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Accidente De Bordo De Un Buque Pesgquero

JURISPRUDENCIA Comodoro Rivadavia, Provincia del Chubut, alos 06
dias del mes de Septiembre de dos mil diecinueve, reunidos en Acuerdo los sefiores Jueces de la Excma. Cémara Federal de
Apelaciones con asiento en esta ciudad, para conocer del recurso de apelacion interpuesto en los autos caratulados ?Albornoz, Juan
c/ Galeno ART S.A. s/accidente de trabajo?, en tramite ante esta Alzada bajo el N° 21048094/2008, provenientes del Juzgado
Federal de Rawson.  Respecto de la sentencia corriente afs. 441/444, el Tribunal establecid la siguiente cuestion aresolver:
¢Esjustalasentenciaapelada? El Dr. Aldo E. Suérez, dijo:  |.- Que contrala sentencia definitiva que luce afs. 441/444, dictada
por el sefior Juez Federal de Rawson, dedujo y fundé recurso de apelacion la parte actora, afs. 450/465, pieza que no mereciera
refutacion por su contraria, siendo elevados | os autos a esta Alzada para su tratamiento, conforme certificacion actuarial de fs. 471.

Radicadas |as actuaciones ante esta Camara Federal, se cumplio con lavistaa Ministerio Pablico Fiscal, quien mediante dictamen
defs. 473/474 propici6 la confirmacién total y por sus argumentos, del resolutorio puesto en crisis.  En ese estado, quedaron los
autos en condiciones de sentenciar, conforme el orden del sorteo plasmado afs. 476.  11.- Que €l pronunciamiento puesto en crisis,
rechaza la demanda interpuesta por el sefior Juan ALBORNOZ contra GALENO ART S.A.; impuso las costas ala actora perdidosa,
y regul 6 los honorarios profesionales del doctor Juan Manuel RASO (apoderado de la ART) en $19.500; para el doctor Rogelio
Eduardo DIAZ (apoderado de la parte actora) en $2.850; para su letrado patrocinante, doctor Marco A. TORRES MACIEL enla
sumade $6.000 y a perito Dr. Ulises LOSKIN en $5.500, en todos los casos con més el VA si correspondiere.  111.-En sustento
de la decision recurrida, sostuvo el sentenciante de grado que de los hechos relatados por las partesy de la prueba producida durante
el periodo pertinente, se desprende que el 29/4/06 el actor sufrid un accidente a bordo del buque pesquero ?Victorial?, propiedad de
lademandada Pereira Argentina S.A., mientras realizaba tareas en la popa del buque. Que la mecanica de dicho infortunio consistio
en que el barco se tumbd (movid bruscamente por el temporal y la marejada) perdiendo el equilibrio, por [o que para evitar caer a
mar, el actor se arrojé sufriendo un fuerte golpe en la cadera, padeciendo desde entonces fuertes dolores de caderay cintura con
dificultades paracaminar.  Que asimismo, €l accionante padece sordera, la que atribuye a la caida de un portén metalico con ruido
muy fuerte, ya que a partir de ese momento, seguiin sostiene, solo escucha su voz (fs. 3vta; 339/342).  También que, la Comisién
Médica Central modificé -con fecha 5/7/07- el dictamen de la Comision Médica n® 19, disponiendo que el actor presentaba una
incapacidad laboral de tipo permanente, parcia y definitiva equivalente al 49,72% de latotal obrera(fs. 63).  Como consecuencia
del infortunio anteriormente descripto, la ART brindd al actor prestaciones dinerariasy en especie, destacandose la otorgada en
concepto de incapacidad laboral temporaria, y en concepto de incapacidad permanente por las sumas de $71.586 y $17.910
respectivamente, extremos que se encuentran expresamente reconocidos por MAPFRE Argentina ART SA al igual quelas
prestaciones médicas y dinerarias que otorgd como consecuencia de ello y que opuso como excepcion de pago afs. 65vta. Integra
el contexto factico antes descripto, -merituado por el sentenciante- que €l trabajador y su empleadora arribaron a un acuerdo
conciliatorio, €l cual merecierajudicia aprobacién mediante sentenciainterlocutoria de fs. 376/377, pronunciamiento por el que se
puso fin parcialmente a pleito, inicamente con relacion ala empleadora Altamare SA (ex Pereira Argentina SA), ?sin perjudicar ni
aprovechar alacodemandada ART?.  Por estarazon y alos fines de determinar la responsabilidad de GALENO ART SA (ex
MAPFRE SA), en los términos en los que ha sido peticionada por la actora en su demanda de inicio, invoco €l magistrado la
disposicion contenidaen el art. 1074 del Cédigo Civil (ley 340), en virtud de lacual, afin de responsabilizar ala aseguradora con
fundamento en €l articulo citado, €l accionante debiainvocar y acreditar la obligacion que incumplio, asi como su relacion causal
con el dafio.  En este orden, meritud que el actor explico |os presupuestos juridicos en los que estaria enmarcada la
responsabilidad genéricade la ART, pero no indico los presupuestos facticos que tornarian aplicable la norma citada, omitiendo
indicar -y probar- losincumplimientos de la aseguradoray su vinculacion causal con el dafio.  Agregd que alaluz de lamecénica
del hecho, esto es, que el actor se arroj6é cuando el buque se tumbo por el temporal y la marejada, mientras cumplia funciones en
cubierta, sin mayor especificacion en torno alas circunstancias que lo rodearon, tampoco se advierte cudl habria sido la conducta
omitida por la ART que posihilité el acaecimiento del hecho.  Sin perjuicio de lo anterior, entendid €l a quo que tampoco resultd
acreditado que el actor padezca un grado de incapacidad mayor a determinado por laCMC, por cuanto no se realiz6 la pericia
médica ofrecida tanto por la actora como por la aseguradora (fs. 436 y 438); no ha sido acreditado el dafio psicoldgico, por haber
sido desistida la prueba pericial psicolégica (fs. 404/406 y 438); ademas de que de la pericial psiquiatrica producida afs. 333/336 se
desprende que el actor no presenta ningun trastorno mental ni resulta necesaria asistencia psicoterapéutica. 1V .- El actor
recurrente, por el contrario, sostuvo en sus agravios que la ART demandada ha reconocido el accidente de trabajo y que se encuentra
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acreditada la omision de cumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos y accidentes de trabajo, asi como
que ha omitido brindarle prestaciones en especie post accidente impidiéndole que se rehabilite de las graves secuel as psicofisicas
padecidas. A ta fin precisa, que el reconocimiento de la ART sobre el hecho del accidente de trabajo ventilado en autosy sus
circunstancias, incluye lamecénica del hechoy por lo tanto la responsabilidad civil de la demandada se impone como consecuencia
deladoctrinadelos actos propios.  Agrega que la ART abond salarios por accidente y enfermedad profesional por debajo de los
salarios habituales del actor, yaque aplico el -a su entender- inconstitucional art. 12 de la LRT, reduciendo los ingresos del
accionante en mas de un 35%, omitiéndose en la sentencia de grado considerar |a tacha constitucional articulada sobre los arts. 8, 12
y 14 delaley 24.557, convalidandose la disminucion de la base del cdlculo delaindemnizacion.  Remite alas constancias
labradas en el marco de |os expedientes administrativos en los que se reconocieraa actor el diagnostico de ?hipoacusiay
traumatismo de cadera?, sin haberse producido prueba alguna de que la aseguradora hubiera brindado prestaciones médico
asistenciales pararehabilitarlo de dichasdolencias.  Cuestiona €l método de célculo de laindemnizacion tarifada que el accionante
habria percibido, y sefidla que la remuneracion que debid haberse considerado a tales fines asciende ala suma de $6.317,12,
afirmando que no ha sido considerado a estos fines las particul aridades de la actividad pesquera que viene utilizando la
remuneracion conocida como ?ala parte? o de participacion en el producido de acuerdo a un porcentaje o proporcién del producto
capturado.  Por todo ello, concluye en que la sentencia apelada es arbitraria para finalmente incluir en su reclamo la reparacién por
dafio estético producido al actor y derivado del mismo infortunio. V.- Que expuestos de esta manera los argumentos de la
sentencia puesta en crisisy las criticas formuladas en su contra, alos fines de efectuar un examen metddico de la cuestion traida,
debo en primer término decir que resulta sustancial para su resolucion, merituar laforma en la que ha quedado trabadalalitis, y en
qué consistia la peticion planteada por €l accionante en su libelo deinicio, que dieraorigen a reclamo de autos.  En efecto, en
virtud del acuerdo transaccional, oportunamente homologado mediante sentencia interlocutoria de fs. 376/377, €l actor desistié dela
acciony del derecho respecto de la empleadora - principa obligada- subsistiendo el reclamo Unicamente contrala Aseguradora de
Riesgos del Trabajo -MAPFRE SA - aquien no se le diera participacion previa ala mencionada sentencia de homologacion.  En
este sentido, y si bien la doctrina mayoritaria entiende que la posicion procesal de la citada en garantia, importaria un litisconsorcio
facultativo, tal y como lo sostuviera el sentenciante en la respectiva homol ogacion, debe advertirse que en autos, MAPFRE SA fue
citadaajuicio por € damnificado, por lo que su pretensién directa la convirtié en codemandada, resultando de trascendencia conocer
su posicion antes de que la restante demandada quedara excluida de los términos de lalitis y obrara a su respecto lafuerza de la cosa
juzgada (conf. arts. 309 y 304 del CPCCN)  Sin perjuicio de ello, y en atencion a que MAPFRE no impugné la conciliacion que la
coloc6 como Unica demandada en |os presentes, correspondera entonces ponderar la procedencia o no de la pretensién accionante
respecto de la ART, persiguiendo, conforme se desprende del escrito deinicio, el reconocimiento de unaindemnizacién integral,
recurriendo al ambito del derecho civil, en la comprension de que el monto de lareparacion a que pudiera arribar, resulta superior a
que reconoce laley laboral nro. 24557.  Paraelloy mésalade formular el planteo de inconstitucionalidad del arts. 39inc. 1, dela
ley 24557, también introdujo el actor similar tacha constitucional respecto de los arts. 12 y 14 de la citada normativa, dedicandose en
su piezarecursiva en particular, a atacar la metodologia de célculo que laley de riesgos de trabajo impone alos fines de indemnizar
los infortunios laborales, pretendiendo su insuficiencia.  Ahora bien, respecto del acuse de inconstitucionalidad de la primera
norma citada, esto esdel art. 39 inc. 1 delaLRT, que introdujo el accionante para habilitar el estudio de la controversiaa amparo de
las normas de derecho comdn, e incluir al empleador en su demanda, es cierto que la solucion la ha brindado la doctrina que la CSIN
sostuvo en €l Fallo 2Aquino, Isacio C. Cargo Servicios Industriales S. A.? (A 2652-XXXVIIIl).  Ta y como estaAlzadalo viene
sosteniendo en precedentes vinculados ala materia, conviene recordar que en dicha oportunidad, si bien la CSIN decret6 la
inconstitucionalidad en abstracto del articulo 39.1 de la Ley de Riesgos del Trabajo, porque derogaba el derecho de los damnificados
aunareparacion integral del dafio, y asi entendida, considerd que la eximicidn de laresponsabilidad civil del empleador frente a
dafio sufrido por el trabajador, se desentiende de larealizacion de lajusticia social, agravando la desigualdad de las partes que
regularmente supone una relacion de trabajo; también sostuvo que sobre la exclusién de la via reparadora del Cédigo Civil, no
resulta-en principio- censurable, aunque si lo es en la medida en que seinvoque y demuestre que el desarraigo del principio general
gue aquella via reglamenta, comporta un menoscabo sustancial al derecho alaadecuadareparacion. Enestalineade
pensamiento, concluyd la Corte, que el desenlace de ese litigio no implicabalainvalidez de todo el régimen limitativo de la
reparacion por dafios, lo cual incluye el propio de laley de Riesgos del Trabajo, pues debe tenerse presente que se debera demostrar
en cada caso concreto que las prestaciones establecidas en la LRT son insuficientes parareparar los dafios ocasionados.  Larecta
interpretacion de la doctrina sentada por el Maximo Tribunal, impide entonces la tacha de constitucionalidad de la norma de manera
automatica, sin que se demuestre -sobre bases solidas y objetivas- lainsuficiencia de laindemnizacion tarifada, esto es, que la suma
abonada resulte insuficiente, desproporcionaday por ende vulnere el derecho del trabajador sin superar el test de razonabilidad.
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En efecto, ?Laexclusion de laviareparadora del Codigo Civil previstaen el art. 39 inc. 1° delaley 24.557 (Adla, LV-E, 5865) no
resulta, por si misma, constitucionalmente censurable, sino solo en la medida en que se demuestre que €l desarraigo del principio
"alterun non laedere" que aquella norma reglamenta, comporta un menoscabo sustancial al derecho ala adecuada reparacion? (del
voto de los doctores Belluscio y Maqueda del fallo ?Aquino?), y en "Gorosito, Juan R. ¢. RivaS.A. y otros', 2002/02/01, la Corte
dijo ?Que es constitucionalmente vélido el art. 39 inc. 1° delaley 24.557 que veda la via de reparacion civil al trabajador
siniestrado, salvo dolo del empleador -... amenos que su aplicacion al caso concreto comporte postergacion o frustracion de los
derechos alareparacion o larehabilitacion?.  Descartado entonces que lainconstitucionalidad de la indemnizacion tarifada
irrumpa de manera automatica, por violentar principios constitucionales superiores, sino que, en cada caso debe ser demostrado €l
menoscabo o la frustracion de acceso alareparacion integral, no se evidenciaen €l sub lite que el actor hubieravisto vedada la
posibilidad de accionar en contra de su empleadora, respecto de quien lograra una justa composicién de sus intereses a arribar aun
acuerdo conciliatorio en virtud del cual percibié la suma de $170.000; y por otro lado, no ha acreditado en modo alguno los
incumplimientos que le adjudicaala ART para que nazca en cabeza de éstaresponsabilidad civil. Al respecto, y en el marco de la
responsabilidad que establece €l art. 1074 del CCiv. el actor debio probar el hecho ilicito y su vinculacion causal con el dafio
producido, extremos que de ninguna manera pueden desprenderse - como |o pretende el recurrente- de |las actuaciones que han sido
labradas en sede de las comisiones médicas intervinientes, en las que Unicamente consta el tramite que en los términos de laley
24.557 debe ser cumplido parala determinacion del porcentaje de incapacidad resultante de un accidente o enfermedad profesiona y
el consecuente otorgamiento de prestaciones dinerariasy en especie.  Delas constancias agregadas a fs. 338/341, se desprende
que la ART reconocio laexistencia del accidente laboral y que como consecuencia de ello cubrié una serie de prestaciones médicas
y dinerarias, enumeradas en el formulario de fs. 340, ademas de |as que fueron agregadas por la Comision Médica Central que elevo
en un 49,72% el porcentaje de incapacidad |aborativa del actor, prestaciones que en estainstancia el recurrente desconoce, pero que
no integraron el objeto de sudemanda.  Asi, el accionante no reclamd la falta de atencién médica o de rehabilitacion oportunas,
como tampoco logré acreditar a partir de una somera descripcion o mecanica de produccion del infortunio que plasmé en el
formulario de fs. 339 y reiter6 en estainstanciajudicial, cuéles habrian sido los incumplimientos de la ART a partir de los cuales
pudiera reputarse antijuridica su conducta; a més de lainexistente relacion causal que lavinculara con e golpe que sufrieray la
hipoacusia padecida como enfermedad. = Compartiré entonces con el magistrado de grado en la ausencia de acreditacion de los
presupuestos necesarios para adjudicar responsabilidad civil ala ART, restando en consecuencia el examen de los agravios
enderezados a cuestionar laindemnizacién que la mismale abonara luego de laintervencién de las respectivas comisiones médicas
intervinientes.  VI.- Tal y como anteriormente lo dijera, sin perjuicio de la solicitud de unaindemnizacién segn las normas del
Cadigo Civil, el actor también, aunque con confusa técnica recursiva, sostuvo que laindemnizacion tarifada derivada de laley
24.557 habia sido calculada con topes y limitaciones que latornarian inconstitucional.  En este aspecto, y si bien son numerosos
los antecedentes jurisprudenciales que han declarado lainconstitucionalidad de los arts. 12y 14 delaLRT, ellolohasidoen la
medida en que se lograra demostrar que |as indemnizaciones reconocidas resultan confiscatorias, o que han sido topeadas por sobre
los porcentajes que la CSIN haestablecido en lamateria. De alli que en el mismo precedente ?Aquino? el Maximo Tribunal
exigio lademostracion de lainsuficiencia o menoscabo de la reparacion derivada de laindemnizacion tarifada, extremo que en las
presentes actuaciones no ha merecido acreditacion o probanza alguna. Ello es asi, pues descartado que la sola denuncia del siniestro
ante la Comision médica pueda ser interpretada como reconocimiento de la mecéanica del accidente; sus consecuencias, como
igualmente la ausencia del deber de seguridad e higiene en €l trabajo, tampoco pueden verificarse estos extremos cotejandol os con
recibos de sueldo a partir de los cuales pudieran verificarse las sumas que reclama el recurrente; libros de la empresa que consignen
dichos ingresos, o cualquier otra documentacion o testimonio que diera cuenta de la magnitud de la diferenciaindemnizatoria
aludida o incluso de las condiciones en las que se prestabalalabor.  Por € contrario, la ausencia probatoria en cuanto alos
ingresos percibidos por e Sr. Albornoz al momento del accidente, lafalta de produccion de la pericia contable; el desestimiento del
informe requerido ala SRT y de las pericias en medicinay en asistencia social, hacen que la etapa oportuna se vea caracterizada por
una absoluta orfandad probatoria, que sin dudas, debe recaer negativamente sobre la parte que las propuso -actora- siendo que
ademas |e incumbia acreditar 1os extremos de |os que intentaba valerse para accionar por laviadel derecho comin. Y esenrazdn
de lo antes dicho, que no es posible utilizar 1a herramienta juridica mas extrema, como lo es la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma, caracterizada, como reiteradamente lo ha sostenido la CSIN por ser la ultimaratio del orden juridico, sin contar con
las pruebas necesarias para brindar fundamentos facticos que permitan evidenciar lainjusticia en €l caso y brindarle sustento
juridico.  De este modo, considero que las expresiones meramente dogméticas vertidas sobre el nivel de ingresos del actor, o
secuel as incapacitantes sufridas, no sdlo no acanzan a satisfacer |os requisitos de suficiencia técnica paralograr una declaracion de
inconstitucionalidad como la pretendida, sino que tampoco se alcanza a vislumbrar qué perjuicio concreto se le ha ocasionado al
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trabajador o qué derecho o facultad se le ha cercenando a través de laindemnizacion que ya ha percibido y que amerite tan extrema
decision, razdn por la cual latachade arbitrariedad debe ser descartada.  En este contexto, no se ha probado que la indemnizacion
tarifada -ademas de la conciliada con la empleadora - resulte insuficiente y en consecuencia viole la garantia contenida en el art. 19
delaC.N., alo que agrego también, la falta de prueba respecto del dafio psicol égico invocado como igualmente del extemporaneo
dafio estético que se introduce en el memorial de agravios pero que no se advierte incluido entre los rubros de la demanda de inicio.
En virtud de lo expuesto en consideraciones anteriores, propongo a Acuerdo del Tribunal: 1) CONFIRMAR en todo en cuanto ha
sido materia de recurso la sentencia de fs. 441/444; 2) SIN IMPOSICION de costas en la Alzada por no haber tomado participacion
lademandada en el tramite del recurso; 3) REGULAR los honorarios del profesional interviniente en estainstanciaen un ...% de los
reguladosen lainstanciade grado.  Los Dres. Hebe L. Corchuelo de Huberman y Javier M. Leal de |barra adhieren al voto
precedente.  En virtud del Acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: |.-CONFIRMAR en todo en cuanto ha sido materia

derecurso lasentenciadefs. 441/444.  11.-SIN IMPOSICION de costas en la Alzada por no haber tomado participacion la
demandadaen el tramite del recurso.  111.-REGULAR los honorarios del profesional interviniente en estainstanciaen un ...% de
losregulados en lainstanciade grado.  Registrese, notifiquese, publiquese y devuélvase. JAVIER M. LEAL DE IBARRA
ALDOE.SUAREZ HEBEL.CORCHUELODEHUBERMAN CLAUDIA S.VALCHEFF SECRETARIA
075941E
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