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1) Introduccion

Es una frase muchas veces repetida, es que el trabajo enferma, pero esta es una verdad a
medias. El trabajo en si mismo no es nocivo a la salud. Lo que enferma son las condiciones
laborales en que el mismo se presta, la mala organizacién del trabajo, los ritmos de
produccidn agotadores, no priorizar que es la tarea la que debe adecuarse a la persona y no la
persona a la tarea, es finalmente no establecer regulacion normativa con enfoque preventivo,

con soluciones colectivas y no solo individuales.

Por ello, el impacto negativo del trabajo en la salud ha sido abordado por multiples
disciplinas a lo largo de la historia. A pesar de ello, en el mundo juridico no se le asigna la
suficiente importancia a otras disciplinas que pueden contribuir validamente a una regulacion

normativa mas abarcativa.

La concepcion dominante en el derecho del trabajo es que, las y los abogados solo
podemos ofrecer una actuacion en la faz reparativa del dafio, y muy poco en la prevencion de
este, el que en todo caso se encuentra a cargo de otras disciplinas mayormente especializadas
como la medicina preventiva, la ingenieria en higiene y seguridad, la ergonomia, etc. Basta
solo ver que la mayoria de las obras y tratados de Derecho del Trabajo en cuanto sélo abordan
en escasas paginas la cuestion de la prevencion del dafio, y en forma muy extensa su

reparacion.



La reparacion fue la respuesta que dio el ordenamiento juridico, ya sea para sustituir
ingresos de la persona accidentada que no podia ir a trabajar, o para indemnizar incapacidades
sobrevinientes irreversibles para el resto de la vida laboral. Con lo cual, actuar y pensar desde

el derecho un enfoque normativo preventivo, no implica renunciar a los logros conseguidos.

Como lo sefiala Cornaglia', el Derecho del Trabajo siempre ha encarado la
reformulacion critica del Estado de Derecho, liberal clasico diria yo, por un Derecho Social
que guarda una relacién conflictiva e instrumental, siendo uno de sus principios fundantes, el
principio de progresividad, como superacion dialéctica de la clausula del progreso. La
normativa con enfoque preventivo, debe ser entonces la superacion dialéctica de la

reparacién, no su negacion.

A pesar de ello, nuestro pais cuenta con normas vetustas de higiene y seguridad,
acufiadas en periodo de interrupcion democrética, sin que la reforma constitucional de 1994 y
los afios de democracia nos dieran una nueva normativa acorde a los estandares

internacionales de derechos humanos en cuestion de salud de las personas que trabajan.

A diferencia del Derecho del Trabajo y procesal del Trabajo, otras ramas cuentan con
importantes avances en cuanto a la prevenciéon del dafio. Ejemplo de ello son la accion
preventiva del Cddigo Civil y Comercial (art. 1.711); la accién de recomposicion del dafio de
la Ley 25.675 de Medioambiente; las medidas preventivas urgentes que pueden ser dictadas
en cualquier etapa del proceso que establece la Ley 26.485 de Proteccidon Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer; o la nueva regulacion procesal
sobre medidas cautelares y procesos urgentes que establecen las mas modernas normas

procesales, por citar algunos ejemplos.

Este cambio de paradigma que se propone debe contener ademas de una reorientacion
con enfoque preventivo primero y reparativa después, un analisis sobre la aplicacion efectiva
de lo que se pregona. Es decir, no basta con declamar objetivos sin los instrumentos
necesarios para garantizar su cumplimiento. Valga como ejemplo el Sistema de Riesgos del
Trabajo, que establecid a la “prevencién eficaz” como su principal objeto, y es a su vez su
mas grande fracaso. Por ello se deben regular como parte del reconocimiento del derecho, los

instrumentos idoneos para su exigibilidad.

Resulta necesario derribar algunos mitos. Por ejemplo, cuando se hace referencia a que

en temas de “prevencion” estamos todos de acuerdo, que no hay conflicto, que estos temas no



tienen controversias; eso no es cierto. Bajo el discurso de que la prevencion es un derecho
inocuo, contraponemos que la prevencion encierra enormes controversias, y si no entendemos

esto vamos a fracasar una y otra vez en su regulacion.

La prevencion muerde como dirian los anglosajones. Muerde porque es un derecho que
genera controversias y resistencias cuando es bien regulado. Afecta intereses, genera costos
empresariales. Modifica las formas de produccion. Cuestiona el poder patronal en la empresa.

Democratiza las relaciones laborales.

El cambio de paradigmas que proponemos en la regulacion de la salud de la persona que
trabaja, nos lleva a establecer enfoques preventivos (ex ante), y no solo reparativos (ex post),
gue no se inicia en los tribunales ante la vulneracion del derecho, sino en una actuacion en el
seno de la empresa, a través de un modelo con participacién necesaria de quien pone en esa

relacion de intercambio su bien més preciado, su salud.

¢Cémo podemos las y los operadores del derecho contribuir a ello?

2) La salud laboral

El primer aspecto pasa por entender cual es el bien protegido, y como lo definimos en

toda su amplitud conceptual.

Siguiendo a Julio César Neffa, “La salud no es simplemente “la ausencia de
enfermedad”, ni un idilico “estado Optimo de bienestar fisico, mental y social”, sino el
resultado de una constante blusqueda de equilibrio de los seres humanos con sus semejantes y
con el medio, que depende de las capacidades de resistencia y de adaptacion del sujeto ante
los factores de riesgo.- “La salud no es algo que se posee como un bien, sino una forma de
funcionar en armonia con su medio (trabajo, ocio, vida social, modos de vida en general). No
solamente significa verse libre de dolores o de enfermedades, sino también tener la libertad
para desarrollar y mantener sus capacidades funcionales. [...] Como el medio ambiente de
trabajo constituye una parte importante del medio total en que vive el hombre, la salud

depende de las condiciones de trabajo” (Epelman, 1990)."

Esta definicion de la salud y su relacion con el trabajo demuestra como ha evolucionado

el concepto clasico de salud, que paso de ser s6lo un concepto negativo, como sinénimo de



“no padecer enfermedades y/o accidentes”, a un concepto positivo y de mayor amplitud, como

un “estado optimo de bienestar fisico, mental y social”.

Esta amplitud conceptual sera tomada por el Comité Mixto OIT/OMS a partir de 1950,
cuando establecié que “la salud es un estado completo de bienestar fisico, mental y social y
no consiste solamente en la ausencia de enfermedad” y formard parte de diversos

documentos de los organismos internacionales.

En ese sentido, sera tomado por el articulo 3 inc. “¢” del Convenio 155 de OIT en 1981,
que define: “el término salud, en relacion con el trabajo, abarca no solamente la ausencia de
afecciones o de enfermedad, sino también los elementos fisicos y mentales que afectan a la
salud y estan directamente relacionados con la seguridad e higiene en el trabajo.”. Siendo un
documento internacional ratificado por Argentina' y de jerarquia supralegal (art. 75 inc. 22
C.N.).

Hasta antes de la reforma de 1994, la doctrina entendia que el derecho a la salud era un
desprendimiento del derecho a la vida, consistente en uno de los derechos implicitos de la
Constitucién Nacional por imperio del articulo 33. La CSIN ha reconocido y tutelado el

derecho a la vida y a la salud en innumerables precedentes.

Formaro’ sefiala que la CSJIN lo ha considerado el “primer derecho natural de la
persona humana, preexistente a toda legislacién positiva, y que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucion Nacional y las leyes™' y agrega el autor que “la salud del

hombre trabajador, considerada por la Corte como un bien de “superior naturaleza ™",

A partir de la incorporacion de los textos internacionales en el articulo 75 inc. 22 de la
Constitucidén Nacional, varios instrumentos reconocieron expresamente el derecho a la salud,
el que se encuentra expresamente en La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
art. 25.1; en el PIDEC en su art. 12; en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer en su art. 11.1, 12 y 14.2; en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en el art. 24.1; en la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, art. 5.e; en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes el Hombre, en el art. XI; en el Protocolo de San Salvador en su art. 10, y
ahora también a partir del caso “Spoltore vs. Argentina” de 2020 de la Corte IDH, también es
un derecho reconocido en el articulo 26 de la Convencion Americana. Mas adelante

volveremos sobre ello.



Esta amplitud normativa supralegal, no fue acompafiada en el plano del derecho interno.
Ello en tanto el concepto salud, como derecho tutelado, estd totalmente ajeno de los textos
normativos del Sistema de Riesgos del Trabajo. Prueba de ello es que la Ley 24.557,
siguiendo la técnica de los seguros comerciales, repite 50 veces la palabra “riesgos”,y solo 4
veces la palabra “salud”, cuando habla del Ministerio de Salud (art. 12.1), de la cobertura del
seguro de salud (art. 15.1), de la Direccidon Nacional de Salud (art. 35), y recién en el articulo
33.4 refiere a la salud de los trabajadores, pero con el Unico objetivo de realizar campafias
publicitarias con fondos de donaciones, que tengan por fin disminuir impactos desfavorables

sobre la misma.

La CSJN recién comenzara a desarrollar y reconocer la vulneracion del derecho a la
salud, haciendo aplicacion del articulo 12 del PIDEC y de otros instrumentos internacionales,
cuando refiere al "disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental”, a partir del

precedente “Aquino”™"",

Pero va a ser recién en “Torrillo”, cuando la CSJN sefialara por primera vez y en forma
categorica, que el “objetivo primario”, “eje central ”, “objetivo primordial 7, “lo sustancial”’
(por utilizar palabras de la normay de su mensaje de elevacién), que era la “prevencion”, que
han sido incumplida por el Sistema de Riesgos del Trabajo en sus afios de existencia

afectando el derecho a la salud de la persona de preferente tutela constitucional.

3) Antecedentes normativos de la regulacion preventiva

Coincidimos con Neffa* en cuanto a que se pueden establecer diversas etapas en la

historia de la humanidad en funcion de los modos de produccion que han prevalecido.

A cada modo de produccién le sobrevino una respuesta normativa para intentar paliar o

proteger las consecuencias nocivas que el trabajo provocaba en la salud.

Bernardino Ramazzini, oriundo de Capri (Italia), es considerado el fundador de la
medicina del trabajo, a partir de haber escrito una obra basal, que fue “De morbis artificum
diatriba” (Tratado sobre Las enfermedades de los trabajadores), que se edité por primera vez
en Mddena en el afio 1.700. Basandose en observaciones clinicas, agregd una pregunta a las
clasicas que aconsejaba Hipocrates a todo médico, "Cuando estés ante un enfermo, conviene
que le preguntes qué le duele, cuél es el motivo, desde hace cuantos dias, si hace de vientre y

qgué alimentos toma", incorporando: "y qué oficio desempefia”. Adn hoy muchas de sus
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conclusiones siguen siendo pertinente para entender la relacion que existe entre el trabajo y la
salud. Pero esto ocurrié en una etapa preindustrial donde no existia regulacion especifica para

la prevencidn de los accidentes de trabajo.

Vamos a centrarnos en el modo de produccion capitalista, que surgio a partir de la
revolucién industrial, y que a diferencia del feudalismo o del esclavismo, no necesito recurrir

a la violencia fisica sobre la persona que trabaja para que el sistema funcione.

Fue recién a partir de alli que para responder a lo que se denomind la “cuestion social ”
los paises europeos tomaron dos vias bien definidas, uno fue el modelo bismarkiano en base a
un sistema de seguros colectivos contributivos por patrones y obreros, para la enfermedad
(1883), accidentes (1884), e invalidez (1889). El otro fue el modelo francés de 1898, que fue
regular una legislacion especial de accidentes de trabajo reconociendo una indemnizacién
tarifada. Alli surgen conceptos de “enfermedad profesional ” y de “riesgo profesional ”. Este

altimo fue el seguido por Argentina.

Sostiene Cornaglia®' que el concepto “enfermedad profesional” es ambiguo, producto de
que nacio con una vinculacion manifiesta con la doctrina del “riesgo profesional”. En el
mismo sentido Laurent Vogel®' sostiene que, la nocion de enfermedad profesional surgi6 a
principios del siglo XX en la confluencia de tres corrientes, el desarrollo de la medicina
laboral, la elaboracion juridica de la nocion de “riesgo profesional”, y las movilizaciones

sociales en defensa de la vida y la salud de los trabajadores en contra de su explotacion.

Asi como en Europa en el siglo X1X intelectuales preocupados denunciaban la situacion
social que habia generado la revolucion industrial, también en Argentina siguiendo ese
ejemplo, va a ser Bialet Massé con el informe de “El Estado de las Clases Obreras en el
Interior de la Republica” de 1.904, quien canalizaria la denuncia sobre los padecimientos de
los trabajadores y las condiciones en que vivian. Esto motivo, que las primeras leyes obreras
fueran con un sentido protectorio estableciendo regulaciones especificas hacia la poblacion
vulnerable. Ejemplo de ello lo fue, la ley del descanso dominical, la ley de prohibicién del
trabajo de mujeres y nifos, la ley de jornada y finalmente la Ley 9.688 de accidentes de

trabajo.

En 1914 por iniciativa presidencial se presento el primer proyecto de ley de higiene y
seguridad en el trabajo que no llegd a ser sancionada. En el afio 1915 se sanciona la Ley 9688

de accidentes de trabajo, pero va a ser su Decreto Reglamentario sin numero del 14 de enero



de 1916, el que establecera su capitulo V regulacion sobre “PREVENCION DE
ACCIDENTES SEGURIDAD E HIGIENE " X

Con posterioridad se fueron sancionando otras normas relacionadas a preservar la salud,
pueden citarse la Ley 11.127 (1921) de prohibicién de fabricacién de fosforo blanco o
amarillo, la Ley 11.338 (1926) que prohibe trabajo nocturno en panaderias, la Ley 11.544
(1929) de jornada de trabajo, la Ley 12.205 (1935) de la silla.

Ademas, se dictaron diversas regulaciones sobre actividades especificas, como minera,
construccion, trabajo portuario, trabajo a domicilio, trabajo rural, obreros de la zafra

azucarera, estatuto del pedn, etc.VV

En el plano internacional, en 1919 se crearia la OIT, que en su predmbulo establecia que
“Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia,
miseria y privaciones para gran nuamero de seres humanos que el descontento causado
constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente
mejorar dichas condiciones” establecia entre sus principales objetivos la “proteccion del
trabajador contra las enfermedades, sean o0 no profesionales”. Y le dedicada 3 de sus 6

primeros convenios a la prohibicién de trabajos con riesgos especificos.

Este modelo desembocé en una de las grandes crisis del capitalismo a escala mundial,
que fue la de 1929-30. Para salir de ella, el gobierno de Estados Unidos adopté lo que se
conocio como el New Deal, que consistié en un modelo de economia planificada, con una
intervencion mayor del Estado, lo que fue acompafiado con las primeras leyes de higiene y
seguridad que intentaron establecer valores técnicos para el medioambiente laboral y poder
asi evitar riesgos en el lugar de trabajo, tan bien representado por la pelicula Tiempos
Modernos de Charles Chaplin. El objetivo va a ser establecer regulaciones sobre el
medioambiente laboral como cuestiones térmicas, luminicas, sonoras, etc., las que cumplidas
en sus valores predeterminados garantizarian la evitacion del dafio. Esta nueva regulacion
sobre la higiene y seguridad en el trabajo, que habia sido influida también por el “higienismo”
como una corriente importante dentro de la medicina, comenzo a ser objeto de regulaciones

legales en los distintos paises.

El constitucionalismo social, recién conseguira plasmar en los textos constitucionales de

nuestro pais en periodos de post guerras, el derecho a condiciones dignas de trabajo (art. 37.4



Constitucion de 1949) y el derecho a condiciones dignas y equitativas de labor (art. 14 bis
Constitucion Nacional).

Recién nuestro pais dictaria un texto unificado en la materia por primera vez, a través
del Decreto Ley 19.587 de 1972 de higiene y seguridad.

4) El principio de la discordia. Dos modelos en pugna.

Como referiamos al comienzo, hablar sobre prevencion genera fuertes posturas
controversiales, porque se dirime la disputa de dos modelos en pugna. Uno es el modelo que
denominamos patronal hegemonico y el otro es el modelo participativo obrero. ¢;En qué

consisten éstas dos visiones?

El modelo patronal hegemonico podriamos sintetizarlo asi. Existe un contrato de
trabajo, que, con ciertos limites, reconoce el poder de direccion patronal. Con lo cual, todo lo
relativo a la organizacion del trabajo, lo realiza en forma exclusiva el empleador. Este puede,
conforme a las pautas y limitaciones, y a la duracion del trabajo establecidas por las normas
reglamentarias, ejercer este poder de direccion. Acompafiado con regulaciones sobre la
higiene y seguridad, en donde en base a estudios técnicos se establecieron condiciones sobre
las cudles se debe prestar el trabajo. A su vez, tiene ciertas obligaciones el empleador, segln
sea su actividad y tamafio de su explotacion, de tener que contar con servicios de higiene y
seguridad y medicina del trabajo, los que también maneja en forma exclusiva. Por otra parte,
su derecho de propiedad sobre el establecimiento no resulta ser un impedimento, para que el
Estado a través de su poder de policia, pueda inspeccionar los lugares de trabajo, y en su caso
declarar la insalubridad de estos, o llegar a prohibir la actividad. La persona que trabaja no
tiene ni voz ni voto en el seno de la explotacién, no puede cuestionar ni discutir las 6rdenes de
trabajo, es mas, su incumplimiento puede ser sancionado incluso con el despido. A lo sumo
ante un peligro grave e inminente en su salud, puede rehusar la prestacion del trabajo en
forma individual, o tomarse medidas de fuerza colectiva como una huelga. Si por motivo y en
ocasion del trabajo se sufren consecuencias nocivas en la salud, el empleador sera responsable

de los dafios causados, lo que se traduce en una indemnizacion monetizada.

El modelo obrero participativo, como lo sefiala Vogel®, sin cuestionar el derecho de
propiedad patronal, pretende realizar una manera mas eficaz posible, los intereses inmediatos

de las personas que trabajan. Plantean que la salud obrera es un bien muy valioso y preciado,
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que es un derecho humano bésico, para que solo sea compensado monetariamente ante los
dafios causados. Reclama una mayor actuacion preventiva, la que puede ser llevada a cabo en
ambitos de participacion internos en los lugares de trabajo. Reclama que las y los
trabajadores, pueden y deben ser escuchados en cuestiones referentes a la organizacion del
trabajo. Plantea que no se necesita ser médico, técnico, licenciado o ingeniero, para darse
cuenta de algo que esta afectando su salud. Se dice que es el trabajador o la trabajadora,
constituye el primer detector de la sintomatologia de lo que lo afecta. Que, en la organizacion
del trabajo, se debe dar participacion a quien lo realiza y cuenta con una experiencia muy

importante sobre ello.

Segun Vogel, este modelo participativo surge del modelo obrero italiano, y refiere a un
conjunto de practicas y analisis que a partir de los afios 60 del siglo XX cambiaron
profundamente los enfoques tradicionales de la salud y seguridad laboral. Surgido desde
movilizaciones en grandes fébricas, dicha experiencia permitié también un cuestionamiento
de todas las disciplinas especializadas en salud y seguridad del trabajo. Si el mundo del
trabajo ha cambiado de modo significativo, algunos elementos esenciales del modelo obrero

italiano siguen dando respuestas validas a los problemas actuales de salud y seguridad.
Son caracteristicas de este modelo.

La salud no se vende, se defiende. Haciendo referencia a que no se van a aceptar las
monetizaciones por riesgos, recargos por excesos de jornadas o trabajos insalubres. Si hay
riesgo, este debe ser eliminado, minimizado o aislado el trabajador o trabajadora, pero no

compensada monetariamente su exposicion al mismo.

La salud no se delega. Critica la prevencion prescrita por los especialistas que pretenden
dictar a las y los trabajadores sus reglas técnicas. Que, en el seno de la empresa, salvo
honrosas excepciones en situaciones limites, los servicios de medicina del trabajo y de higiene
y seguridad, terminan respondiendo a quien los contrata, el empleador. Entiende que la salud,
es construida en el marco de estrategias colectivas y que no puede ser delegada a una

exclusiva determinacion a través del poder de direccién patronal.

Es fundamental el reconocimiento de la subjetividad obrera. Cuestiona que ningun
conocimiento experto externo al colectivo de trabajo puede decretar cuales serian los riesgos
aceptables. Lo que en la practica se escucha es “quien me va a decir a mi que aca no hay

riesgo, si yo soy el unico que esta aca todo el dia, la ART nunca vino, los duefios de la



empresa nunca aparecen”; resulta ser muchas veces una frase repetida diariamente cuando
uno informa a la persona accidentada que en el mapa de riesgos o en el registro de agentes de
riesgos no se encuentra denunciado los agentes de riesgos causante de su enfermedad. No se
necesita ser médico traumatélogo, ergdbnomo o ingeniero industrial, para darse cuenta que el
dolor de columna que aparece a la noche luego de volver de la fabrica, se ha originado o se ha
agravado, luego de haber levantado ese fardo que pesaba mas de 50 kilogramos.

Este modelo participativo, tuvo directa incidencia no solo en los principales paises
europeos (Francia, Alemania, Bélgica, etc.) sino que tuvo su recepcion en Argentina en el
astillero del norte de la provincia de Buenos Aires, Astarsa (Astilleros Argentinos Rio de la
Plata S.A.) en la década del “70. En donde no sblo se cuestioné el modelo patronal
hegemdnico sino también a las burocracias sindicales que nada hacian al respecto. Desde que
se tomo el control de la empresa, con hechos de violencia, por cierto, nunca mas se perdié una

vida por cada embarcacion que se construia.

Muchos se preguntaran, porgque un gobierno de facto como el de Lanusse, dicto la Ley
19.587 de higiene y seguridad, que en cierta medica implicaba un avance normativo
protectorio de las condiciones de trabajo, y no fue esto realizado por un gobierno

democratico.

Sin &nimos de profundizar sobre los acontecimientos histéricos de la época, pero que es
muy necesario para entender porque surgieron determinadas leyes y muy poco abordado en
los tratados de Derecho del Trabajo; hay que entender que, en el contexto conflictivo de la
época, un importante movimiento obrero que ya habia expresado su descontento social en el

Cordobazo reclamaba adoptar el modelo italiano de participacion obrera.

La respuesta no se hizo esperar, siguiendo la maxima de “dar algo antes que nos pidan
demasiado ”, el proyecto de Rubens San Sebastian, un tecndcrata de carrera del Ministerio de
Trabajo se transformd en la Ley de Higiene y Seguridad 19.587 en 1972. Con pocos articulos
(13) que serian reglamentados, pero que en esencia preservaba el modelo patronal

hegemonico en discusion.

La primera reglamentacion se llevaria a cabo en un denso, inentendible y técnico
Decreto 4160/73 que nunca se llegaria a aplicar. Hasta que por otro gobierno de facto (Videla)
fue reglamentada por el Decreto 351/79, el que aln permanece vigente, con las

modificaciones introducidas por el Decreto 1338/96.
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La prueba mas cabal de las fuertes controversias que genera una regulacion efectiva de
la proteccion de la salud, reconociendo minimas herramientas ante el peligro de dafio
inminente, es lo que ocurrio en nuestro pais con la regulacién del denominado “derecho de
retencion ” dispuesto en el texto originario del articulo *' de la Ley de Contrato de Trabajo de
1974 de Centeno. Este articulo, a dias del golpe militar de 1976 fue reformado y reducido a su
minima expresion derogando ese “derecho de retencion” por la redaccion dada por el Decreto
390/76"1, sumado a que luego con la reforma de 1995, seria nuevamente vaciado de
contenido al remitirse todas las acciones ante su vulneracion por lo dispuesto por el articulo
49 de la Ley 24.557* Finalmente se pudo volver a su texto originario, con la reforma de la
Ley 27.323 (B.O. 15/12/2016), cuando ese ‘“derecho de retencion” ya estaba también
incorporado al derecho positivo interno con la ratificacion del Convenio 155 de OIT que se

hizo en 2011, y que lo reconoce en su articulo 13*™

Por cuestiones de extension de este trabajo, no vamos a abordar la legislacion especial
sobre Comités Mixtos de Salud y Seguridad en el trabajo, que actualmente se encuentra en
debate legislativa en el Congreso de la Nacion. Sefialando solamente que, en nuestro pais,
existe legislacion al respecto mediante la Ley 12.913 de 2008 en la provincia de Santa Fe;
también la Ley 14.226 de 2010 (Comité Empleo Pablico) y su Decreto Reglamentario 120/11,
y la Ley 14.408 de 2012 (Comité Empleo Privado) y su Decreto Reglamentario. 801/14.
También existe regulacion Ley 24.600 (Estatuto Congreso art. 62 Comités Mixtos), o en SRT
311/03 (Televisiéon por cable art. Comité Mixto) y SRT 770/13 (prevencion por rama de
actividad), o en el Decreto 214/06 (CCTGAPN art. 117 Cymat), o en algin convenio
colectivo (FOETRA, SADOP, SUTEBA, ACEITEROS, entre otros); pero no existe a nivel
legal nacional, una regulaciéon que obligue a ciertas empresas a constituir estos ambitos de
discusién a nivel empresa, que son aconsejados por los organismos internacionales (ver al

respecto Recomendacion de Ol 164 por ejemplo entre otras).

5) El principio de indemnidad, el deber de prevencion y la obligacion de seguridad

Como sefiala Cornaglia® el principio de indemnidad es una manifestacion concreta y
especializada del deber de no dafiar, en las conductas producidas en ocasion del contrato de
trabajo. Se manifiesta a través del deber de prevencion y seguridad del empleador. Este deber
no tiene un fundamento univoco, sino una pluralidad de fundamentos juridicos. Si la garantia
de prevencién y seguridad es desprendimiento del principio de indemnidad, los alcances de
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las obligaciones que la comprenden son mayores y de distinta naturaleza que si la reducen a la
consideracion simple de una obligacion legal tipificada en el derecho positivo.

Esto quiere decir, que aln cuando no se encuentre expresamente legislada, como lo esta
hoy en la Ley de Contrato de Trabajo, este deber de prevencion y la obligacién de seguridad
igualmente existen por la naturaleza misma de la relacién dependiente y los principios que la

comprenden.

Algunos autores®™" realizan una minuciosa distincion entre deber de prevencion y

obligacion de seguridad.

Se sefiala que el deber de prevencion es un deber juridico general de prevenir los
riesgos, de fuente estatal, en principio con obligacién de resultado, en funcion de un interés
general pero no genera un derecho subjetivo en cada trabajador afectado, que es consecuencia
del poder de organizacién del contrato de trabajo, donde esta toda la comunidad interesada en
que no existan amenazas a la salud de las personas que trabajan, y que su incumplimiento es
sancionables por la autoridad publica ya sea por via administrativa o penal sin perjuicio de la

responsabilidad civil que su incumplimiento genere.

En relacion a la obligacion de seguridad se dice que es la obligacion del empleador de
adoptar medidas necesarias para tutelar la integridad psicofisica del trabajador, que es
consecuencia del poder de direccion del contrato de trabajo, que tiene fundamento en el
interés individual de la persona que trabaja, y por ende genera un derecho subjetivo de
naturaleza contractual, siendo el empleador el Unico obligado, que es s6lo una obligacion de
medios, que ante su incumplimiento se genera responsabilidad civil por los dafios padecidos y

solo se reclama a iniciativa exclusiva de la persona afectada.

No estamos totalmente de acuerdo con esta excesiva distincion de caracteristicas que se
hace, y que termina reduciendo o vaciando de contenido a la obligacion de seguridad,

considerandola a una mera obligacion de medios, sin exigirse resultados.

Estando en juego la afectacion de un derecho humano bésico como es la salud en el
contexto de trabajo, me parece mas apropiada la calificacion de Cornaglia al respecto, en
cuanto tanto deber de prevencién y obligacién de resultados son desprendimientos del
principio de indemnidad, que ambos existen aln si no tuvieran consagracion normativa y es
una caracteristica distintiva que los contractualistas a fines del siglo pasado sostuvieron en

cuanto a que en el contrato de trabajo, la asuncion del riesgo profesional corre por cuenta del
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empleador, ya que éste es quien se beneficia con la actividad que provoca (el trabajo
enajenado por el dependiente). Imbricados discursos juridicos culminan soslayando y
calificando como obligacion de medios, a una obligacion de seguridad que, si no es de

resultado, se la vacia totalmente de contenido.

Tampoco la obligacion de seguridad puede ser solamente reducida a un deber legal de
respecto sélo a normas reglamentarias de higiene y seguridad en el trabajo. Algunos autores
en base al texto que consagra el articulo 75 de la LCT cuando refiere a las “pautas y
limitaciones a la duracion del trabajo establecidas en la ley y demas normas
reglamentarias”, intentan reducir la obligacion de seguridad al mero cumplimiento de la
norma de higiene y seguridad vigente. No siendo esta la razon de ser de la obligacion de
seguridad ni su génesis como lo mencionamos supra. Ya que su vulneracion puede ser
invocada incluso ante la existencia de otros dafios, ain cuando se ha cumplimentado con todas
las normas de higiene y seguridad y reglamentarias vigentes. Por que la razon de ser esta
obligacion es la indemnidad de la persona que trabaja, y si la reglamentacion vigente en un
pais en un momento determinado no prevé acciones preventivas e igualmente termina
lesiondndose la salud, el empleador sera igualmente responsable por los dafios que se generen
por la aplicacion de la teoria del riesgo profesional que hace méas de un siglo fue ampliamente
desarrollada por los franceses. Este y no otro es el fundamento juridico mayoritario que
campea en el &mbito del Derecho Civil, en relacion con la obligacién de seguridad de algunos

contratos.

6) Incumplimiento del deber de prevencion y de la obligacion de seguridad.

Este sea tal vez el aspecto mas desarrollado por la doctrina iuslaboralista, qué es lo que
ocurre cuando se ha vulnerado el deber de “prevenir eficazmente los riesgos del trabajo ™ que
establece el articulo 4.1 de la Ley 24.557, y la “obligacion de seguridad ” del empleador.

Claro estd que, ante su incumplimiento, surgen responsabilidades de tipo
administrativas, penales y obviamente la responsabilidad civil por el dafio causado que haya

sido nexo causal la referida omision en el cumplimiento de la obligacion.

Para el tipo administrativo, existe un régimen sancionatorio de infracciones a las normas
de seguridad y salud en el trabajo regulado por SRT y por las jurisdicciones provinciales. De

modo que, ante la existencia de un incumplimiento a estas regulaciones, se pueden impulsar
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los procedimientos administrativos sancionatorios. Estos procedimientos se siguen contra el
incumplidor, que puede ser conforme el régimen vigente, la ART o el empleador
autoasegurado, y una vez agotado el mismo, se cuenta con una instancia de revision judicial

segun sea la jurisdiccion.

El articulo 5 inciso 1 de la Ley 24.557 establece un recargo por incumplimiento, dice
que “Si el accidente de trabajo o la enfermedad profesional se hubiere producido como
consecuencia de incumplimientos por parte del empleador de la normativa de higiene y
seguridad en el trabajo, éste deberd pagar al Fondo de Garantia, instituido por el articulo 33
de la presente ley, una suma de dinero cuya cuantia se graduara en funcién de la gravedad

del incumplimiento y cuyo tope méaximo sera de treinta mil pesos ($ 30.000).”

Lamentablemente este monto nunca fue actualizado. A la fecha de su sancidn en el afio
1995 esa suma representaba 30.000 délares estadounidenses, ahora al valor oficial son un
poco mas de 200 dolares estadounidenses. Si tenemos en cuenta las multas que se aplicaron
en otros paises, como es el caso de Espafia a las empresas que no habian adoptado la
exigencia de no circular con trenes de subte con amianto, sustancia cancerigena y prohibida, a
las cuales se les aplicaron multas mayores a los 900.000 euros, si eso se hubiera aplicado hoy

en nuestro pais, sélo serian multas de 200 délares, parece insignificante.

Si bien las multas no resuelven los problemas, si es una sefial de la fuerza sancionatoria

del Estado con los empleadores que incumplen con dicha normativa.

El articulo 32 inciso 1 de la Ley 24.557 a su vez establece que “El incumplimiento por
parte de empleadores autoasegurados, de las ART las compafiias de seguros de retiro de
obligaciones a su cargo, sera sancionado una multa de 20 a 2.000 AMPOs (Aporte Medio

Previsional Obligatorio), si no resultare un delito mas severamente penado. ”.

Cuando la Ley habla de obligaciones a su cargo debe entenderse las obligaciones en
cuanto a prestaciones del sistema, pero también las relativas a la seguridad y salud en el
trabajo. Lamentablemente vemos que la ley aplica una intensidad mayor a penalizar el
incumplimiento de prestaciones de la Ley, que llega a aplicar penas de prision (ver articulo 32
incisos 2, 3y 4) y cuando el incumplimiento es con relacion a otras obligaciones que no son
prestaciones de Ley, solo penaliza con multas, como lo hace el citado articulo 32 inciso 1y el

articulo 5 antes citados.
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Asi es como lo ha entendido la jurisprudencia cuando ha dicho que “Las obligaciones
que emanan de tales preceptos también regulan la actividad de empresas como la
demandada. Cuando el articulo 32 de la ley 24.557 dispone sanciones por los
"incumplimientos”, alude a los de todas las reglas que integran el sistema; es decir de esa ley
y sus normas reglamentarias. En el caso, no se trata de sancionar incumplimientos

“formales”, sino de obligaciones que afectan -severamente- a los trabajadores. "

En un ejemplar fallo de la Camara Nacional en lo Comercial, ratifico la sancion
impuestas por la autoridad de aplicacion, porque la ART “no brind6 asesoramiento ni ofrecio
asistencia técnica a su afiliado respecto de Sustancias y Agentes Cancerigenos a los que sus
empleados se encuentran expuesto” ademas se considerd en la sentencia que “Resulta
oportuno resaltar que es deber de las A.R.T. contribuir en forma efectiva a la prevencién de
riesgos en el trabajo donde los peligros son mayores (en tal sentido, v. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en "Torrillo A.A. ¢/ Gulf Oil Arg. S.A." del 31.3.09; fallos: 332:709),
maxime ante la constante posibilidad de ocurrencia de siniestros laborales. Cabe sefialar,
asimismo, que una A.R.T. desde el inicio del contrato debe interiorizarse sobre la situacion
del afiliado en cuanto a los factores de riesgos en los lugares de trabajo, como también
asesorar al empleador y capacitar al personal respecto de los riesgos que se relacionan
directamente con las actividades que se llevan a cabo. A ello le sigue la realizacion de
permanentes tareas de prevencion en los establecimientos laborales” y concluy6é que
“Asimismo, es de ponderar que en el caso en analisis se puso en riesgo nada menos que la
salud y la seguridad de los trabajadores, cuya tutela es precisamente el objetivo principal de

la ley de riesgos del trabajo y del sistema instaurado en funcién de dicha norma. V"

También se ha sancionado a una ART porque "no habria realizado los examenes
médicos periddicos a los trabajadores consignados en la némina entregada a la S.R.T., con la
frecuencia y los contenidos minimos establecidos en la normativa vigente™™*', o porque “no
cumplié con el Plan de Visitas establecido en la normativa. Sus actuaciones fueron valoradas
en el dictamen juridico de fs. 151/162 y en esta instancia no se invocaron razones serias para

revocar lo decidido. "™,

En lo que respecta a las sanciones penales, no existe en nuestro pais tipificado el delito
de riesgo o peligro a la salud de las personas que trabajan como si existe en otros
ordenamientos juridicos. Valga como ejemplo el articulo 316 del Cddigo Penal Espafiol que

tipifica “Los que con infraccidn de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
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legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con las penas

de prision...”

En el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal Argentino (2012) elaborado por una
comision dirigida por Zaffaroni se habia incorporado el Capitulo IV de “Delitos contra la
libertad y dignidad en el trabajo” y en su articulo 124 se establecia el delito de
“Contrataciones y condiciones laborales ilegales”. En su inciso 3° se tipificaba el delito
especifico de poner en riesgo la salud y seguridad en el trabajo. Al respecto hay un interesante
desarrollo doctrinario que puede ampliar realizado por la gran obra escrita por Patricia

Galloxxvii

Lo que si se encuentra mayormente desarrollado por la doctrina, es la cuestion referente
a la responsabilidad civil, cuando la omisién en el cumplimiento de una obligacion de salud y

seguridad en el trabajo configura un presupuesto necesario en el nexo causal del dafio.
Alli se ha generado un debate en relacidn con los alcances de esta responsabilidad.

No hay dudas que el empleador resulta responsable por la obligacion de seguridad que
rige en un contrato de trabajo, y somos partidarios que la misma es una obligacion de

resultado, como referimos supra.

Ahora bien, existe alguna controversia en cuanto a los alcances de esta obligacion en
relacion con las aseguradoras de riesgos del trabajo. Alli se dividen las aguas, en cuanto
existe una postura que podemos denominar amplia, que ante la existencia de estos
incumplimientos, considera que las ART son responsables civilmente en forma integral, y otra
postura que podemos denominar restringida, que sélo las considera responsables en los
limites de la cobertura del seguro contratado.

El criterio amplio fue al acufiado por la mayoria de la CSJIN en el precedente “Torrillo”
del afio 2009V

Alli se dijo que “no existe razén alguna para poner a una ART al margen del régimen
de responsabilidad previsto por el Codigo Civil, por los dafios a la persona de un trabajador
derivados de un accidente o enfermedad laboral, cuando se demuestren los presupuestos de
aquél, que incluyen tanto el acto ilicito y la imputacién, cuanto el nexo causal adecuado -

excluyente o no- entre dichos dafios y la omision o el cumplimiento deficiente por parte de la
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primera de sus deberes legales.”. Se habia invocado en la demanda la aplicacion del
derogado articulo 1.074 del Cddigo Civil, que establecia que, si “por cualquier omision
hubiese ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente cuando una disposicion
de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido”, con lo cual ante el
incumplimiento de normas de salud y seguridad en el trabajo, se hacia responsable a la ART

por dicho incumplimiento, condenandola a abonar la indemnizacion integral del dafio.

El criterio restrictivo ya se deline6 en la misma sentencia, el Dr. Lorenzetti que votd
revocar la condena a la reparacion integral que habia sido dispuesta por la Camara
manifestando que ello “no importa colocar a una ART al margen del régimen de
responsabilidad del Cédigo Civil, sino sélo precisar que no cabe responsabilizar a las
mismas si no concurren los presupuestos del deber de reparar- entre los que se encuentra el
nexo causal adecuado-, y que las omisiones de los deberes de control y prevencion, por si
solos no autorizan a establecer una regla general y abstracta que los erija automatica e
inexorablemente en condicion apta para producir el resultado dafioso con prescindencia del

curso normal de los acontecimientos. ”.

Recordemos que en este caso se tratd de la muerte de un joven trabajador ante un
incendio ocurrido en un establecimiento donde prestaba servicios y se habian demostrados

incumplimientos en las normas de salud y seguridad en el trabajo.

Si bien fue un voto en minoria, lo cierto es que con los cambios de integracion del
superior tribunal y los fallos que se sucederian posteriormente, dicha postura cobraria

importancia.

Primero hay que sefialar, que de esta postura restringida no surge la imposibilidad de la
condena integral por responsabilidad civil a la ART, sino que exige una mayor rigurosidad en
su andlisis. No va a ser ya entonces una condena integral por el s6lo resultado, sino que
amerita articular qué incumplimientos concretos ocurrieron, a qué deberes de prevencion,
dispuestos por qué normativa, y como ello incidi6 en el nexo de causalidad adecuada para la

produccién del dafio.

Por eso es importante para la abogacia, conocer las normas de seguridad y salud en el
trabajo, y todo lo que tiene que ver con la normativa especifica que regula las condiciones
laborales, para cuando ocurrido el evento dafioso, poder articular las mejores herramientas de

defensa en los procesos.
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Es importante sefialar que con posterioridad la CSIN volvid sobre el tema, revocando en
todos los casos sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que habian
condenado en forma integral por responsabilidad civil a las ART por incumplir normas de

higiene y seguridad.

Por ejemplo, libero de responsabilidad civil a la ART por responsabilidad de un tercero,
diciendo que si “por el accidente sufrido por el trabajador -embestido por un automovil en la
via publica mientras conducia un taxi como chofer dependiente- si, para dicho fin, prescinde
de analizar de modo suficiente la configuracion de los presupuestos en materia de
responsabilidad civil, en particular, la relacion de causalidad entre el supuesto

incumplimiento que se le imputa y el dafio sufrido por el actor.

Volvié a revocar condenas a ART con el argumento de que “La sola circunstancia de
que el trabajador hubiera sufrido dafios como consecuencia de su labor no autoriza a
concluir sin mas que la aseguradora de riesgos del trabajo incumplié con sus deberes de
prevencion y vigilancia a los efectos de la eventual imputacion de responsabilidad en los

términos del art. 1074 del Cédigo Civil vigente al momento de los hechos. ™.

También dijo que “La sola circunstancia de que la demandada al momento de
realizarle el examen preocupacional al actor no hubiera especificado el grado de
incapacidad que lo aquejaba -determinacion que no le es impuesta por norma legal alguna-
no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad civil en atencion a la preexistencia del
dafio y la ausencia de prueba de su agravamiento y de su relacion causal con su

actividad. ™,

También revocd una sentencia reconociendo que “Si bien la apreciacion de elementos
de hecho y prueba constituye, como principio, facultad propia de los jueces de la causa y no
es susceptible de revision en la instancia extraordinaria, esta regla no es 6bice para que el
Tribunal conozca en los casos ™ en el caso resalto que la sentencia de la Camara era arbitraria
en tanto “se apartd del encuadre factico y juridico de la controversia asi como de las
constancias probatorias existentes en la causa, en tanto no tomé en consideraciéon que, al
demandar, el actor no atribuyé responsabilidad a la aseguradora por hipotéticos
incumplimientos de sus deberes de prevencion y control en materia de seguridad e higiene
como causal del siniestro, sino solo por haber omitido determinar su incapacidad y por no

brindarle las prestaciones dinerarias y médicas adecuadas.
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Revocé también la condena de responsabilidad civil a una ART, declarando la nulidad
de una resolucién aclaratoria que fue dictada con posterioridad por la Camara, por considerar
que se “modificé diametralmente la solucién dada a la causa en su anterior decision, con

grave afectacion del derecho de defensa i

Revoccd otra sentencia de la Camara que habia condena civilmente a una ART,
argumentandose que sin perjuicio de tratarse de cuestiones de hecho y prueba ajenas a la
instancia extraordinaria, dice que amerita su tratamiento porque ‘“conforme al informe
pericial el esfuerzo fisico que requeria el trabajo desarrollado por el actor se encontraba
dentro de lo permitido por la reglamentacion pertinente y dentro de la denominada “zona de
seguridad” y no menciona que la faja lumbar resultase indispensable. V. Esta
argumentacion es muy cuestionable, porque implica que si, la deficiente reglamentacion que
existe permite la realizacion de una tarea, aunque esta cause dafio, ello igualmente habilita a

eximir de responsabilidad civil a la ART por el evento dafioso.

También revocé una condena a una ART por responsabilidad civil, ante la ocurrencia de
un accidente de transito de una persona que se encontraba cumpliendo funciones para su
empleador, porque consider6 que “Las medidas tendientes al mejoramiento de la circulacion
vial a los efectos de su mayor seguridad constituyen una competencia propia y especifica de
la autoridad estatal y, por ende, resultan ajenas, en principio, a las funciones concretas de

prevencion y control que la ley impone a las aseguradoras de riesgos del trabajo. .

Dejo sin efecto otra sentencia de la Camara que habia condena a la ART por
responsabilidad civil, ante afecciones (trastornos de ansiedad, hipertension, etc.) que
presentaba una trabajadora que realizaba tareas de enfermeria por considerar que la sentencia
“no explica qué medidas concretas debia haber adoptado la aseguradora a efectos de evitar

los trastornos de salud que padece la actora”. "

Liberd nuevamente de responsabilidad civil la CSIN a una ART, en un caso reciente ue
se tratd de un accidente de transito con un chofer que conducia un camién de gran porte, y se
cuestionaba la falta de capacitacion del trabajador para realizar las tareas asignadas. La CSJN
dijo que revoca la condena a la ART porque “quedd acreditado que la relacion entre la
empleadora y el trabajador era clandestina y se habia omitido informar a la aseguradora, en
tanto aquellas exigencias solo pueden ser satisfechas respecto de trabajadores de cuya
existencia la aseguradora tiene conocimiento, es decir respecto de trabajadores declarados
en la némina” I, Este criterio de tratarse de un trabajador que no se encuentra en la némica

19



de la ART es sumamente criticable, deja a amplios sectores sin seguro de ART, lo que es
demostrativo que no estamos ante un sistema de seguridad social, el que debe ser contar con
el caracter de universalidad. Ademas, convalida la gran informalidad que existe y los pocos
trabajadores asegurados que hay hoy en el sistema siendo sumamente inferior a la poblacién

econdmicamente activa del pais.

En la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, también se dio esta
discusion. Siendo sefieros los fallos que marcaron doctrina al respecto, manifestando que “no
existe obstaculo juridico alguno para que, verificados los presupuestos legalmente
establecidos en el Codigo Civil, las aseguradoras de riesgos del trabajo puedan ser
responsabilizadas civilmente por los dafios sufridos por los trabajadores como consecuencia
del incumplimiento -0 deficiente cumplimiento- de los deberes de prevencion, seguridad y
control de los riesgos del trabajo que el sistema de la ley 24.557 pone a su cargo, debiendo

en tal hipotesis reparar integralmente los perjuicios originados ™"

Incluso revocd sentencia de tribunales inferiores que habian desestimado la condena
civil de una ART, por considerar que incurria en absurdo, cuando la sentencia habia ignorado
“que el plan de mejoramiento de las condiciones de higiene y seguridad -que lo llevd a
considerar que ésta habia cumplido con las obligaciones legales a su cargo- es posterior al
infortunio. 7., También porque considerd que “en el marco de la responsabilidad civil
extracontractual en que inmodificablemente se la considerd incursa por omision de los
deberes legales a su cargo, aparece entonces inobjetable el consecuente deber de indemnizar
con integridad -atento la obligacion concurrente que se considerd creada en cabeza de la

aseguradora de riesgos del trabajo- el dafio padecido por el trabajador incapacitado.”.!

En un caso muy interesante donde se resalto el incumplimiento en la realizacion de los
examenes médicos de salud obligatorios, dijo que “la falta de realizacion en tiempo y forma
de los examenes médicos periddicos impidi6 que la demandada tomara debido y oportuno
conocimiento de la enfermedad de la accionante y adoptara las medidas necesarias para
impedir su avance y, en el caso, disponer los cambios 0 correcciones necesarias para
disminuir los perjuicios provocados en su salud de acuerdo a las exigencias propias de la
actividad. Esa conducta, consignd, resultd demostrativa de un obrar culposo en el sentido
legal, que la obliga a resarcir los dafios que no evitd, pudiendo hacerlo con la prevision
necesaria (arts. 512 y 1109, Cédigo Civil derogado ley 340-) X!
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En un reciente caso, la Corte Provincial, parece adoptar los ultimos lineamientos
trazados por la Corte Nacional, en cuanto exige un analisis de mayor precision en cuanto, de
qué manera el incumplimiento incide en el dafio. Lo dijo en un reciente caso, en el cual revoca
una condena civil de un tribunal de trabajo, en tanto dice que “Incurre en absurdo el Tribunal
de Trabajo que, en el contexto en que fuera elucidado el riesgo de la actividad cumplida por
la actora (empleada administrativa y recepcionista durante poco més de quince meses de
duracion del contrato), atribuyo responsabilidad civil a la aseguradora de riesgos del trabajo
con fundamento en el art. 1.074 del Cddigo Civil (ley 340), sin evidenciar concretamente de
qué manera la realizacion de una visita 0 una capacitacion e incluso una denuncia ante la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo hubiesen podido mitigar el dafio motivo de

reclamo.” X

Debemos recordar que la nueva redaccion que da el Cddigo Civil y Comercial al
articulo 1.749 es lo suficientemente amplia cuando regula que “Es responsable directo quien
incumple una obligacién u ocasiona un dafio injustificado por accion u omisién.”. En el
mismo sentido el articulo 1716 en cuanto establece que “La violacién del deber de no dafiar a
otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado,

conforme con las disposiciones de este Codigo ™.

Sagarna'" sostiene que el actual art. 1749 del CCyC encierra el deber de responder,
tanto surja de un vinculo juridico preexistente entre las partes como de la inexistencia de una
relacion anterior entre los intervinientes -dafioso y dafiado-, fundado en el principio rector
alterum non laedere contenido ahora expresamente en el art. 1716, el que prevé que la
violacion de dicho deber de no dafiar a otro como el incumplimiento obligacional provocan el

deber de reparar el perjuicio causado.

7) Las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que garanticen la seguridad, la

salud e higiene, como derecho humano auténomo y exigible.

Por si existe alguna posicion doctrinaria zigzagueante, la Corte IDH vino a fortalecer las
posturas tutelares. Al reconocer por primera vez, en un precedente que calificamos como
“historico™" a las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren la salud

del trabajador, como un derecho humano dentro del articulo 26 de la CADH, en donde los
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Estados miembros son responsables ante su violacion, siendo a su vez de exigibilidad directa

e inmediata.

La Corte en el caso “Spoltore vs. Argentina”, destaco que “Los trabajadores afectados
por un accidente o enfermedad profesional prevenible deberian tener derecho a una
reparacion, incluido el acceso a mecanismos adecuados de reclamacion, como los tribunales,
para resolver las controversias. En particular, los Estados parte deberian velar por que los
trabajadores que sufran un accidente o se vean afectados por una enfermedad y, cuando
proceda, las personas a su cargo, reciban una indemnizacion adecuada que incluya los
gastos de tratamiento, la pérdida de ingresos y otros gastos, y tengan acceso a servicios de
rehabilitacion. (...) En este sentido, con base en los criterios y elementos constitutivos del
derecho a condiciones de trabajo que aseguren la salud del trabajador, y tomando en cuenta
los hechos y particularidades del presente caso, la Corte concluye que este se refiere al
derecho del trabajador a realizar sus labores en condiciones que prevengan accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales. En cumplimiento de las obligaciones del Estado de
garantizar este derecho, los Estados, entre otras obligaciones, deben asegurar que los
trabajadores afectados por un accidente o enfermedad profesional prevenible tengan acceso
a mecanismos adecuados de reclamacion, como los tribunales, para solicitar una reparacion

o indemnizacién. ™V

En lo que respecta a las condiciones laborales, al ejercicio de actividades peligrosas, a la
obligacion del Estado de inspeccionar, la Corte IDH en el caso “Fabrica de Fuegos vs. Brasil”
dijo que “La fabrica contaba con autorizacion de las autoridades competentes para su
funcionamiento”, sin embargo, agregd, "desde su registro hasta el momento de la explosion
no hubo fiscalizacion por parte de las autoridades estatales en relacion con las condiciones
laborales o con el ejercicio de actividades peligrosas, pese a que esta era una exigencia de la
normatividad por el riesgo que implicaba la actividad". “La Corte considera que la
naturaleza y alcance de las obligaciones que derivan de la proteccién de las condiciones de
trabajo que aseguren la seguridad, salud e higiene del trabajador, incluyen aspectos que
tienen una exigibilidad inmediata, asi como aspectos que tienen un caracter progresivo. Al
respecto, la Corte recuerda que, en relacion con las primeras (obligaciones de exigibilidad
inmediata), los Estados deben garantizar que este derecho se ejerza sin discriminacion, asi
como adoptar medidas eficaces para su plena realizacion. Respecto a las segundas
(obligaciones de caracter progresivo), la realizacion progresiva significa que los Estados
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partes tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente

29XIVi

posible hacia la plena efectividad de dicho derecho

La triada de la Corte IDH, que ha sido minuciosamente abordada por Gialdino™", se
completa con el mas reciente fallo “Buzos Miskitos vs. Honduras” en donde se resuelve que
“En complemento a lo anterior, este Tribunal considera pertinente sefialar que son las
empresas las primeras encargadas de tener un comportamiento responsable en las
actividades que realicen, pues su participacion activa resulta fundamental para el respeto y
la vigencia de los derechos humanos. Las empresas deben adoptar, por su cuenta, medidas
preventivas para la proteccion de los derechos humanos de sus trabajadoras y trabajadores,
asi como aquellas dirigidas a evitar que sus actividades tengan impactos negativos en las
comunidades en que se desarrollen o en el medio ambiente51. En este sentido, la Corte
considera que la regulacion de la actividad empresarial no requiere que las empresas
garanticen resultados, sino que debe dirigirse a que éstas realicen evaluaciones continuas
respecto a los riesgos a los derechos humanos, y respondan mediante medidas eficaces y
proporcionales de mitigacion de los riesgos causados por sus actividades, en consideracién a
sus recursos y posibilidades, asi como con mecanismos de rendicion de cuentas respecto de
aquellos dafios que hayan sido producidos. Se trata de una obligacion que debe ser adoptada

por las empresas y regulada por el Estado. ” X

Es muy importante en el plano de la jurisdiccion internacional, donde se ventila con
exclusividad la responsabilidad de los Estados, que se resalte en éstos ultimos fallos la

responsabilidad de las empresas en respetar los derechos humanos.

Como lo sefiala Gialdino*™, la responsabilidad de las empresas en el respeto de los
derechos humanos exige que eviten que su propia actividad provogque o contribuyan a
provocar consecuencias negativas en los derechos humanos, prevengan o mitiguen las
consecuencias negativas, y que estas obligaciones exigibles sean aplicadas a todas las
empresas independientemente de su tamafo, sector, contexto operacional, propietario y
estructura. Lo amplia sensiblemente nuestra vetusta regulacion dispuesta en normativa interna

sobre higiene y seguridad en nuestro pais.

8) La gran deuda de la democracia
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Como refiere el médico del trabajo Carlos Anibal Rodriguez, en cuestiones de seguridad
y salud en el trabajo, en nuestro pais contamos con una norma dictada por una dictadura
militar (Ley 19.587 de 1972) y reglamentada por otra (Decreto 351 de 1979).

A pesar de los claros avances que obtuvo nuestro ordenamiento juridico, primero con un
derecho social constitucionalizado (Constitucién de 1949 y reforma de 1957), y luego
convencionalizado (reforma de 1994) en la cual se incorporaron instrumentos internacionales
que reconocen los derechos humanos a la salud, a las condiciones equitativas y satisfactorias;
sumado ello a la importante ratificacion de convenios de OIT en la materia (Convenio 155 y
187, el Protocolo del Convenio 155, Convenio 190 OIT entre otros); es hora de reformular
nuestra legislacion interna y dictar una Ley de Salud y Seguridad en el trabajo que respete los

mejores estandares con enfoque preventivo.

En el afio 2017, cuando se debatia la reforma al Sistema de Riesgos del Trabajo, varios
actores involucrados manifestamos preocupacién en tanto se ponia eje en combatir la

litigiosidad y no el incumplimiento de las normas de salud y seguridad en el trabajo.

Se prometid enviar una ley sobre prevencion al congreso, asi lo dispuso el articulo 19 de
la Ley 27.348, cuando establecié que “La Superintendencia de Riesgos del Trabajo debera
remitir al Comité Consultivo Permanente creado por el articulo 40 de la ley 24.557 y dentro
del plazo de tres (3) meses contado a partir de la vigencia de la presente, un anteproyecto de
ley de proteccién y prevencion laboral destinado a garantizar que las condiciones y medio
ambiente de trabajo resulten acordes con las mejores practicas y la normativa internacional
en la materia de su incumbencia y que permita que esos principios generales sean ajustados

en forma especifica para cada actividad, a través de los convenios colectivos de trabajo. .

A partir de ello, se convocd al Comité Consultivo Permanente, quien se abocé a la
redaccion de dicho proyecto. Se consultd a los organismos internacionales, y por ello la
oficina de OIT en Argentina publico un documento titulado ‘“Tendencias legislativas en
seguridad y salud en el trabajo con enfoque preventivo” (autores Pablo Paramo Montero y
Carmen Bueno Parejas). Ese documento coincide con varios de lineamientos trazados en éste
articulo, incluso con la importante participacion que se le debe dar en ésta tematica a las y los

trabajadores.

Lo cierto es que el anteproyecto que finalmente redactd el Comité Consultivo

Permanente, sin observar las recomendaciones del organismo internacional en cuanto a las
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tendencias legislativas con enfoque preventivo, y las fuertes criticas recibidas, en donde algo
dijimos al respecto', nunca tom¢ estado parlamentario siendo ello una gran deuda de la

democracia.

Hay que dejar de llenar rios de tinta en debates juridicos sobre el sistema de Riesgos del
Trabajo, los que en su gran mayoria solo giran en la faz reparativa, y muy pocos en su faz

preventiva.

Como lo sefiala Henry" es importante estudiar la situacion real de trabajo, observando a
los trabajadores en su medio concreto y mientras realizan su labor. Es por medio de este
abordaje in situ que se hace evidente una distincion fundamental para los estudios sociales del
trabajo: la distancia entre lo que se denomina trabajo real y trabajo prescripto. Este es tal vez
el primer y mas angular problema del Sistema de Riesgos del Trabajo hoy, en tanto los
organos de control se encuentra absolutamente alejados de las situaciones de riesgos y de las
personas que trabajan, existiendo una distancia evidente entre lo que se pregona y lo que
efectivamente se hace. Los trabajos prescriptos, en su gran mayoria estan disefiados por
personas que jamas realizaron esa tarea, con lo cual mal pueden dimensionar también los

riesgos a los que se encuentra expuesto quien si tienen que ejecutarlas.

Y c6mo no escuchar lo que proponen quienes son sus verdaderos destinatarios de las

normas, y también quienes la padecen.

(*) El autor es miembro de la Seccidn de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del IDEL-FACA, integra la
mesa directiva del Instituto de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados de La Plata, asesor sindical y
abogado laboralista. Este trabajo esta destinado a ser publicado en una obra colectiva inédita, de autores que
integran el Instituto de Derecho Social (del Trabajo y la Prevision), de la Faculta de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata, que difunde doctrina e investigaciones practicadas por la lamada
doctrina del derecho social platense.
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