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1. Introduccién

omo era de esperar, una de las primeras cuestiones que gener0 la entrada
en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién?, ha sido
la de su eficacia temporal, teniendo en cuenta que el articulo 7, establece
que “A partir de su entrada en vigencia, las leyes de aplican a las con-
secuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen
efecto retroactivo, sean 0 no de orden publico, excepto disposicion en contrario. La
retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por ga-

rantias constitucionales”.

La comprensible incertidumbre que produce todo cambio legislativo, sobre todo
cuando se trata de una reforma que abarca el Derecho Privado en su conjunto, dio
lugar a obras o publicaciones especificas en revistas especializadas, entre las que

cabe destacar la de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci (2015) vy el excelente tra-
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bajo de mi otrora colega en la Justicia Laboral bonaerense, Dra. Ana del Carmen
Machado (2015).

Como “nada es nuevo bajo el sol”, en la mayoria de estas obras sus autores han re-
currido a valiosos trabajos sobre la materia —esencialmente la obra de Paul Roubier
(1930) “Les conflits de lois dans le temps -, trayendo, a su vez, a colacion el debate
que se suscito frente a idéntica dificultad de interpretacion que surgié a partir de la
también relevante reforma que la Ley 17.711 introdujo al Cédigo Civil®, fundamen-
talmente debido a que el actual régimen del citado articulo 7 es esencialmente seme-

jante a su antecesor articulo 3.
2. La importancia histérica de “los principios”

Aun cuando nadie puede dudar de lo valioso que resulta reeditar aquellas discusio-
nes doctrinarias, también es cierto que el tiempo no transcurre en vano, y ha traido
nuevos actores al mundo juridico que se proponen gravitar en esta cuestion de la
validez temporal del nuevo “corpus iuris”.
Como lo destaca el jurista y fildsofo Miguel Angel Ciuro Caldani (2016) en un ar-
ticulo de reciente aparicion:
En gran medida en correspondencia con destacados requerimientos evi-
denciados por la crisis de la Segunda Guerra Mundial, que conmovié las
bases del pensamiento juridico, el Derecho de este tiempo se ha orienta-
do en diversos ritmos al respeto de los derechos; la destacada ubicacién
de los tratados internacionales, incluso superior a la estatalidad...el ra-
zonamiento por “principios”’; la consideracion de los valores y el recha-
zo de la injusticia extrema. Pese a la supervivencia y el desarrollo mo-
mentaneo de orientaciones positivistas legalistas y logistas, se ha venido
produciendo una “revolucion” en el terreno de las ‘‘fuentes formales” y

al fin en el modelo juridico en su conjunto, en la cual se ha pasado del
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predominio fdactico, incluso “paraconstitucional” de las leyes al amplio
predominio de la Constitucion y de cierto modo de los tratados interna-
cionales...Multiples razones, en parte vinculadas a la necesidad de los
paises totalitarios europeos vencidos en la Segunda Guerra Mundial, so-
bre todo de Alemania, de asegurar el cumplimiento de sus reglas consti-
tucionales democraticas y sociales, fueron conduciendo a la referencia

neoconstitucional con operatividad de los jueces... (CIURO CALDANI,
2016: 1).

El abordaje del derecho desde la perspectiva constitucional destacado por el citado
filésofo, ha encontrado camino en el nuevo cédigo, y como lo pone de relieve, “La
orientacién neoconstitucionalista y de compromiso internacional con los derechos
humanos se manifiesta en nuestro pais, de una manera destacada en el Codigo Civil
y Comercial, sobre todo segun lo expresa el Titulo Preliminar ...” (CIURO CAL-
DANI, 2016: 1).
El advenimiento de un conjunto de principios vinculados a los derechos humanos
que constituyen una suerte de ius cogens, establecen una nueva composicién de lu-
gar a la hora de hacer funcionar las normas juridicas. Tal parece ser su incidencia en
esta tarea, que el art.3 del nuevo Cddigo impone a los jueces el deber de resolver los
asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision “razonablemen-
te” fundada. Es decir, que no basta un pronunciamiento “legalmente” fundado; has-
ta podria prescindirse del precepto legal si se considera que éste resulta incompatible
con la Constitucion o con los principios generales que de ella emanan —o que a ella
informan-, siempre y cuando una decision de esta factura se encuentre “razonable-
mente” motivada. Al decir del autor que vengo comentando:

En el art.3 el Codigo requiere que se adopten decisiones razonablemente

fundadas, donde las fuentes y los criterios interpretativos de los arts.1y 2

son titulos de razonable fundamentacion. En este marco tienen valor de

razonabilidad la Constitucion, las finalidades, los principios y los valores

(CIURO CALDANI, 2016: 3).
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Como Ciuro Caldani concibe al Derecho como una construccién compleja integrada
en tres dimensiones —una socioldgica, una normoldgica y otra dikeldgica-, en su
concepcion, los “principios” atienden mas a la dimension normoldgica, en cuyo am-
bito constituyen despliegues de gran significacién en su funcionamiento.

Es indudable entonces que todos aquellos importantes comentarios acerca de la su-
cesion de las leyes suscitados a partir de la modificacion del Céodigo Civil que tuvo
lugar en el afio 1968, hoy reeditados con la llegada del nuevo cuerpo unificador, de-
ben ser repasados teniendo presente la incidencia que los principios constitucionales,
convencionales o propios de cada rama, pueden tener en el juzgamiento de situacio-

nes que han sobrevivido en el tiempo de un régimen a otro.

2.1 Incidencia en el Derecho del Trabajo. Deslinde entre el conflicto de vigencia tem-

poral de las leyes y el previsto en el art. 9 de la Ley de Contrato de Trabajo

Como me propongo reflexionar sobre un topico especifico del derecho del Trabajo,
es preciso reafirmar la incidencia que cualquier reforma del Cédigo Civil tiene sobre
esta rama, no por una cuestion de jerarquia de sus normas por sobre las tipicamente
laborales, sino porque produce una suerte de teoria general que atraviesa todo el de-
recho privado, e incluso en algunos puntuales casos alcanza al derecho administrati-

vo. Como acertadamente sefiala Juan J. Formaro:

Siendo el derecho civil aquel que rige al hombre como tal, sin conside-
racion de sus actividades o profesiones peculiares, constituye el fondo re-
sidual subsistente luego de los desmembramientos que, como tronco co-
mun, sufriera a lo largo de su historia...suministrando a las demas ramas
lineamientos basicos de la ciencia del derecho tales como la teoria de las
personas, de las cosas, de los hechos y actos juridicos en general, etc.
(FORMARQO, 2015: 23).
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Lo expuesto inmediatamente relativiza la exclusion del derecho comun de la enume-
racion de las fuentes propias que se formula en el articulo 1 de la Ley de Contrato de
Trabajo, conforme Rodriguez Mancini (2014); como todo derecho especial, carece
de integridad, de alli que deba apelarse a las normas del derecho comun cada vez
que sea necesario, puesto que no tendria mayor sentido que la rama especial duplica-
ra disposiciones del llamado derecho o de la teoria general cuando no mediara razon
diferencial, conforme Formaro (2015).

No obstante ello, cada disciplina cuenta con principios que le son propios y que ope-
ran a modo de justificacion de su autonomia. De ahi la importancia de ver como jue-
gan algunas directrices centrales de la materia laboral en el funcionamiento de las
normas que hacen a la vigencia intertemporal de las nuevas normas que trae el Co-
digo Civil y Comercial.

En esta materia de sucesion temporal de las leyes, aparece constantemente presente
el “principio de progresividad”, propio de la arquitectura del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, segun el cual todo Estado se compromete a adoptar me-
didas para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos (CSJN,
“Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ Accidente”, Sent. del
21/9/2004). La directriz cumple un valioso papel para resolver conflictos, sin desco-
nocer que muchas veces se la hace funcionar a destiempo.

Una reminiscencia de este principio aparece en el art.9 de la Ley de Contrato de
Trabajo, norma que puede inducir a error al considerarla atil para solucionar un con-
flicto inter-temporal de derecho, cuando a mi entender no es eficaz para el cometido.
El citado articulo 9 establece que “En caso de duda sobre la aplicacion de normas
legales, o convencionales, prevalecera la mas favorable al trabajador, consideran-
dose la norma o conjunto de normas que rija cada una de las instituciones del dere-
cho del trabajo”.

La solucion que impone esta disposicion legal, no sirve para resolver un conflicto

sobre eficacia temporal de las normas, dado que supone una instancia diversa que se
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verifica una vez que se determina que existen dos 0 mas normas igualmente aplica-
bles a un mismo supuesto de hecho.

Segun mi interpretacién, en el sistema de sucesion de leyes en el tiempo se asume
que determinada situacion se encuentra regulada solo por una de ellas, a diferencia
del conflicto que pretende subsanar el articulo 9 en comentario, que supone la con-
currencia de dos 0 mas preceptos simultdneamente vigentes.

En otros términos, el mandato impuesto por la Ley de Contrato de Trabajo, hace que
deba escogerse de todas aquellas normas vigentes, la que resulte mas favorable para
el trabajador. No es una disposicion que “sucede” a otra porque resulta ser la mas
beneficiosa, se trata de una que se decide escoger por su condicidn progresiva, pese
a que converge con otra de igual vigor.

En conclusion, el principio de progresividad esta presente en la solucion del conflic-

to, pero el art.9 no involucra un problema de sucesion de normas en el tiempo.

2.2 El supuesto de la norma posterior perjudicial para el trabajador

Afortunadamente desde mediados del pasado siglo hasta el presente vivimos tiem-
pos de ampliacion de derechos, sean porque aparecen nuevos, sea porgue se mejoran
los ya reconocidos.

Pero no siempre ha sido asi, y tal vez en algin momento deje de serlo; después de
todo, como sefialan conocidos juristas, la aspiracion de proteger a ciertos grupos
como los trabajadores tiene como limite la capacidad de resistencia de la economia,
conforme Hueck y Nipperdey (1963).

Como ocurre con el nuevo Cadigo Civil y Comercial, son tiempos de mejoras y re-
parto de potencia, lo que no impide que en un caso puntual una norma novedosa es-
tablezca condiciones menos favorables para los trabajadores.

Es aqui cuando aparece el principio de progresividad, a los influjos del cual debera
juzgarse la validez constitucional —o convencional- de la disposicion recién llegada.

Si no supera el test, corresponde descalificarla por quebrantar el mentado principio
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de rango constitucional. Pero una decision de esta naturaleza no restablece en forma
automatica el imperio de la norma anterior mas beneficiosa, ni supone postular su
ultractividad. Esto ocurre porque no se esta en presencia de un conflicto de plurali-
dad de normas convergentes que se decide aplicando la regla de aquella que resulte
mas favorable a la manera del articulo 9 de la Ley de Contrato de Trabajo.

De todos modos, la ineficacia de este ultimo procedimiento no obsta a que por otros
caminos pueda arribarse a la aplicacion de la norma anterior.

Cuando una norma sucede a otras como el caso del advenimiento del nuevo Codigo
Civil y Comercial, su antecesora resulta expresa o implicitamente derogada. No obs-
tante ello, la declaracién de inconstitucionalidad de la nueva disposicion menos fa-
vorable, no causa el restablecimiento de su antecesora, desde que el juicio de valor
que conduce al desplazamiento de la norma de reciente sancién, no alcanza a sus
efectos derogatorios, dado que el Poder Judicial no cuenta con la potestad revisar al
poder legislativo en lo que constituye el ejercicio de una atribucion exclusiva y ex-
cluyente como es la de derogar las normas vigentes.

Aun asi, existe una doble via para dar al caso una respuesta semejante a la contenida
en la disposicion desaparecida.

Una es la siempre opinable “aplicacion analdgica de una norma derogada”. La otra,
viene de la mano del mentado principio de progresividad que, como sefiala Formaro
(2015), cumple un indudable papel jurigeno. La funcion de este tipo de directrices es
tanto normativa (y alli operan a modo de fuente) como interpretadora (imponen al
juzgador el criterio orientador para su decision).

Es en rol de fuente del principio de progresividad adonde puede encontrarse una so-
lucidn para recurrir a la norma derogada, puesto que el juez podra interpretar que
una solucion como la consagrada en la antigua, constituye una razonable materiali-
zacion del mandato constitucional, teniendo presente que ello no implica el restable-
cimiento de la norma derogada como expresion de la voluntad del legislador de ca-
racter general y abstracta, sino que significara una solucion cefiida al caso individual

y concreto.
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2.3 El caso de la norma anterior perjudicial para el trabajador

Si asumimos que las nuevas leyes mejoran los derechos concedidos por su anteceso-
ra, el supuesto de hecho que quede atrapado en la anterior suscitard problemas de
aplicacion por la respuesta regresiva que exhibird en comparacion con la asignada en
el presente a un caso similar.

En un fallo de la Sala Il de la Camara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de Bahia Blanca se han establecido con un indudable afan didactico pautas de
interpretacion para resolver el problema del derecho temporario, provocada por la
sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Cam. Primera de Apelaciones
en lo Civ. Y Com. De Bahia Blanca, Yacomella, Elisabeth Sandra y otra c. Monda-
ca, Ana Maria s/ Incidente de fijacion y cobro de canon locativo”, Expte.146.037,
Sent.del 16/0//2016).

Se dice alli que luego de idéntico fenémeno producido a raiz de la reforma introdu-
cida por la Ley 17.711, el mentor de la reforma —Dr.Guillermo Borda- se vali6 de las
ensefianzas de Paul Roubier (1930), para adoptar la doctrina de los hechos cumpli-
dos, segtn la cual, los “hechos” se juzgan por la ley vigente en el momento de su
acaecimiento. De otro modo se estaria aplicando la nueva ley de manera retroactiva,
lo que expresamente proscribié nuestro ordenamiento juridico y mantiene el actual
articulo 7. No obstante ello, el precedente se cuida de aclarar que como las nuevas
leyes “se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas exis-
tentes” (del citado art.7), estamos ante un limite muy fino, y de lo que se trata es de
trazar una linea divisoria que nos permita ver esa frontera. Presentado el problema,
el Tribunal sugiere una pauta directriz que sirva para “resolver la gran mayoria de
los casos de manera satisfactoria”, consistente en “...analizar si la resolucion judi-
cial de que se trata es declarativa de derechos nacidos al cumplirse determinados
hechos (como el resarcimiento por los dafios provocados por un hecho ilicito...), o

constitutiva de derechos nuevos que recién existen a partir de la sentencia (divorcio,
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restriccion de capacidad de ejercicio de los derechos...). Si la sentencia declara de-
rechos nacidos cuando se cumplieron determinados hechos se aplica la ley vigente a
la época en que acaecieron; si constituye nuevos derechos que solo estan relaciona-
dos con hechos anteriores se aplica la ley vigente al momento de la sentencia...”.
Asi, en lo que me interesa comentar, en el caso de acciones de reparacion de dafios
provocados por un hecho ilicito, si el infortunio se ha producido bajo la vigencia de
la antigua ley, la determinacion de la responsabilidad civil se regiria por aquella,
basandonos en el caracter declarativo que cabe adjudicar a la sentencia judicial que
resuelve la accion entablada en este sentido.

Sin embargo, el esclarecedor fallo adopta un criterio puesto en tela de juicio por otro
precedente judicial de igual grado y contemporaneo, en este caso de la Sala Il de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Azul
(Cam. de Apelaciones en lo Civ. y Com. de Azul, Brut, Damian Mario ¢/ Giaconi,
Carlos Manuel y otros s/ Dafios y Perjuicios” (causa n° 60.094), Sent. del 15-12-
2015).

Se sefiala en este ultimo, que “una de las primeras reglas de interpretacion del actual
art. 7° CCyCN consiste en distinguir los ‘hechos constitutivos’ de la relacion juridi-
ca, de sus consecuencias, derivaciones o efectos. Las relaciones juridicas nacen, se
modifican o se extinguen en virtud de hechos a los que la ley le asigna efectos gene-
radores o constitutivos; esos ‘hechos constitutivos’ (comprensivos de los hechos
modificatorios y extintivos, tal como también lo ensefia Moisset de Espanés, 1972)
se rigen y son juzgados por la ley vigente al momento de producirse. En cambio, los
efectos o consecuencias de las relaciones juridicas constituidas bajo la ley anterior se
rigen de inmediato por la nueva ley. Esta opinién también es compartida por Ke-
melmajer de Carlucci (2015) quién afirma que la responsabilidad civil se rige por la
ley vigente al momento del hecho antijuridico.

(....) los presupuestos de la responsabilidad civil (antijuridicidad, causalidad, dafio
y factor de atribucion) son hechos constitutivos que se rigen por la ley vigente en el

momento de su produccion, lo que no impide que queden alcanzadas por la ley nue-
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va las consecuencias o efectos no concluidos, no operados o0 no consumidos, aunque
se trate de relaciones juridicas constituidas con anterioridad (...) Causa N° 56441,
del 8/9/15 ‘D. B., A ¢/ A., L. C. y Otros s/ Derechos personalisimos-Sumario’; Cau-
sa N° 56571, del 8/9/15 ‘D. B., A. ¢/ A., L. C. y Otros s/ Danos y Perjuicios’)” (cau-
sa n°® 59625, “Braszka, Carlos Jorge y otros....”, del 20/10/15). En esa linea, a partir
del deslinde de las nociones de “medida” y “quantum” del dafo, he sefialado —dice
el magistrado que lleva el voto- que la cuantificacion del dafio siempre se efectla
segun la ley vigente en el momento en que la sentencia determina su medida o ex-
tension, con lo que, a la fecha, debe acudirse a las pautas emanadas del nuevo Cé-
digo Civil y Comercial. Ello asi, en primer lugar, por cuanto no procede apartarse
del principio general de que la medida del dafio no cristalizado en el momento de su
produccion, debe determinarse al momento de la sentencia liquidatoria; aplicandose
el nuevo Cadigo Civil y Comercial en cuanto constituye el derecho vigente al mo-
mento de la sentencia de condena. En segundo término, desde que la obligacion re-
sarcitoria constituye una deuda de valor, cuyo monto, conforme el art. 772 CCCN
“debe referirse al valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la
evaluacion de la deuda...”. Finalmente, por cuanto, tal como también lo sostuviera
en la recientemente citada causa “Braszka”, la cuantificacion del dafio corresponde a
una “consecuencia” de la relacion juridica en la medida que no se haya consumado
(ver Galdés, 2015).

El fallo contiene una doble argumentacién para aplicar el nuevo Caodigo al resarci-
miento a un hecho ocurrido al amparo del anterior.

En primer término se interpreta que lo consumado o constituido es todo aquello ati-
nente a los presupuestos de la responsabilidad civil (antijuridicidad, causalidad, dafio
y factor de atribucion) y se rigen por la ley vigente en el momento de su produccion,
lo que no impide que queden alcanzadas por la ley nueva las consecuencias o efectos
no concluidos, no operados o no consumidos, aungue se trate de relaciones juridicas
constituidas con anterioridad. Este piso de marcha lleva a los jueces de la Camara a

postular una suerte de diferenciacion entre la medida y el valor de los dafios, que-
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dando estos aspectos atrapados por la ley que rige al momento de practicarse la valo-
racion. En segundo término, se entiende que la obligacion resarcitoria constituye una
deuda de valor, cuyo monto debe determinarse al momento que corresponda tomarla
en cuenta (art. 772 CCCN).

En mi opinion no es sencillo escindir el dafio de su medida o valor y tampoco inter-
pretar que el quantum del resarcimiento no es parte esencial del régimen de respon-
sabilidad civil imperante al momento de cada suceso. No obstante ello, sea por la
separacion entre el dafio y su medida, sea por el reconocimiento de una deuda de
valor, lo cierto es que para algunos la determinacion del monto de los dafios debe
practicarse, no en base a la ley vigente al momento del hecho, sino bajo el imperio
de aquella que rige el acto de la cuantificacion porque se trata de consecuencias no
agotadas que se prolongan en el tiempo (Cam.Apel.Civi.Com., Sala Il Azul, Sent.
del 20/10/2015, “Braszka, Carlos Jorge y otros ¢/ Rutas al Sur S.A. s/ dafios y per-
juicios” (Causa n® 59.625).

Cuando esta interpretacion en materia de sucesion temporal de las leyes se traslada a
una disciplina como el Derecho del Trabajo, aparece un escollo propio de la tipici-
dad del régimen resarcitorio.

Como es sabido, por razones que no es del caso tratar aqui, la mayoria de las indem-
nizaciones previstas en el derecho laboral se encuentran cuantificadas a travées de
una tarifa. Asi ocurre en el caso de despido sin justa causa dispuesto por el emplea-
dor (Art.245 Ley de Contrato de Trabajo), en la omision del preaviso (Art.232
L.C.T.), en el despido del dirigente con tutela sindical (art.52 Ley 23.551), y en la
totalidad de las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades pro-
fesionales (Ley 24.557).

En este ultimo aspecto, el analisis del derecho transitorio adquiere especial relevan-
cia, en base a las sucesivas modificaciones que se han operado sobre el régimen im-
perante a partir del afio 1995, signadas —con justicia- por el incremento sistematico
de los montos indemnizatorios. Asi ha ocurrido con la gran mayoria de las leyes y

decretos que modificaron la Ley 24.557, como la operada en el mes de Octubre del
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afio 2013 mediante la ley 26.773 (Arts.3 y 17), y el Decreto 1.694/2009, que elevo
las sumas de las compensaciones dinerarias adicionales de pago Unico previstas en el
art.11 inc.4 apartados a), b) y ¢) (Art.1) y suprimio los topes previstos en el art.14,
inciso 2, apartados b) y b), y en el art.15 inciso 2 altimo parrafo (art.2), al tiempo
que instituyo limites minimos a las indemnizaciones de los arts.14 inc.2), ap.b) y c)
y aladel art.15 inc.2) (arts.3 y 4).

En todos estos casos, mediante el sistema de tarifacion de indemnizaciones, el legis-
lador ha decidido sustraer al juez la potestad de establecer el valor de los resarci-
mientos, a diferencia del sistema del Cédigo Civil y Comercial que siguiendo la li-
nea de su antecesor, delega en el magistrado esta funcion de valuacion del dafio.

De modo tal que en el caso de acciones de reparacion sistémicas derivadas de algu-
nas de las contingencias previstas en la Ley de Riesgos del Trabajo, no incumbe al
juez determinar el valor de los resarcimientos, quien debera cefiirse a la tarifa dis-
puesta por el legislador.

Esta suerte de clausura, coloca al monto de la indemnizacién en la lista de los he-
chos consumados o constitutivos, ya que establecer el valor de la reparacién no
constituye una consecuencia legal diferida a la apreciacion judicial como se postula
en los citados fallos de la Camara Civil; de forma tal que la medida o cuantificacion
del dafo queda cristalizada en la fecha del hecho, sin que el juez pueda medirlo de
un modo distinto al momento de declararlo en su sentencia.

Desde luego que las gravitantes modificaciones que ha tenido el régimen de riesgos
del trabajo en materia de incremento de sus prestaciones, genera una situacion dispar
en la cual un mismo dafio recibe una compensacion muy distinta segun sea la fecha
del hecho que lo origina.

Podria entonces asumirse que es irrevisable para el juez la decisidn del legislador de
mensurar el dafio en materia de infortunios laborales, con lo cual la limitacion que
supone la tarifacion del monto debiera juzgarse inexorablemente por la ley vigente a

la fecha del hecho.
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Sin embargo sabemos que la mensura tarifada de las indemnizaciones no impide su
revision via judicial, desde que el sefiero precedente “Aquino” de la Corte de la Na-
cion juzgd la validez constitucional de esta potestad ejercida desde el Poder Legisla-
tivo.

Como es sabido, en nuestro pais una de las primeras normas distintivas del derecho
del trabajo fue la que instituyo el microsistema parcialmente desarraigado del dere-
cho civil y tuvo lugar a comienzos del siglo pasado, a través de la conocida Ley
9688 que establecia una forma de relacion con las normas del derecho comun, con el
tipo de “opcidn con renuncia” cuyas directrices, mas alla de las idas y venidas que
también la han caracterizado, se ha mantenido en el tiempo. En este sentido, el art.17
de la citada Ley 9.688 establecia que los trabajadores incluidos en su ambito de apli-
cacion, podian optar entre la accion especial que le conferia esa ley “o las que pudie-
ren corresponderles segun el Derecho comun por causa de dolo o negligencia del
patrén”. No obstante ello, y como bien sefiala Ackerman, la inequivoca referencia a
factores subjetivos de atribucién de responsabilidad, y al margen de los debates en la
doctrina sobre el caracter contractual o extracontractual del ambito de responsabili-
dad al que se entendiera que estaba dirigida la referencia, la incorporacion al Cédigo
Civil de la doctrina del riesgo creado, con la consecuente ampliacion de los supues-
tos de responsabilidad objetiva llevé a que la jurisprudencia considerara también
aplicable el art.1113 de aquel en los casos de ejercicio de la opcidn prevista en el
art.17 de la ley 9.688 .

Posteriormente, la ley 24.028, sin alterar en lo sustancial el régimen, lo ampli6 a los
causahabientes del trabajador.

Maés aca en el tiempo, la controversial Ley 24.557, a diferencia de la citada transi-
cion operada mediante la Ley 24.028, introdujo un cambio radical en esta relacion
entre ambas acciones, habida cuenta que desecho la variable de opcion con renuncia,
y en su lugar introdujo una suerte de clausura por conducto de su cuestionado art.39,
que establecia: “l1. Las prestaciones de esta ley eximen a los empleadores de toda

responsabilidad civil, frente a sus trabajadores y a los derechohabientes de éstos, con

CARTAPACIO DE DERECHO



Sachet, Osvaldo

la sola excepcion de la derivada del articulo 1072 del Codigo Civil. 2. En este caso,
el damnificado o sus derechohabientes podra reclamar la reparacién de los dafios y
perjuicios, de acuerdo a las normas del Codigo Civil.”

Esta ley, al menos en su disefio de origen, genero un interesante mercado de capita-
les y como lo sefiald la doctrina, pretendié establecer un sistema cerrado, autosufi-
ciente, es decir omnicomprensivo de todas las situaciones, ya que al evitar cualquier
fuga en el sistema hace previsible su costo.

Los reproches constitucionales a esta sustancial modificacion en el régimen especial
no tardaron en llegar, hasta que finalmente en el conocido precedente “Aquino” la
Corte Federal termind por sepultarla definitivamente.

Desde luego que el reproche constitucional no ha alcanzado a la totalidad del siste-
ma tarifario; esto se ve reflejado en los distintos votos que conformaron el preceden-
te, en los que se aclara que “el desenlace de este litigio no implica la censura de
todo el régimen legal limitativo de la reparacién por dafios, lo cual incluye al pro-
pio de la LRT”, agregandose que “...lo que sostiene la presente sentencia radica en
que, por mas ancho que fuese el margen que consienta la Constitucion Nacional en
orden a dichas limitaciones, resulta poco menos que impensable que éstas puedan
obrar validamente para impedir que, siendo de aplicacion el tantas veces citado
principio contenido en el art.19 de la Constitucion Nacional: alterum non laedere,
resulte precisamente el trabajador sujeto de preferente tutela constitucional, quien
pueda verse privado, en tanto que tal, de reclamar a su empleador la justa indemni-
zacion por los darios derivados de un accidente o enfermedad laborales...” (CSJN,
“Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ Accidente”, Sent. del
21/9/2004).

Tras largas discusiones acerca del fundamento de la mentada inconstitucionalidad, la
corriente mayoritaria ha interpretado que en el citado precedente no ha sido cuestio-
nado el régimen de riesgos del trabajo por violar la igualdad ante la ley al asignar a
los trabajadores una indemnizacion distinta que la prevista para el resto de los dam-

nificados, sino que ha censurado la insuficiencia de la reparacion prevista por la ley
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especial para el caso concreto (del voto de la Dra.Highton de Nolasco) luego de ser
comparada con la que le corresponderia a la victima si hubiera ejercido una accion
de derecho comun.

Y si bien la Corte Federal invalidé la prohibicion de la opcion por la accion de dere-
cho comln que consagraba el antiguo articulo 39, es pertinente preguntarse si en el
precedente “Aquino” pueden encontrarse fundamentos para testear y en su caso re-
pudiar las prestaciones de la ley pero comparandolas con las propias del sistema,
cuando como en nuestro contexto, el legislador ha decidido incrementarlas sustan-
cialmente, haciendo que las victimas, segun la fecha del infortunio, reciban frente a
dafios similares, una reparacion tarifada de distinto valor.

Esta situacion se ha dado a partir de sucesivas mejoras en los montos indemnizato-
rios, incorporadas con la sancién de los Decretos 1694/2009* que increment6 los
montos de las prestaciones dinerarias y de la Ley 26.773° que creé un indice
(RIPTE) para ajustarlas de forma automatica.

Es del caso aclarar que no cualquier modificacion de tinte progresivo desnaturaliza
el valor constitucional de la limitacion indemnizatoria desplazada. Si asi fuera, todas
las ventajas o mejoras que el legislador impusiera al régimen tarifario proyectarian
una suerte de inconstitucionalidad automatica sobre normas reemplazadas. No debe
olvidarse que el enunciado principio de progresividad impone al Estado un com-
promiso de adoptar medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos humanos, de lo que se sigue que tal accidén conceptualmente tendra el curso
de un “proceso”, en el cual se sucederan acciones que necesariamente dejaran en el
pasado derechos de inferior calidad, respecto de los cuales cabe interpretar que el
Estado ha repartido potencia en la medida de sus posibilidades historicas, sociales,
etc.

Sentado ello, oportuno es tener presente que las modificaciones al régimen especifi-

co de infortunios del trabajo, no vinieron a representar un mero incremento de las

* B.0.6/11/20009.
° B.0.26/10/2012.
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prestaciones con el proposito de recomponer las tarifas tras el impacto inflacionario
(si asi fuera no existirian significativas diferencias entre las nuevas tarifas y el resul-
tado de adicionar a las anteriores los intereses por mora calculados a una tasa banca-
ria generosa como la activa, o un mix de las de plaza). En realidad estamos en pre-
sencia de un notorio incremento de las prestaciones, 1o que nos lleva a pensar que el
legislador ha considerado injustos a los montos preexistentes haciéndose cargo de
los cuestionamientos al régimen reparatorio especial formulados por la Corte de la
Nacion en el fallo Aquino antes citados, y otros de la saga.

A resultas de este escenario de cambio en el valor de las indemnizaciones tarifadas,
se generan diferencias de gran entidad entre las prestaciones que corresponden segun
su ubicacion temporal, lo que hace que al momento de remitirse al valor calculado
por el legislador presenten manifiestas variantes en la medida de la reparacion.

En razon de estas circunstancias, se advierte en los tribunales un legitimo esfuerzo
de los damnificados para acceder a las reformas normativas incorporadas al micro
sistema, que buscan su fundamento en el régimen de transicion de las leyes, preten-
diendo que la valoracion del dafio debe quedar diferida a la tarifa vigente al momen-
to de su declaracion en una sentencia judicial, pese a que es harto dificil arribar a
una conclusion semejante por ese camino, cuando el legislador ha establecido me-
diante un modulo cerrado cudl es el valor que corresponde asignar al dafio segun la
fecha del hecho.

De alli que la aplicacion de la flamante tarifa a supuestos originados en hechos ante-
riores, tiene que encontrar necesariamente otra vertiente, y para ello es indispensable
escrutar la constitucionalidad de la antecesora de la mano de la doctrina emergente
del precedente “Aquino”, teniendo en cuenta que como se ha dicho alli “El art. 19 de
la Constitucion Nacional establece el “principio general” que “prohibe a los hom-
bres” perjudicar los derechos de un tercero, alterum non laedere, que se encuentra
entrariablemente vinculado a la idea de reparacion...A ello se yuxtapone, que “la
responsabilidad civil que fijan los articulos 1109 y 113 del Cddigo Civil solo consa-

gra el citado principio general, de manera que la reglamentacion que hace dicho
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cddigo en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes no las arrai-
ga con caracter exclusivo y excluyente en el Derecho Privado, sino que expresa un
principio general que regula cualquier disciplina juridica”, y que “resulta inconsti-
tucional una indemnizacion que no fuera ‘‘justa”, puesto que indemnizar es eximir
de todo dafio y perjuicio mediante un cabal resarcimiento, lo cual no se logra si el
dario o perjuicio subsisten en cualquier medida (...) Que, en suma...si se trata de
establecer reglamentaciones legales en el ambito de proteccion de los trabajadores
dafiados por un infortunio laboral, el deber del Congreso es hacerlo en el sentido de
conferir al principio alterum non laedere toda la amplitud que éste amerita y evitar
la fijacion de limitaciones que, en definitiva, implican alterar los derechos recono-
cidos por la constitucion” (CSIN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales
S.A. s/ Accidente”, Sent. del 21/9/2004).

Con estas pautas, aun cuando el fallo manda a cotejar la indemnizacion tarifada con
la emergente del Derecho Civil, puede verse abierto el camino para que el sistema
sea confrontado “consigo mismo” practicando una comparacion entre el valor del
resarcimiento asignado por el legislador al momento del hecho, con el establecido
por la misma fuente para un supuesto semejante pero actual.

Si luego de esta comparacion se concluye que la tarifa que corresponde aplicar al
caso segun la vigencia temporal de las leyes desnaturaliza en términos constitucio-
nales el derecho a una reparacion justa contenido en la regla “alterum non laedere”,
la respuesta sera invalidarla, y una vez decidido el desplazamiento de la norma que
al momento del hecho clausura via tarifaria la reparacion, se abren al juez dos posi-
bilidades: Una seria optar por cuantificar la indemnizacion segun las normas de de-
recho comun, siempre “residual” y asumido como una razonable legalizacion de la
regla constitucional antes citada. Otra, pasaria por adoptar el quantum indemnizato-
rio fijado por la propia ley en la actualidad para un dafio del mismo origen y exten-
sion, interpretando que habiendo sido el propio legislador quien decidi6 adecuarla
estableciendo de un modo maés justo el monto de la reparacion, constituye un modu-

lo razonable para integrar el vacio dejado por al desplazamiento de su antecesora. En
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definitiva, de esta forma -indirecta si se quiere- podria arribarse a la aplicacion del
aggiornado marco de tarifas impuesto por la Ley de Riesgos a sucesos que caen bajo

el cuadro sustituido.
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