ accidente ley. Fecha 16/02/2010) y que "Por último, advierto que de las constancias de la historia clínica del actor, obrante a fs.189/191, surge que era un paciente obeso, lo que constituye otro factor de riesgo susceptible de ponderar en este tipo de dolencias. Como vemos, el cuadro es amplísimo en cuanto al repertorio de factores etiológicos que pueden estar involucrados, por lo que no es admisible, en un sistema de apreciación de la prueba fundado en las reglas de la sana crítica (artículos 386 y 377 C.P.C.C.N.), la emisión de un juicio razonable respecto de una posible relación causal entre acontecimientos, sin contar con los elementos de convicción más elementales" (C.N.A.T. Sala VIII, caratulados: "M. L. A. c/ Bridgestone Firestone ARGENTINA S.A.y otro s/ accidente-acción civil ". Fecha 14/07/2011), entre otros, lo cierto es que, también contribuye a la falta de certeza en cuanto al posible resultado. 

Ahora bien, luego de este extenso argumento, considero que las partes válida y legítimamente podían transigir respecto de la cuestión de porcentaje de incapacidad, puesto que la norma procesal lo permite y se trata de una cuestión que, al momento de transarse, revestía la condición de dudosa, imprecisa e insegura (ya sea, por su misma esencia, ya por su naturaleza procesal) que la habilitaba para ser objeto de acuerdo, trato o negociación. 

Sin embargo, cabe hacer una mención que resulta necesaria a los fines de no generar precedentes derivados de una errónea interpretación de las expresiones anteriormente vertidas. Al momento de llegar a la conclusión arribada se ha tenido presente, en primer lugar, la existencia de una pericia médica realizada en la causa como requisito indispensable para cualquier tipo de conciliación o transacción al respecto, puesto que es criterio del Tribunal contar con un informe objetivo e imparcial, ajeno a las partes, que determine la existencia de la lesión o padecimiento y su grado de incapacidad. 

En segundo lugar, en este caso concreto, se ha tenido especial consideración, al hecho que las partes han establecido el porcentaje de incapacidad en base a uno de los informes emitidos por el perito, puesto que, si lo hubieran hecho en atención al certificado médico de fs.2 adjuntado por la actora, o bien, sobre un porcentaje acordado por las partes, pero sin ningún tipo de asiento o fundamento científico, no se habría hecho lugar a la pretensión transaccional. 

Sobre esta última cuestión, entiendo que las partes no pueden válidamente acordar derechos apartándose voluntaria e injustificadamente de un dictamen científico y técnico emanado de un perito experto en la materia objeto del pleito que las divide. 

Resta, para finalizar, pronunciarme sobre si existe o no justa composición de intereses y derechos de las partes en la transacción realizada por ellas en la audiencia de Vista de la Causa. 

Esta idea o concepto de justa composición, al igual que el recaudo anteriormente tratado, tiene mayor incidencia o denotación en relación a la homologación de acuerdos conciliatorios administrativos, principalmente (y su revisión judicial) y judiciales, no obstante ello, entiendo que sus principios deben ser considerados a la hora de evaluar la situación que nos atañe en estos actuados, ya que, en palabras de Meilij (MEILIJ, Raúl Gustavo. "Contrato de Trabajo", Tomo II. Ediciones Depalma, Buenos Aires. Pág. 83), debemos considerar a los acuerdos conciliatorios como el género que comprende cualquier solución que tenga por base la concurrencia, y no la divergencia, de las partes. 

Por lo general, se toma un criterio meramente numérico para analizar este recaudo, estipulándose, sobretodo, en vía administrativa, que una justa composición de derechos e intereses, especialmente del trabajador, se alcanzaría cuando el monto consensuado se encuentra por encima del 70% del que el hubiera correspondido de haber procedido el 100% del reclamo. 

En el caso de marras, si me atuviese exclusivamente a dicho parecer, debería indicar que se ha cumplido con el requisito reseñado toda vez que, de haber considerado el 23,30% fijado en la segunda presentación del Dr.Silvestri, la indemnización habría sido de $ 41.940, siendo el 70% del monto, la suma de $ 29.358, la cual está por debajo de la que le correspondería en caso de aplicar el 18,30% ($ 32.940) fijado por el citado profesional en su informe de fs. 84. Sin embargo, considero que el tema no se puede limitar exclusivamente a una cuestión monetaria puesto que si bien es uno de los aspectos a tener presente, no es el único, ni el más importante. 

La transacción, como especie de la conciliación, importa un acto bilateral ya que son ambas partes las que se hacen concesiones reciprocas para extinguir las obligaciones litigiosas o dudosas que los relacionan, de manera que debe analizarse si realmente aquellas han resignado pretensiones o solo una de ellas es la que se ha visto favorecida y, sobretodo, que no se hayan vulnerado principios o derechos fundamentales derivados del Ordenamiento Normativo General. 

Aquí, necesariamente debemos volver sobre los argumentos vertidos a la hora de verificar si los rubros acordados eran dudosos o litigiosos, puesto que dicha característica es la que nos revela, en gran parte, que la posición conciliadora de los enfrentados en el pleito importa una reciprocidad verdadera entre ellos. 

Tal como se manifestó en aquella ocasión, al momento de realizarse la transacción, ninguna de las partes sabía a ciencia cierta si su posición sería la acogida por el Tribunal o si lo sería en su totalidad o solo parcialmente. 

El objeto esencial del conflicto, no había sido aceptado o reconocido por la accionada (como si, en cambio, lo hizo con otros aspectos del reclamo) y mantuvo esa resistencia a lo largo de todo el proceso. 

Si bien el resultado de la pericia pudo determinar la procedencia genérica del reclamo, ello no implicaba necesariamente que el Tribunal fuere a inclinarse por dicha solución, ni mucho menos que, de hacerlo, se definiere por el porcentaje informado por el perito en segundo término. 

Sobre esta cuestión me gustaría hacer una última mención respecto a la situaciónque se plantea en el caso que se me presenta a resolución en estas actuaciones. Es una realidad indiscutible que en la causa se ha practicado una pericia médica en la que se le ha otorgado al dependiente un determinado grado de incapacidad derivado del hecho denunciado como generador de la misma y que, el mismo profesional, frente al cuestionamiento de una de las partes, rectificó su informe y dictaminó un porcentaje mayor el inicialmente enunciado. Asimismo, también resulta cierto que, en gran parte, los temas controvertidos se han ido esclareciendo a lo largo del proceso, no solo por la prueba producida, sino también por los propios dichos, especialmente de la accionada. Estas dos realidades podrían llevar a suponer que, ante la clarificación de los hechos discutidos y la fijación científica de un porcentaje incapacitante, el resultado de la causa necesariamente podría inclinarse hacia determinado desenlace o conclusión, lo cual atentaría contra la supuesta incertidumbre que se requiere para la transacción realizada por las partes. 

En concreto, se podría sugerir que frente a tal panorama el resultado necesario hubiere sido la acogida de la pretensión indemnizatoria calculada sobre el 23,30% de incapacidad, lo cual le quitaría a la cuestión en debate la calidad de litigiosa o dudosa, tornando al acuerdo de las partes en inválido. 

Entiendo que tal proposición resulta errada, toda vez que para llegar a dicha solución, nos estamos adentrando en el vidrioso y vacilante campo de las conjeturas, en lo fluctuante y precario de las enunciaciones hipotéticas, donde lo que reina es lo fortuito, lo incógnito, lo discutible y lo indeterminado.Como se hubo expuesto oportunamente, el Juez para fundar su sentencia apela a la sana critica racional y a la libre convicción, donde no se ve compelido u obligado por tal o cual prueba, pudiendo legítimamente apartarse de aquella que no funde su convencimiento (con las limitaciones, obviamente que cada caso imponga). 

Sobre estos pilares, las partes han acordado y resignado parte de sus pretensiones; la actora, de poder aspirar a que el Tribunal tome como válido el porcentaje mayor dado por el perito, contra la incertidumbre de que se haga lugar o no al reclamo y el accionado, de mantener su postura reafirmando o apuntalando los argumentos vertidos hacia el resultado pericial, contra la posibilidad de que proceda la pretensión de su contraparte por el total del porcentaje de incapacidad fijado por el galeno. 

Ambas partes, frente a tal dudoso y nebuloso resultado, optaron por acordar una solución cierta y exacta que los beneficiaba ostensiblemente a ambos, la cual, no es caprichosa ya que se funda en un porcentaje de incapacidad derivado de un trabajo pericial objetivo realizado en la causa. 

A esta precariedad, debe agregarse, además, el hecho que el actor se encontraba personalmente al momento de realizarse esta transacción procesal, asistido por el letrado que lo acompañó a lo largo de la totalidad del procedimiento y se le hizo especial hincapié a los efectos del concierto, aceptando los términos del mismo. 

Finalmente y a modo de mera referencia, el monto que derivaría del efecto concordatario, seria netamente superior al inicialmente reclamado y, como se dijo, superior al 70% del eventualmente obtenido si obtuviere un 100% de resultado exitoso. 

Así entonces, conforme todo lo manifestado hasta el momento, considero que se han cumplido los recaudos imprescindibles e inevitables para dar validez al acto concordatorio arribado por las partes, cumpliendo con los lineamientos y exigencias legales y con la necesidad de obtener una justa satisfacción de derechos e intereses de los litigantes confrontados. 

Por lo que acabo de aseverar, llego a la libre convicción que, en el caso que nos ocupa, por sus especiales características y circunstancias,resulta procedente y legítimo lo acordado por las partes al considerar como porcentaje de incapacidad para los cálculos correspondientes, al determinado por el Dr. Silvestri a fs. 84. 

Habiendo alcanzado tal conclusión, compete, entonces, determinar el monto de indemnización, para lo cual, corresponde verificar los ítems que lo componen, debiendo, nuevamente, echar mano de presunciones para salvar una nueva deficiencia probatoria respecto de uno de estos. En efecto, la fórmula a aplicarse requiere del dato correspondiente a la edad del infortunado, la cual, por lo general se acredita con su partida de nacimiento, o en su defecto, con un documento de identidad que lo suplante, instrumentos que no han sido acompañados a la causa por el interesado. 

Debido a ello, he de remitirme a los fundamentos vertidos en la Segunda Cuestión, cuando me expedí sobre la validez de la denuncia de accidente cuya copia obra a fs. 4 y de los datos que de ella se desprenden. 

En virtud de ello, por tales argumentos, debo, en este caso, tener por cierto la fecha de nacimiento allí denunciada. 

Reunidos los datos necesarios, teniendo presente las disposiciones de la ley 24.557, en especial, sus artículos 2, 3 y 4, y los decretos reglamentarios 1694/09 y cc, el monto por el que ha de proceder la demanda será de $ 32.940,00 ($ 180.000 x 18,30%). 

Por todo lo expresado, considero que la demanda interpuesta por el actor, el Sr. Juan Carlos Miranda, debe PROSPERAR, por la suma de PESOS TREINTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CUARENTA ($ 32.940,00), con mas sus intereses y costas. 

ASI VOTO. 

SOBRE LA MISMA TERCERA CUESTION EL DR.DARDO ARIEL FERNANDEZ en disidencia DIJO: 

Transitados los obrados, observo que el punto de disputa al que quedó limitado la reyerta, es el porcentual incapacitante, por resultar los restantes, sino reconocidos, al menos incontrovertidos entre las partes.- Advierto que el pretensor en su libelo de apertura denuncia adolecer un porcentual incapacitante del 11,70%.- Tan luego, producida la Pericia Médica en la causa, el galeno informa sobre la existencia de una merma de la capacidad laborativa del 18,30% (fs.84/85), quién luego de la impugnación que le formulara la parte demandada (90 y vta.), establece que la disminución laboral es del 23,30% de carácter parcial y tipo permanente (fs.93/94), no impugnada ni observada por las partes.- Arribada la Vista de la Causa, las partes producen sus alegatos de bien probado, donde ",...coinciden en el porcentaje del 18% PPD, conforme pericia judicial practicada en autos y agregada a fs. 84/85.-" (fs.117); estableciendo de consuno un estado incapacitante (18%) que no fue el fijado por el Facultativo en su Informe Pericial inicial citado (18,30%), aunque así es afirmado por las partes.- Cabe memorar respecto de la experticia, que "..., de entre los múltiples conceptos ideados por la doctrina para conceptualizar la peritación; se incorpora - por claridad de contenido-, el enseñado por Sentís Melendo; este destacado y conocido procesalista, entiende que el peritaje es un medio de prueba, una actividad de expertos cuya función consiste en llevarle al juez los conocimientos científicos, artísticos o prácticos, correspondiente a la cultura profesional especializada, en forma de llegar con la cultura especial del perito a donde el juez no puede llegar con su cultura común y jurídica.-" (LIVELLARA, Carlos A. y Otros, "Código Procesal Laboral de la Provincia de Mendoza", comentado, anotado y concordado, pág. 558, Ed. La Ley, Bs.As., 2011.-); revistiendo en una controversia sobre incapacidades psicofísicas, un particular y marcado protagonismo, en tanto arrima precisiones sobre una temática que por sus connotaciones, no es capturada por el conocimiento del hombre medio, ni aún en la hipótesis de la mente más avezada.- En tal inteligencia, el apartamiento de los postulados y conclusiones vertidas por un Facultativo Médico, debe responder a déficit cognoscitivos, que acusados en la emergencia, priven de la necesaria eficacia probatoria que el informe debe aportar - básicamente, trasmitir el leal saber y entender de la Ciencia Médica respecto de la cuestión planteada o consultada -; para lo cual, necesaria e invariablemente, deben esgrimirse los argumentos técnicos que evidencien esa impotencia sustancial.- Repasada que fue la Pericia Médica y su ampliación rectificatoria, la encuentro autosuficiente y pertinente en cuanto a discernir y determinar el objeto para la que fuera convocada; en tanto arroja luz sobre el estado de salud del pretensor y su capacidad residual para su reinserción laboral, con la forma y sustancia exigida para ello; por lo que no encuentro razones técnicos-científicas para abandonar la minusvalía del 23,30% fijada en presentación de fs 93/94.- Las partes tampoco hallaron resquicios para destronar tal presentación, en tanto se limitaron a expresar su concordato con un porcentual que no fue determinado por el galeno actuante, en ausencia total de argumentación que lo sustente.- Entiendo que sobre esta cuestión, - enmarcada en la merituación de los valores incapacitantes -, la controversia debe jalonarse atendiendo los límites que nuestro Cimero Tribunal Provincial ha fijado sobre el particular, al sostener que "Con relación a la valoración de la prueba pericial, en el precedente citado he afirmado que, la ciencia pericial es la disciplina donde interactúan la ciencia-tecnología (o la ciencia y la tecnología) con la periciología". Y que "la periciología es el estudio de principios y técnicas específicas necesarias para analizar, identificar y comparar por medios físico-químicos y otros, elementos (documentos, indicios, restos o residuosvarios, etc.) dados por un particular, el letrado o el juez, determinando su pertenencia o la causa-efecto de un hecho. La ciencia pericial es autónoma en cuanto a sus principios, métodos y criterios, e interdisciplinaria en el contexto del mundo científico", (cfr. SCHIAFFINO, Machado, "Pericias", Ed. La Rocca, Bs. As, 1995, p. 53)". "Y que si bien el dictamen pericial no es vinculante para el juez, si la pericia ha sido legítimamente incorporada como prueba al proceso, y sus conclusiones además de contener motivación clara y lógica, se basan en hechos o datos probados con rigor técnico y científico, tiene eficacia probatoria y el juez para descalificarla debe tener fundadas razones para el rechazo. Esto es así, porque si bien el juez tiene amplia libertad para ponderarla, ello no importa reconocerle una absoluta discrecionalidad, por lo que el rechazo o apartamiento por parte del juez de la opinión del experto, debe fundarse en elementos probatorios del proceso provistos de mayor eficacia, para provocar la convicción acerca de la verdad de los hechos controvertidos (cfr DE SANTO, Víctor, "La Prueba Pericial", Ed. Universidad, Bs. As, año 1997, ps 77/79)". "En efecto, la prueba pericial -como todo elemento probatorio- debe analizarse y valorarse de acuerdo con la regla de la sana crítica racional (artículo 69 del CPL), los principios científicos o técnicos en que se funda y las demás pruebas o elementos de convicción rendidos en el proceso, que también sean relevantes para resolver el caso concreto (cfr. DE SANTO, ob. cit., ps 343/345; JAUCHEN, Eduardo M., "La prueba en materia penal", Rubinzal-Culzoni, 1992, Santa Fe, p. 225). De este modo, el juez ganará convicción al buscar las conexiones existentes entre los hechos del caso, los nexos que los juntan en una realidad coherente, y no tomando las cosas aisladamente, porque unos se apoyan en otros, se iluminan recíprocamente y pueden ser comprendidos (cfr. MORELO, Augusto M., "La prueba.Tendencias modernas", Abeledo Perrot, año 2001, ps 194/202)". 

"Además, teniendo en cuenta que el disenso con el dictamen técnico no puede ser antojadizo y arbitrario, ni puede el juez fundar su discrepancia sólo en su íntimo parecer, basándose exclusivamente en su particular modo de apreciar la cuestión, sino que debe apoyar su apartamiento de la prueba pericial en pautas y conceptos científicos o técnicos relativos a la misma materia sobre la que se expidió el experto, es menester que el criterio disidente tenga un serio y lógico apoyo científico que demuestre claramente el por qué los expertos han errado en su dictamen. "Ello es así, porque no sería coherente que el juez recurra al auxilio de un perito debido a sus falencias de conocimiento (además del principio de necesidad de la prueba) y luego, arbitrariamente, se aparte del dictamen sin razones técnicas, basándose sólo en su particular y profano parecer sobre cuestiones que desconoce. En consecuencia, la prescindencia del informe pericial producido en la causa sólo respetará los principios derivados de la necesaria fundamentación de las resoluciones judiciales y el de la sana crítica, cuando se base en criterios con solvencia técnica o científica. Lo contrario importa la nulidad del pronunciamiento por carencia de fundamentación y arbitrariedad" (el destacado me pertenece), (JAUCHEN, ob. cit, p. 202; cfr. VARELA, Casimiro A., "Valoración de la prueba", Astrea, año 1998, Bs. As, ps. 302/303)...". Asimismo, que "...la pericia médica involucra dos tipos de expresiones del experto: a) unas describiendo los hechos y circunstancias concretas del caso objeto de peritación, explicación de las operaciones y diligencias llevadas a cabo para el hallazgo de particularidades relevantes (v.gr. examen físico y complementario al paciente); y b) las atinentes a su elaboración intelectual conforme a su ciencia, y precisamente para lo que se lo ha convocado al perito y en las que esencialmente radica su labor profesional, las que el juez debe analizar y cotejar.Cuando la pericia se basa en los puntos que le fueron sometidos a dictamen basados en hechos que constan en la causa (controvertidos o no), las conclusiones del perito son confiables y la pericia adquiere eficacia probatoria, la que aumentará en la medida que sea corroborada por el resto del material probatorio relevante de la causa (cfr. JAUCHEN, ob. cit., ps. 

223/228)". "Si bien el dictamen pericial carece de fuerza vinculante, como he mencionado supra, el juez debe ponderarlo conforme las reglas de la sana crítica (ver pautas orientadoras en el precedente registrado en LS. 354 fs 13), por lo que la prescindencia de sus conclusiones debe provenir de fundamentos objetivamente demostrativos de que la opinión del idóneo se encuentra reñida con los principios lógicos, científicos o técnicos y las máximas de la experiencia, o de que existen en el proceso elementos probatorios de mayor eficacia para provocar la convicción acerca de la verdad de los hechos controvertidos. 

Cuando esto no ocurre, la sana crítica aconseja aceptar el dictamen pericial (cfr. VARELA, ob. cit., ps. 298/300; KIELMANOVICH, Jorge L. "Teoría de la prueba y medios probatorios", Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, año 2001, p. 612; LS 364 fs.87)...". "...Así, el disenso o apartamiento del juzgador con el resultado de la pericia, debe fundarse, entre otras cuestiones, en que la pericia: a) es contradictoria con respecto a otra pericia o prueba de mayor relevancia; b) resulta inverosímil, por ser contraria a las leyes de la naturaleza o los más elementales principios de la lógica; c) deviene nula por vicios formales (artículo 192 y concordantes del CPC); d) resulta vacía de contenido sustancial, por carencia de fundamentos o motivación oscura e imprecisa, (cfr. JAUCHEN, ob. cit., ps.200/201)...".-... Por tales razones, a mi entender, la conclusión de la Cámara en cuanto al grado de incapacidad padecida por el actor resulta arbitraria y dogmática, ya que si bien el magistrado puede poseer amplios conocimientos en medicina laboral, e incluso, para fundar su sentencia consultar numerosa bibliografía al respecto, si su apartamiento de la pericia no se apoya en hechos objetivos demostrables (vgr. examen físico realizado al paciente y otros estudios especializados complementarios practicados en otra pericia médica de mayor relevancia), será el producto de su íntima convicción, de su opinión personal, y por tanto, inmotivada para fundar válidamente el pronunciamiento jurisdiccional. En otras palabras, así como el perito no sustituye al juez en la función de juzgar, el juez tampoco puede reemplazar al perito en la labor pericial que requiere de conocimientos y prácticas científicas o técnicas determinadas..., que exceden los conocimientos judiciales por muy vastos e interdisciplinarios que éstos sean y que, precisamente, por su especialidad requieren de la colaboración de los expertos en la función de juzgar. El conocimiento del Juez no puede ser soberano sino cuando se trate de aprehender y de apreciar cosas comunes y pertenecientes a la esfera de sus conocimientos jurídicos particulares, como que su simple convencimiento, determinado por criterios naturales o jurídicos, no puede formarse cuando se trata de cosas técnicas..." (LS 387-112, 404-158)." (SCJM, autos n° 98.345 caratulados "Gomez Elio V. 

En J° 7.762 "Gomez, Elio V. C/ Asociart A.R.T. S.A. P/ Ord. S/ Inconstitucionalidad") Bajo las coordenadas fijadas, claramente Por lo demás, y dejando a salvo mi criterio de que el art.11° de ley 24.557 bloquea toda posibilidad de concordato; el argumento desarrollado por el Sr.Ministro ponente en torno a la transacción al que habrían arribado las partes; no convoca atención, habida cuenta que la transacción o conciliación, es, por su propia naturaleza, un medio de extinción de las obligaciones, y supone para ello -siempre y necesariamente-, un acuerdo de partes donde se finiquite -o satisfaga- el objeto reputado dudoso o litigioso, mediante concesiones recíprocas (arg. Art.832° CC).- En el sublite, los contendientes no refieren concretamente a una "obligación" respecto de la cual se ha definido "Según la clásica definición de Justiniano, la obligación es el vínculo jurídico que nos constriñe a pagar a otro alguna cosa.- Con mayor rigor científico, podemos decir que es el vínculo jurídico establecido entre dos personas (o grupo de personas), por el cual una de ellas puede exigir de la otra la entrega de una cosa o el cumplimiento de un servicio o de una abstención.-" (BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo I, Pág.9, 7ma. Edición actualizada, Editorial Perrot, Bs. As., 1994); sino más bien a su criterio de adhesión en relación al contenido de una prueba rendida en autos (pericia médica) que por razones de mero interés modificaron por así considerarlo conveniente.- Por ende, la "obligación" propiamente dicha, conformada por el reclamo de dar una suma cierta de dinero en basamento a un infortunio laboral sufrido y articulado sobre la platea de la LRT, no fue objeto de tratamiento por las partes; sino por el contrario, las mismas sometieron la cuestión nodal para ser dirimido jurisdiccionalmente.- En consecuencia, bajo la convicción de resultar de plena adhesión al Informe Pericial de fs. 93/94 de autos, que determina una incapacidad parcial y permanente del 23,30% (veintitrés c/treinta por ciento) de la total obrera, la demanda debe prosperar por la suma de $ 41.940,00 (Pesos CUARENTA y UN MIL NOVECIENTOS CUARENTA); obtenidos de porcentualizar la incapacidad otorgada sobre el monto de $ 180.000,00.- SOBRE LA MISMA TERCERA CUESTION LA DRA.MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA CUARTA CUESTION, EL DR. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

INTERESES.- 

Conforme lo dispuesto por el Art. 82 del C.P.L., Art. 90 inc. c) del C.P.C. (Art. 108 C.P.L.) y Art. 622 del Código Civil, debo expedirme sobre los intereses legales correspondientes a los montos establecidos en la presente demanda, teniendo presente que el actor, al impetrar su reclamo, expresamente ha planteado la inconstitucionalidad de las leyes 7198 y 7358. 

A los efectos de hacer frente a dicha tarea, he de referirme a la constitucionalidad de la mencionada Ley 7198, la cual fue cuestionada casi desde su misma sanción, por los perjuicios que ocasionaba al patrimonio, en nuestra rama, al trabajador, sobretodo, porque afecta derechos fundamentales del dependiente reconocidos por nuestra Carta Magna, colocándolo en una situaci ón de injusta desigualdad. 

Es pacifica la jurisprudencia sustentada por este Tribunal, tanto en sala unipersonal como en pleno, avalada por el conocido plenario "Amaya" (SCJM. Autos Nº 80.131, caratulados "Amaya Osfaldo / Boglioli Mario" Fecha: 21/11/2005. 

Ubicación: S359-152) de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia y posterior resolución en el caso concreto de la misma causa y por el plenario "Aguirre" (SCJM. Autos N° 93.319, caratulados: "Aguirre Humberto por sí y por su Hijo Menor En J. 

146.708/39.618 Aguirre Humberto c/ Osep P/Ejec. Sentencia s/ Inc. Cas." 28/05/2009.), en cuanto a la inconstitucionalidad de las leyes provinciales Nº 7198 y 7358, en atención a que la tasa pasiva dispuesta por dichas normas, no cumple con la función resarcitoria que deben tener los intereses moratorios. 

Asimismo y desde el pronunciamiento de la Corte Provincial en el fallo De Marco (SCJM. Autos Nº 83.767 caratulados: "De Marco Andrea en j.Nº 13.150 Profumieri Lorena Ester c/ p/ Despido s/ Inc.-Cas) en el que se ha juzgado que, por el carácter alimentario de los créditos laborales, se considera innecesaria la prueba del desfasaje entre las tasas de intereses activa y pasiva, como así también, el acreditar el perjuicio causado al trabajador, hechos éstos entendidos como de público y notorio conocimiento y que producen, a la hora de liquidar por tasa pasiva, una licuación o pulverización del crédito laboral, corresponde aplicar la tasa activa mensual promedio informada por el Banco de la Nación Argentina desde la exigibilidad de los créditos y hasta la fecha de la presente sentencia.- Dicha naturaleza alimentaria del crédito laboral, del que depende la vida y subsistencia del trabajador, y que se logra con su capacidad de trabajo; se ha visto reflejada, además, en los distintos convenios internacionales que se han ocupado del tema. Así, el Convenio de la O.I.T. Nº 95 
prohíbe a los empleadores limitar en forma alguna la libertad del trabajador de disponer de su salario; la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, reconoce a toda persona el derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales Nacionales competentes para que lo amparen ante actos que violen sus derechos fundamentales; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que reconoce que el derecho a trabajar comprende el derecho de toda persona a ganarse la vida, para lo cual se debe devengar un salario equitativo, con una mejora continua de las condiciones de existencia. 

Todas estas disposiciones emanadas de Tratados Internacionales con jerarquía constitucional y supralegal, el principio de Equidad y los Principios Protectorios de Derecho Laboral, garantizados por el Art.14 bis de la Constitución Nacional, necesariamente avalan la postura que asume que aplicar una tasa de interés inferior para el crédito alimentario del trabajador, afecta gravemente su patrimonio, por resultar por debajo de los índices inflacionarios, posibilitando que el trabajador vea licuar su patrimonio. 

Asimismo, la aplicación de una tasa pasiva al crédito del trabajador, alienta al no cumplimiento de la sentencia por parte de las eventuales demandadas condenadas, ya que a mayor tiempo de litigio, menor será el dinero que deba abonar al trabajador perjudicado por esta situación. 

Aplicar la tasa pasiva sería vulnerar groseramente los principios del Derecho del Trabajo, como el ya indicado, principio protectorio garantizado por el Art. 14 bis de la Constitución Nacional Argentina, el principio de la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, el principio de la integralidad de la remuneración y el derecho de propiedad garantizado por el Art. 

17 de la Constitución Nacional. 

En atención a lo manifestado, corresponde entonces declarar la inconstitucionalidad de la ley 7198 y 7358 y aplicar la tasa activa cartera general nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina (T.N.A.). 

Teniendo resuelto que la tasa de interés que debe aplicarse es la tasa activa, compete a continuación, determinar a partir de que fecha ha de aplicarse la misma. 

Para tal fin he de posarme sobre los argumentos oportunamente vertidos en los ya citados autos Nº 7.097, Caratulados "Carrasco Luis Norberto C/ Construcciones Gibert S.A. Y Ot. P/ Ordinario", oportunidad en la que dejé entrever que, a pesar de las especiales características de aquella causa, el principio general era aquel que disponía que los intereses comienzan a correr a partir de que el infortunado toma conocimiento fehaciente de la dolencia, sus causas y sus efectos, es decir, aquella donde la incapacidad adquiere carácter definitivo, teniendo presente que lo que se busca indemnizar no son infortunios, o accidentes, sino incapacidades. 

Sobre dicha base se ha sentenciado (Expte. Nº 18.483, caratulados:"Fernández Fierro, Eduardo c/ Cerámica Alberdi p/ Ordinario" Fecha: 05/04/1999) que "Cuando se acreditan el accidente sufrido por el trabajo y la relación causal entre la cosa riesgosa y el hecho, pero no se prueba la incapacidad resultante, la indemnización no procede, toda vez que lo que se indemniza son incapacidades y no infortunios.", recorriendo el sendero fijado por nuestra Suprema Corte Provincial, al manifestar (Expte. Nº 61.337, caratulados: "Consorcio Edificio Dorya Ii En J: Galdame, Juana c/ Consorcio Edificio Dorya Ii Ordinario - Casación" Fecha: 06/10/1998) que "El dies a - quo para contar tanto el plazo prescriptivo, como el momento a partir del cual deben computarse los intereses es aquel en el cual el trabajador toma conocimiento concreto y definitivo de la incapacidad, lo que importa es la definitividad de sus consecuencias desde que el grado incapacitante es irreversible, cuando ha culminado el proceso incapacitante. Esto es así, porque como se ha dicho en doctrina laboral, la ley no indemniza accidentes de trabajo, sino las incapacidades derivadas de ellos." Así entonces, sobre esa base, entiendo, y así lo expresé en aquella oportunidad, que, en caso de accidentes, los intereses, a contrario de la concepción de los Tribunales Civiles, no corren desde la fecha del siniestro, sino que, como principio general, ello acontece desde la fecha del dictamen de la Comisión Medica y, en su defecto, de no haberse expedido el citado organismo, desde la fecha del certificado médico que da cuenta de la incapacidad y de sus causas, ratificada luego, como en el caso que nos ocupa, por la pericia producida. 

En apoyo a la posición asumida hasta el momento, he de mencionar el preclaro voto del Dr. Llorente en los autos N° 81.455, caratulados: "Asociart ART. En J: 10664 Ponce Juan M. Asociart ART. Accidente - Casación" (Ubicación: LS355-166.Fecha: 

29/08/2005), en la que hace una sucinta pero contundente reseña de las distintas opiniones vertidas en los sucesivos fallos anteriores al nombrado y concluye en que "En consecuencia con lo expuesto hasta el momento, considero que la Cámara ha incurrido en error iuris al referir la suma de condena a la fecha en que se produjo el accidente (ver fs 206 vta del fallo), porque al existir dictamen de la Comisión Médica n° 4 debidamente incorporado a la causa a fs 8 de los autos principales, es el día 5 de abril del año 2000 el momento inicial desde el cual la aseguradora entra en mora, conforme la normativa y jurisprudencia citada.". 

En los referidos considerandos, el citado magistrado expresamente se expidió sobre aquellos casos, como el que nos ocupa, donde no existió pronunciamiento de la Comisión Médica, opinando que los intereses deben correr a partir de la fecha del certificado médico. Así, denotó que "como consecuencia de un accidente laboral, me he pronunciado en numerosos precedentes donde he adherido a la jurisprudencia de esta Sala sentada v.gr. en LS 312 fs 206; 327-76, entre otros." Agregando en otro párrafo que "Ahora bien, en el dictamen citado por el representante del Ministerio Público correspondiente al expediente n° 81.637, caratulado: " ASOCIART A.R.T. S.A. en j° 9613, Chacón Juan Carlos c/Industrias Metalúrgicas Pescarmona S.A.p/Ordinario s/Casación", al preopinar en la citada causa he sostenido que, para calcular los intereses moratorios en este caso, corresponde considerar la fecha del certificado médico, porque no se ha expedido la Comisión Médica en el caso en examen." Tal afirmación es ratificada en otro párrafo de sus considerandos al aseverar que "En otro antecedente de esta Sala, recaído en los autos n° 75.497, "LIBERTY ART.", de fecha 19 de agosto del año 2003 (LS 327 fs 76), se resuelve que el momento inicial para el cálculo de los intereses, es la fecha en que se determina la incapacidad del actor ratificada luego por la pericia, porque no existe en la causa dictamen de la Comisión Médica." De tal manera, considero que el principio general que rige en estas situaciones es que, la fecha a partir de la cual corren los intereses, es la del dictamen de la Comisión Médica correspondiente, incluso, en el caso que no le otorgue incapacidad alguna y luego la pericia practicada judicialmente resuelva lo contrario (S.C.J.M., autos "Liberty ART S.A. en Di Marco, Darío O. c/ Militello, Aldo A. y otros s/Casación". Fecha 10/09/2003); y, si no existiere pronunciamiento, lo será desde la fecha del certificado médico; y, si no lo hubiere, desde la fecha de la pericia médica que determine la incapacidad. 

Así pues, en atención a los argumentos anteriormente enunciados, es que considero que los intereses deben correr a partir de la fecha del certificado médico agregado a fs. 2/3, es decir, desde el día 07 de junio de 2011. 

ASI VOTO.- 

COSTAS: 

Las costas se imponen al demandado vencido (Art. 31 
C.P.L. y 36 
del C.P.C.). 

ASI VOTO.- 

SOBRE LA MISMA CUARTA CUESTION EL DR. DARDO ARIEL FERNANDEZ DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA CUARTA CUESTION LA DRA.MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

Con lo que se dio por terminado el acuerdo que antecede, pasándose a dictar sentencia definitiva en autos, la que a continuación se inserta.- Y VISTOS: el acuerdo que antecede el Tribunal, POR MAYORIA. 

RESUELVE: 

I-DECLARAR la inconstitucionalidad de las leyes 7.198 y N° 7.358, y en consecuencia, su inaplicabilidad al caso. 

II-DECLARAR la inconstitucionalidad de los artículos 1, 2, 6, 8, 21, 22, 40 y 46 de la Ley 24.557. 

III-HACER LUGAR a la demanda incoada en todos sus términos, condenando a MAPFRE ARGENTINA A.R.T. S.A. a pagar al Sr. JUAN CARLOS MIRANDA la suma de PESOS TREINTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CUARENTA ($ 32.940,00), con mas sus intereses en atención al criterio indicado en el tratamiento de la Cuarta Cuestión. 

IV-IMPONER las costas al demandado vencido. 

V-DIFERIR la regulación de honorarios para su oportunidad.- VI-EMPLAZAR a los condenados en costas, acrediten en el término de TREINTA DIAS y DIEZ DIAS de quedar firme y ejecutoriada la presente sentencia, el pago de los aportes correspondientes a Tasa de Justicia y Aportes Ley 5059, respectivamente, bajo apercibimiento de ley. Notifíquese la presente resolución a la Caja Forense, Dirección General de Rentas, A.F.I.P. y Colegio de Abogados de ésta Segunda Circunscripción Judicial, a fin de que tomen debida nota para exigir los tributos que correspondan.- VII-NOTIFICAR a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo a los fines que tome registro de la presente. 

VIII-Firme y ejecutoriada la presente resolución, emplazase a la parte actora a retirar la documentación original acompañada, bajo apercibimiento de proceder por Secretaría a su archivo. 

NOTIFIQUESE.- 

Dr. Dardo Ariel FERNANDEZ - Juez de Cámara - Dr. Marcelo Mauricio Chiarpotti - Juez de Cámara - Dra. Mariana Cecilia Carayol - Juez de Cámara - 


