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CAPITULO 1

INTRODUCCION: DESCRIPCION DEL PROBLEMA,
JUSTIFICACION DE LA TEMATICAY DELIMITACION
DEL AMBITO TERRITORIAL

La ley 27.348, Complementaria de la Ley sobre Riesgos del Trabajo (LCRT) y
publicada en el Boletin Oficial el 24/2/2017, produjo modificaciones en las leyes 24.557
(Ley de Riesgos del Trabajo - LRT), 26.773 (Régimen de ordenamiento de la reparacion
de los dafios derivados de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) y
24.241 (Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones) y marcé un punto de inflexion
en el aspecto procedimental del sistema de riesgos del trabajo al condicionar el acceso a
la justicia -para el trabajador o sus derechohabientes- al previo paso por las Comisiones
Médicas Jurisdiccionales (CMJ) en el ambito territorial de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires y de las provincias cuyas legislaturas han aceptado la invitacién a

adherir al Titulo I de la mencionada ley'.

El presente trabajo se centra en el marco de las jurisdicciones que han adherido
al Titulo I de la ley 27.348 y, con ello, a las res. 298/2017 (BO 24/2/2017) y 899/2017
de la SRT (BO 10/11/2017).

! Actualmente hay dieciséis jurisdicciones adheridas: 1) La Ciudad de Buenos Aires cuya
adhesion fue considerada automatica; 2) la provincia de Buenos Aires (ley 14.997 del 2/1/2018
publicada en el BO el 8/1/2018); 3) la provincia de Coérdoba (ley 10.456 del 24/5/2017
publicada en el BO 7/9/2017); 4) la provincia de Entre Rios (ley 10.532 del 29/11/2017
publicada en el BO el 2/2/2018); 5) la provincia de Corrientes (ley 6.429 del 21/12/2017
publicada el 23/12/2017); 6) la Provincia de Mendoza (ley 9.017 del 1/11/2017 publicada en el
BO el 2/11/2017); 7) la provincia de San Juan (ley 1.709 K del 30/11/2017 publicada en el BO
el 23/1/2018); 8) la provincia de Tierra del Fuego (ley 1.199 del 15/12/2017 publicada en el BO
el 3/1/2018); 9) la provincia de Jujuy (ley 6.056 del 21/12/2017 publicada en el BO el
29/12/2017); 10) la provincia de Rio Negro (ley 5.253 del 29/11/2017 publicada en el BO el
19/12/2017); 11) la provincia de Misiones (decreto 177/2018 del 28/2/2018 publicado en el BO
el 20/9/2018); 12) la provincia de Salta (ley 8.086 del 31/5/2018 publicada en el BO el
27/6/2018); 13) la provincia de Formosa (ley 1.664 sin datos); 14) la provincia de Chaco (ley
2.856 del 11/7/2018 publicada en el BO el 8/8/2018); 15) la provincia de Santa Fe (ley 14.003
del 22/10/2020 publicada en el BO el 26/11/2020) y 16) la Provincia de Neuquén (ley 3.141 del
22/8/2018 publicada en el BO el 21/9/2018).
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La obligatoriedad de agotar previamente la via administrativa ante las aludidas
comisiones ha generado una resistencia de tanta intensidad como la de las fuerzas del
cambio propuesto y, en esta intencion inicial de atacar su obligatoriedad, entiendo que
no se ha realizado un estudio critico de cudles son los procedimientos obligatorios,
cudles no, y cudles podrian ser excepciones al sistema si se interpretara acorde al

principio protectorio del derecho laboral y sus derivaciones.

Por ello, aqui se presenta un analisis y clasificacion de los supuestos que
habilitan la accion judicial directa del trabajador/a victima de un infortunio laboral o sus

derechohabientes sin previo tramite ante las (CMJ).

Se analizan los supuestos de /ege data, por mencidon u omision de la ley 27.348 y
su reglamentacion, los que surgen de excepciones derivadas de leyes de adhesion
provincial, los que emergen de una interpretacion adecuada del entramado y dinamico
complejo reglamentario de acceso a la justicia, de inconstitucionalidades reglamentarias
y, por ultimo, los supuestos derivados de coyunturas de emergencia del organo
administrativo e imposibilidades facticas de inicio del trdmite previo administrativo, sin
obviar el supuesto de las acciones con sustento en otros sistemas de responsabilidad. A
ello, cabe sumar los nuevos procedimientos creados por la normativa de emergencia

sanitaria.

Este trabajo se abstiene de analizar la constitucionalidad del Titulo I de la ley
27.348, como asi también de las leyes de adhesion provinciales, temas sobre los cuales
ya existe amplia doctrina y jurisprudencia a nivel nacional y de las respectivas
provincias®.

La pertinencia de este trabajo en el ambito de la maestria surge del vinculo que
existe entre el tema propuesto y la asignatura Derecho a la salud e integridad
psicofisica del trabajador (12) ademas de reiterar la aludida ausencia de una

investigacion sobre la tematica.

CAPITULO 2

% Con independencia de la opinién que se tenga al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha declarado la constitucionalidad de la ley 27.348 en la causa “Pogonza, Jonathan Jesus
¢/ Galeno ART S.A. s/ accidente — ley especial” (Fallos: 344:2307).
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SUPUESTOS DE EXCEPCION PARA HABILITAR LA
ACCION JUDICIAL DIRECTA SIN PASO PREVIO POR
LAS COMISIONES MEDICAS JURISDICCIONALES
(CMJ)

2.1. Supuestos de lege data

2.1.a. El art. 28 inc. 1 ley 24.557 en el titulo 1 de la ley 27.348

Con claridad, el parrafo tercero del art. 1 de la ley 27.348 refiere que “Los
trabajadores vinculados por relaciones laborales no registradas con empleadores
alcanzados por lo estatuido en el apartado primero del articulo 28 de la ley 24.557 no
estan obligados a cumplir con lo dispuesto en el presente articulo y cuentan con la via

Jjudicial expedita”.

Conforme el art. 28, apartado primero de la ley 24.557, “Si el empleador no
incluido en el régimen de autoseguro omitiera afiliarse a una ART, respondera

directamente ante los beneficiarios por las prestaciones previstas en esta ley”.

De esta manera, de cumplirse los dos requisitos en forma acumulativa: 1) el
trabajador se encuentre en una relacion de dependencia no registrada y 2) el empleador
no esté¢ afiliado a una Aseguradora de Riesgos del Trabajo (el que respondera
"directamente" ante aquél por las prestaciones sistémicas), se consagra que el

damnificado pueda iniciar una accion judicial sin transitar antes por la CMJ.

2.1.a.1. Trabajador no registrado
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La ley 24.013 llamada “Ley Nacional de Empleo” (LNE) define que un
trabajador no registrado es aquel que se desempefia en una relacion sin cumplimiento de
lo dispuesto en el art. 7° de esa norma, que exige la inscripcion del vinculo en: a) el
libro especial del art. 52 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), documentacion que lo
reemplace, o seglin lo previsto en los regimenes juridicos particulares, y b) los registros
mencionados en el articulo 18, inciso a), de esa norma que alude a “la inscripcion del
empleador y la afiliacion del trabajador al Instituto Nacional de Prevision Social, a las
cajas de subsidios familiares y a la obra social correspondiente” 1o que, en los hechos,
requiere que la relacion se encuentre dada de alta en la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), la obra social y la Administracion Nacional de la Seguridad
Social (ANSES) cuestiones que, actualmente, se encuentran englobadas en la
Contribucion Unificada de la Seguridad Social (CUSS) que los empleadores realizan
mediante la ndmina de empleados declarada en el formulario 931 de AFIP para su

derivacion de aportes.

Se trata del comunmente denominado “trabajo en negro” o clandestino, el que de
darse en estas circunstancias, conlleva que el trabajador carecera de obra social,
asignaciones familiares, aportes jubilatorios, cobertura de ART en caso de accidente de

trabajo y de seguro por desempleo.

Para saber si un trabajador estd registrado o no, se puede consultar en la AFIP
(en sus oficinas o en su sitio web si se cuenta con clave fiscal), en las terminales de
autoconsulta de la ANSES, o bien, solicitar al empleador que exhiba el libro de registro
(esto ultimo, en los hechos, poco recomendable por la reticencia de los empleadores

incumplidores y el temor a represalias por parte del trabajador).

Como dato coyuntural, en Argentina, para el segundo trimestre de 2022, se
registr6 un récord de empleo informal del orden del 45% entre asalariados y
cuentapropistas no registrados. Refiere uno de los principales diarios “Suman en total
mas de un millon que en 2016 y en total son casi 9 millones de ocupados “en negro”.
Las ocupaciones con mayor empleo informal son personal doméstico, construccion,

comercio, industria y agricultura. Y en cuatro actividades son mas los no registrados
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que los registrados: personal de casas particulares, agricultura, construccion y

servicios sociales y salud privados’®.

Estas actividades con mayor empleo informal registran algunos de los mas altos
niveles de accidentabilidad, conforme la distribucién porcentual de casos notificados
segun actividad econdémica del empleador, respecto del total del sistema, para el periodo

enero a junio de 2022 (figura 1)*.

figura 1

Es oportuno aclarar que la norma, en este aspecto, solo exceptua de concurrir
ante las CCMM a aquellos trabajadores damnificados cuyo contrato no se encuentra
registrado en su totalidad en tanto la res. 899/2017 dictada por la SRT (BO 10/11/2017)
regula el procedimiento que corresponde aplicar cuando existe parte del salario fuera de

registro’.

3

https://www.clarin.com/economia/empleo-negro-record-actividades-supera-empleo-registrado 0
_VFUaMCGYRS.html
4

https://www.srt.gob.ar/estadisticas/datos-provisorios/Informe%20provisorio%20de%?20accident
abilidad%?20laboral.pdf

> El art. 5 dispone “Déjase establecido, en relacion con la liquidacion de la prestacion dineraria
prevista por el articulo 11 de la Resolucion S.R.T. N° 298/17, que aquélla deberd practicarse
siguiendo el parametro establecido en dicha norma. Sin perjuicio de ello, si en ocasion del
tramite ante la Comision Médica se suscitaren divergencias relativas a salarios no declarados
por el empleador, tal controversia entre el trabajador y el empleador debera ser resuelta por la
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2.1.a.2. Empleador no asegurado

Empleador no asegurado es aquel que no cumple los requisitos del autoseguro y
que, ademas, nunca se afili6 a una ART, o quien, habiéndose afiliado en algin

momento, perdid su calidad de tal.

Aunque el apartado primero del art. 28 solo refiere al empleador no incluido en
el régimen de autoseguro que omitiera afiliarse a una ART, soy de la opinidon que
igualmente debe considerarse comprendido al empleador que perdidé su calidad de
asegurado puesto que la intencion de la ley es la de reglar situaciones de empleadores
fuera del sistema de riesgos del trabajo y ello es, asimismo, concordante con lo
dispuesto por el art. 27.6 de la LRT. Queda afuera el supuesto del art. 28.4 de la LRT

que regula empleadores en mora pero que aun revisten calidad de asegurados.

No estd de mas recordar que, de acuerdo con el art. 3 de la LRT -que refiere a
“seguro obligatorio” y ‘“autoseguro”-, “Los empleadores podrdan autoasegurar los
riesgos del trabajo definidos en esta ley, siempre y cuando acrediten con la

periodicidad que fije la reglamentacion;
a) Solvencia economico-financiera para afrontar las prestaciones de ésta ley,

b) Garanticen los servicios necesarios para otorgar las prestaciones de

asistencia médica y las demds previstas en el articulo 20 de la presente ley.

3. Quienes no acrediten ambos extremos deberan asegurarse obligatoriamente

en una Aseguradora de Riesgos del Trabajo (ART) de su libre eleccion (...)".
En virtud de esa norma el empleador solo cuenta con dos opciones:

1) constituirse como autoasegurado, si es que retne los requisitos exigibles a

dichos fines; o

autoridad judicial, sin que ello afecte el derecho del trabajador de percibir las indemnizaciones
previstas en el Sistema de Riesgos del Trabajo, en virtud de los salarios exclusivamente
declarados por el empleador al Sistema Unico de la Seguridad Social (S.U.S.S.); o en su caso,
el trabajador podra, en la instancia cumplida ante el Servicio de Homologacion, arribar a un
acuerdo con caracter de cosa juzgada administrativa. En caso de acreditarse, por sentencia
firme, una mayor remuneracion en favor del trabajador, deberd ponerse en conocimiento
fehaciente ala A.R.T. o el E.A. a fin de que proceda a ajustar la liquidacion correspondiente”.
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2) afiliarse obligatoriamente a una ART de conformidad al art. 27 apartado 1 de

la LRT.

En el supuesto bajo analisis, el empleador no incluido en el régimen de
autoseguro que tampoco se encuentra afiliado a una ART ya sea por omitir su
contratacién, o bien, por haber perdido la cobertura por extincion del contrato de

afiliacion, se encuentra en ilegalidad, fuera del sistema y desoyendo las disposiciones

del art. 3 de la LRT.

Resta analizar, como se pierde la calidad de asegurado por falta de pago. Pues
bien, reza el art. 27.6 de la LRT: “La Aseguradora de Riesgos del Trabajo podra
extinguir el contrato de afiliacion de un empleador en caso que se verifique la falta de
pago de dos (2) cuotas mensuales, consecutivas o alternadas, o la acumulacion de una
deuda total equivalente a dos (2) cuotas, tomando como referencia la de mayor valor en
el ultimo ario. La extincion del contrato deberd ajustarse a los requisitos, modalidades
v plazos que determine la reglamentacion. A partir de la extincion, el empleador se
considerard no asegurado y estard en la situacion prevista en el apartado 1 del articulo
28 de esta ley. Sin perjuicio de ello, la aseguradora deberd otorgar prestaciones en
especie, con los alcances previstos en el Capitulo V de esta ley, por las contingencias
ocurridas dentro de los tres (3) meses posteriores a la extincion por falta de pago. La
aseguradora podra repetir del empleador el costo de las prestaciones otorgadas
conforme lo dispuesto en el parrafo anterior. (Apartado sustituido por art. 12 de la Ley
N° 27.348 B.O. 24/02/2017. Vigencia: de aplicacion a las contingencias cuya primer

manifestacion invalidante resulte posterior a la entrada en vigencia de la presente

ley)”.
Es decir, la extincion del contrato de afiliacion se produce cuando:
e sc constate la falta de pago de 2 cuotas mensuales, consecutivas o alternadas; o

e sc constate la acumulacion de una deuda total equivalente a 2 (dos) cuotas,
tomando como referencia la de mayor valor en el Gltimo afo, siempre que ésta

no incluya las sumas correspondientes al Sueldo Anual Complementario (SAC).

En relacion con el procedimiento rescisorio:
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e en ¢l estado de deuda deberan incluirse todos los saldos parciales a favor del
empleador y, en caso de haberse suscripto la Clausula Decima adicional de la
Poliza Digital, se deberan computar, a modo de compensacion, los montos que la
ART adeude al empleador en concepto de reintegros por ILT presentados al

cobro con la documentacidon completa;

e a los efectos de considerar legalmente rescindido el contrato por falta de pago, la
ART deberd, previamente, realizar dos comunicaciones al empleador: a) en la
primera debera intimarlo al pago de la deuda otorgandole un plazo de 15
(quince) dias corridos para regularizar su situacion y b) En caso de no saldar el

pago ART emitira una segunda misiva notificandole la rescision del contrato®;

e lo explicado anteriormente es de aplicacion para empleadores del Régimen

General y del Régimen Especial de Casas Particulares; y

e de forma adicional, en los casos del Régimen Especial de Casas Particulares,
previo a emitir una intimacién de pago, la aseguradora deberd verificar si el
empleador mantuvo/mantiene personal activo en el Registro Especial del

Personal de Casas Particulares, en los periodos que no registre pagos.

A resultas de dicha ilegalidad, derivada de no contar con contrato de afiliacion
vigente, se dispone que sera el propio empleador no autoasegurado ni afiliado quien

responderd de manera directa frente a un trabajador victima de un infortunio o frente a

6 Art. 44 de la res. 298/2017 emitida por la SRT prevé: “De la extincién del contrato de
afiliacion: Establécese que a los fines del calculo de la deuda referida en el articulo 27
apartado 6 de la Ley N° 24.557 -incorporado por el articulo 12 de la Ley Complementaria de la
Ley sobre Riesgos del Trabajo-, se deberd tomar como referencia la cuota de mayor valor
devengado en los ultimos DOCE (12) meses, siempre que ésta no incluya las sumas
correspondientes al Sueldo Anual Complementario (S.4.C.).

En el estado de deuda deberan incluirse todos los saldos parciales a favor del empleador y, en
caso de haberse acordado el pago de prestaciones dinerarias por LL.T, por cuentay orden de
la A.R.T, se deberan computar, a modo de compensacion, los montos que la A.R.T. adeude al
empleador en concepto de reintegros por LL.T.

A los efectos de considerar legalmente rescindido el contrato por falta de pago, la A.R.T.
deberd, previo a la extincion del mismo, intimar fehacientemente el pago de las sumas
adeudadas en un plazo no inferior a QUINCE (15) dias corridos.

Vencido dicho plazo, y no habiendose dado cumplimiento a la intimacion, la Aseguradora
podra extinguir el contrato efectuando una nueva notificacion fehaciente comunicando la
rescision, la que sera efectiva a partir de la CERO (0) hora del dia inmediato posterior a la
fecha de recepcion”.
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sus derechohabientes, en funcion de las prestaciones sistémicas debidas (en especie -art.
20 de la LRT- y/o dinerarias), debiendo unicamente la ART cubrir y otorgar las
prestaciones en especie por las contingencias ocurridas dentro de los 3 meses
posteriores a la extincion del contrato de afiliacion por falta de pago y, luego,

puede repetir del empleador el costo de las mismas’.

Asimismo, la reglamentacion de los contratos extinguidos por falta de pago ha
establecido la obligacion de las ART en aquellas situaciones en las que deban otorgar
solamente las prestaciones en especie, por darse los extremos contenidos en el articulo
27, apartado 6 de la LRT y ésta tltima por algiin motivo tenga que presentarse ante la
Comision Médica Jurisdiccional (cualquiera sea el tramite por el cual fuera requerida),
al momento de realizar su primera presentacion, deberd comunicar tal circunstancia al
organismo, con la finalidad de que se notifique al empleador a los fines de que pueda

ejercer su derecho de defensa®.

La rescision del contrato de afiliacion también puede darse por traspaso a otra
ART, por falta de trabajadores o por cese de la
actividad del empleador, pero estos supuestos no encuadran en el tema que aqui nos

ocupa.

Al respecto, el art. 20 de la res. 46/2018 de la SRT prevé que “Adicionalmente a
la causal expuesta en el parrafo precedente, y transcurrido un plazo minimo de DOS (2)
anos desde la fecha de publicacion de la presente, las A.R.T. podran solicitar la baja
del contrato de cobertura cuando el empleador no haya presentado el Formulario
A.F1P. N° 931 durante VEINTICUATRO (24) meses consecutivos. En forma previa a
solicitar la baja del contrato por el motivo expuesto, la A.R.T. debera notificar al

empleador que su contrato quedarad extinguido a partir de los QUINCE (15) dias de

" Es oportuno sefialar que la CSIN considero arbitraria la sentencia que atribuy6 responsabilidad
en el accidente de trabajo a la ART sin evaluar adecuadamente los elementos probatorios de la
causa que demostraban que el contrato de afiliacion habia sido rescindido antes de la fecha en
que ocurri6 el siniestro. Ello fue resuelto en la causa “Acosta, Ariel Alfredo ¢/ Industrias Propar
SRL y otros s/ accidente — accion civil” mediante la sentencia dictada el 22/8/2019 (Fallos:
342:1372).

8 Esto se encuentra previsto en el art. 2 de la res. 45/2022 vigente desde el 5/8/2022 y de
aplicacion para los tramites dispuestos por las resoluciones SRT 179/2015 y 298/2017, o las que
en el futuro las modifiquen o reemplacen.
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recibida la notificacion, salvo que en dicho plazo el empleador manifieste su voluntad

1

de que el contrato continue vigente...’

La norma citada anteriormente establece que en caso de rescision del contrato de
cobertura por falta de pago, la ART debera comunicar esa circunstancia a la SRT. Tal
comunicacion, tendra el caracter de declaracion jurada y originara el “alta” del

empleador en el “Registro de Contratos Rescindidos por Falta de Pago™.

Los empleadores incluidos en ese registro continuaran con esa calificacion por
un plazo maximo de un afio aniversario, la que se mantiene hasta el supuesto de haber
suscripto un nuevo contrato de cobertura con otra ART, circunstancia que no liberara al
empleador de las obligaciones pendientes con la anterior aseguradora, como tampoco lo
liberard de integrar las cuotas que hubieran sido omitidas. Cuando el empleador al cual
se le hubiera rescindido el contrato por falta de pago, regularice la deuda con su ART
acreedora, ésta ltima deberd comunicar dicha novedad a la SRT dentro de un plazo de
cinco dias habiles, lo que originara la “baja” del empleador en el “Registro de Contratos

Rescindidos por Falta de Pago”.

2.1.a.3. Sobre el eventual procedimiento en la CMJ

Resulta oportuno mencionar que conforme el art. 3 del decreto 1475/2015 (que
sustituyo el art. 10 del decreto 717/1996), seran consideradas partes en los
procedimientos ante las CMJ, no solo los trabajadores, sus derechohabientes y las

aseguradoras, sino ademas, los empleadores no asegurados.

Asimismo, de acuerdo con el Anexo I (Manual de Procedimientos para los
tramites laborales en los que deban intervenir las CMJ y la CMC) de la res. 179/2015 de
la SRT, “Si el empleador no incluido en el régimen de autoseguro omitiera afiliarse a
una A.R.T. sera considerado parte en el tramite ante las Comisiones Médicas y debera
dar cumplimiento a las obligaciones impuestas a las A.R.T./E.A. en el presente Manual

de Procedimientos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la Ley N° 24.557"".
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Sostiene Miguel Angel Maza que “aunque esta resolucion no es estrictamente
aplicable a los procesos administrativos correspondientes a los casos del art. 1 de la

Ley 27348, parece relevante considerar su aplicacién analégica a estos ™.

Teniendo en cuenta la competencia asignada a las CCMM por el art. 21 de la
LRT" y la reglamentacién mencionada para la intervencion de las partes, nada obsta al
inicio voluntario de un procedimiento ante las CMJ por alguno de los sujetos
mencionados en la presente hipdtesis (trabajador no registrado y empleador no
asegurado), sin embargo, la ley 27.348 consagra expresamente la inexigibilidad del

agotamiento de la via administrativa previa.

2.1.a.4. Antecedentes del supuesto de excepcion

El mensaje de elevacion del proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) al Honorable Congreso de la Nacion el 20/10/2016, nada menciona al
respecto’!, aunque el precedente de la ley, plasmado en el DNU 54/2017 ya contenia

esta excepcion.

La posicion de la CSIN va en este sentido, atin desde antes de la vigencia de la
ley 27.348. En efecto, en la causa “Vergara, Carlos Martin y otros ¢/ Superior Gobierno
de la Pcia. de Cordoba”, del 21/4/2015' la Corte hizo suyos los dichos del Ministerio
Publico Fiscal y sostuvo que el hecho de que la demandada no se encontrara afiliada a
una ART, ni operara como autoasegurada, no la eximia de asumir las responsabilidades

impuestas por la ley frente a una denuncia de contingencia laboral, dejando en claro que

® Ackerman, Mario; Maza Miguel Angel y Tula, Diego (2022). El Procedimiento en la Ley de
Riesgos del Trabajo. Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 263.

' En su parte pertinente el art. 21 de la LRT dice: “I. Las comisiones médicas y la Comision
Médica Central creadas por la ley 24.241 (articulo 51), seran las encargadas de determinar: a)
La naturaleza laboral del accidente o profesional de la enfermedad, b) El cardcter y grado de
la incapacidad; c) El contenido y alcances de las prestaciones en especie. 2. Estas comisiones
podran, asimismo, revisar el tipo, cardcter y grado de la incapacidad, y —en las materias de su
competencia— resolver cualquier discrepancia que pudiera surgir entre la ART y el
damnificado o sus derechohabientes...”.

1 El archivo integro puede consultarse accediendo a:
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/201.16/PE/PL mediante la
descarga del “texto original” del mensaje n° 130 del 20/10/2016.

2 Aludido por Miguel Angel Maza en ob. citada en la nota 9, pag. 189.
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la circunstancia de falta de afiliacién a una ART —imputable a la empleadora- no resulta
una defensa admisible para responsabilizar a los accionantes por no haber acudido a las
CMJ. También se agrega -en el mismo fallo- que, en atenciéon a que la demandada
(Provincia de Coérdoba) habia establecido un procedimiento sui géneris, le resultaban
aplicables las disposiciones del dto. 717/1996", en relacion con los plazos alli previstos

para aceptar o rechazar el siniestro.

Maza contintia con su reflexion: “Con base en ello, parece posible afirmar que
la Corte Suprema ratifico que para los reclamos fundados en el Régimen de Riesgos del
Trabajo contra empleadores no afiliados a una ART ni autoasegurados no resulta
obligatorio transitar el sendero administrativo de las Comisiones Médicas, pero que,
pese a ello, tales empleadores no asegurados, deben igualmente, cumplir la carga
administrativa de admitir o rechazar expresamente las denuncias que reciban como lo

dispone el art. 6 del Decreto 717/96""*.

'3 Establece el dto. 179/1996 en la parte pertinente del art. 6 que: “La Aseguradora y la
prestadora de servicios habilitada no podran negarse a recibir la denuncia. En los casos en que
la Aseguradora resuelva rechazar la contingencia debera notificar fehacientemente tal decision
al trabajador y al empleador.

El silencio de la Aseguradora se entenderda como aceptacion de la pretension, si transcurridos
DIEZ (10) dias de recibida la denuncia no hubiere cursado la notificacion fehacientemente de
su rechazo al trabajador y al empleador. Este plazo podrd prorrogarse por DIEZ (10) dias
cuando existan circunstancias objetivas que imposibiliten el conocimiento acabado de la
pretension, debiendo cursar la notificacion fehaciente del uso de la prorroga del plazo al
trabajador y al empleador dentro del término de los DIEZ(10) dias de recibida la denuncia. El
rechazo de la contingencia solo podra fundarse en las siguientes causales: a) En el
desconocimiento por parte del empleador de la relacion laboral invocada, en cuyo caso dicha
situacion debera ser dirimida en forma previa ante la autoridad competente. b) En alguna de
las causas contempladas en el articulo 6°, apartado 3°, incisos a) y b) de la Ley N° 24.557.c)
En los casos en que se considere que el accidente no sea de naturaleza laboral o la enfermedad
no revista cardcter profesional. La Aseguradora no podra rechazar la pretension con
fundamento en la inexistencia de la relacion laboral reconocida por el empleador. El
otorgamiento de las prestaciones previo al cumplimiento de los términos de aceptacion o
rechazo de la pretension nunca se entenderd como aceptacion de la contingencia en los casos
en que proceda su rechazo.

El trabajador estara obligado a someterse al control que efectue el facultativo designado por la
Aseguradora tantas veces como razonablemente le sea requerido.

(Articulo sustituido por art. 1° del Decreto N° 1475/2015 B. O. 31/07/2015. Vigencia: a partir
del primer dia del tercer mes posterior al de su publicacién en el BOLETIN OFICIAL DE LA
REPUBLICA ARGENTINA)

4 Obra citada en nota 9, pag. 190.
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En el plano de la Provincia de Buenos Aires también se registran precedentes en
diversos tribunales de trabajo en los cuales, correctamente, se ha habilitado
excepcionalmente la instancia en supuestos de trabajadores no registrados y

empleadores no afiliados'.

Podria criticarse que la propia ley discrimina —en violacion del art. 16 CN- entre
trabajadores registrados y no registrados, en relacion a su derecho a la tutela judicial
efectiva de manera directa, solo posible para los segundos. Sin embargo, tal
discriminacién no es arbitraria pues se trata de trabajadores que no se encuentran en

igualdad de circunstancias.

La Dra. Isabel Maria Grillo recuerda que “La igualdad ante la ley significa que
la ley debe ser igual en igualdad de circunstancias, no debiéndose otorgar excepciones
o privilegios que excluyan a unos de lo que se reconoce a otros en igualdad de
condiciones. Sin embargo existiendo diversas circunstancias, la ley debe garantizarla
igualdad dentro de cada categoria, grupo o clasificacion evitando distinciones

arbitrarias, fundadas en hostilidad contra determinados grupos o personas.

La autora cita palabras de la CSIN en sentido de que: "El principio de la
igualdad de todas las personas ante la ley, segun la ciencia y el espiritu de nuestra
Constitucion, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias,
de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar en los
casos ocurrentes la ley segun las diferencias constitutivas de ellos y que cualquiera otra
inteligencia o acepcion de este derecho es contraria a su propia naturaleza e interés

social™®.

!5 Entre muchos otros, TT n° 5 de La Plata. Expediente 23.248, 31/08/2020. “Pinto Juan Carlos
¢/Guillermo Simone SA. y otros s/despido”. Mismo criterio se ha aplicado aun cuando al
momento de demandar se hubiera reestablecido la vigencia del contrato afiliatorio o se hubiere
celebrado uno nuevo con posterioridad al accidente y TT n° 1 de La Plata, Expediente 48.030,
25/04/2022. “Gonzalez Elisabeth c/Collado José Maria y Otros s/ Despido y Enfermedad.”
Boletin tematico de Jurisprudencia nro. 1, Septiembre 2022, Inst. Derecho del Trabajo Colegio
de Abogados de La Plata.

!¢ Los fragmentos corresponden al trabajo “La igualdad de condiciones” escrito por Isabel Maria
GRILLO que fue publicado en 2007 por el Sistema Argentino de Informacion Juridica SAIJ - Id
SAILJ: DACF070004 Disponible en:
http://www.saij.gob.ar/ doctrma/dach70004—gr1110—1 gualdad condiciones.htm

Pagina 19 de 129


http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-igualdad_condiciones.htm

En igual sentido, la Sala X de la CNAT ha resuelto: “Ante el planteo de
inconstitucionalidad del art. 1° tercer parrafo de la ley 27.438 por la diferenciacion y
discriminacion arbitraria en relacion a los trabajadores de empleadores que han
omitido contratar a una ART y/o directamente no se encuentran registrados cabe
serialar que la norma atacada, en lo que hace a los trabajadores no registrados y la
posibilidad de estos de reclamar interponiendo una accion directa, sin transitar por las
comisiones médicas, no resulta irrazonable, porque es logico presumir la existencia de
un debate sobre la conceptualizacion del vinculo que excede la aptitud de dichos
organismos. Frente a lo pretendido cabe resefiar que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma de jerarquia legal, constituye la mas delicada de las
funciones susceptibles de encomendarse a un Tribunal de justicia, y configura un acto
de suma gravedad institucional, que debe considerarse como “ultima ratio” del orden
Jjuridico, razon por la cual un planteo de esta indole debe contener un solido desarrollo

argumental, que no se verifica en el caso”"’.

2.1.a.5. Breve conclusion

Considero muy acertada esta excepcion a la obligatoriedad del transito
administrativo previo, toda vez que de producirse un infortunio laboral en las
circunstancias de completa ilegalidad senaladas en este acapite, es dable esperar la
negativa de la relacion laboral y del infortunio sufrido por parte del empleador, como asi
también, la carencia de medios econdmicos, juridicos y socioculturales del empleador
para brindar las prestaciones debidas a la victima, pues quien se desenvuelve
juridicamente en la marginalidad y el desprecio a los derechos laborales, es l6gico que

asi se mantenga hasta tanto la justicia lo condene.

7 CNAT Sala X, sent. int. del 09/03/2021 dictada en la causa “Espinola Martinez Margarita
c/Experta ART SA s/accidente-ley especial”, expte. CNT 14099/2019/CA1 (Dres. Corach y
Ambesi).
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Por otra parte, a las CCMM les fue vedada la competencia para determinar tanto
las cuestiones relativas a la existencia de la relacion laboral como las relativas al ingreso

base, las que deben ser dirimidas previamente por la autoridad competente'®,

Desde otra perspectiva, explica el Dr. Maza, en opinion que comparto: “Por mi
parte sostengo que para las personas damnificadas no es exigible llevar al empleador
no afiliado a una ART ante las Comisiones Médicas, pudiendo en cambio, demandarlo
Jjudicialmente en forma directa ante los tribunales locales competentes. Este criterio se
basa en el entendimiento de que el procedimiento nacido de los arts. 21 y 46 LRT y I de
la Ley 27.348 solamente esta pensado y regulado para reclamar a una aseguradora o

un empleador autoasegurado, como una suerte de agentes del sistema”".

Por tanto, resulta sumamente razonable que frente a este escenario factico
normativo se habilite la accion judicial directa a la victima de un infortunio laboral y se
evite imponer al damnificado un requisito francamente innecesario en funcion de la nula
probabilidad de que el empleador que niega el vinculo y omite asegurarse, vaya a

reconocer la relacion y hacer un ofrecimiento en sede administrativa.

2.1.b. El art. 28 de la ley 24.557 en la norma de adhesion de la provincia de Santa Fe

En la ley de adhesién de la Provincia de Santa Fe®’, se ha plasmado una
adecuacion superadora en el acceso a la justicia, al establecer que "...el trabajador
vinculado por relacion laboral no registrada con empleador alcanzado por la Ley
Nacional N° 24557, articulo 28, no estd obligado a acudir ante la Comision Médica y

cuenta con la via judicial expedita..." (art. 10).

Anibal Cuadrado explica que dicha norma provincial “Al referir el legislador
santafesino al art. 28 LRT, sin distinguir entre sus distintas situaciones, conlleva
claramente una mejora en la situacion procesal y acceso irrestricto a la justicia para

todos los trabajadores cuyas relaciones se encuentran clandestinas....”. Lo que nos

'8 Asi lo prevé el art. 11 del dto. 717/1996.
1 Obra citada en nota 9, pag. 189.

2 Ley 14.003 de Santa Fe, art. 10.
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quiere decir el citado autor es que, en esa provincia, se permite el acceso directo a la
justicia local -sin transitar previamente por las comisiones médicas jurisdiccionales- en
caso de trabajo no registrado (art. 8 de la Ley Nacional de Empleo), aunque tenga el

empleador contrato de afiliacion con una ART?.

Vemos asi que sobre el particular existe un doble ordenamiento, es decir, dos
leyes especiales que regulan sobre los riesgos del trabajo (la ley 27.348 de orden
nacional y la 14.003 de orden provincial). A simple vista, pareciera que el art. 10 de la
ley santafesina es un duplicado del tercer parrafo del art. 1 de la ley 27.348, pero
realmente no lo es, habida cuenta de que la ley local habilita la via jurisdiccional directa
para todos los supuestos del art. 28 de la LRT y la ley nacional solo para los del

apartado primero del citado articulo.

La ley adhesiva 14.003 ha sido utilizada para derogar en forma técita ciertas
reglamentaciones de la ley 27.348, través de pequefias pero eficaces intervenciones,
como la aqui mencionada. Sostiene Nicolas Occhi: “En conclusion, la coexistencia de
la ley N° 27348 y la ley N° 14003 de «adhesion condicionaday» produce «referencias
cruzadas» antinomicas que exigen una interpretacion Ssistemdtica que armonice

mediante la complementacion entre ambos sistemas legales .

Por lo tanto, el trabajador no registrado cuyo empleador no se hallare incluido en
el régimen de autoseguro ni afiliado a una ART, 6 cuyo empleador mantenga contrato
de ART vigente pero omita declarar al trabajador accidentado en ndémina, o cuyo
empleador mantenga contrato de ART pero se halla en mora, cuenta con la via

jurisdiccional habilitada en forma directa en la provincia de Santa Fe.

En el resto de las provincias adheridas al sistema, al igual que en la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires (CABA), no se registra esta adecuacion posibilitadora del

2! Cuadrado, Anibal (2021). "Aspectos procesales y practicos de la adhesion santafesina a la Ley
27348. La pérdida del ultimo bastion". Ed. Rubinzal Culzoni, citado por De Arce, Clarisa,
Unzaga Dominguez, Guillermo, en Procedencia de la accion sustentada en el art. 28, inc. 2 de la
Ley de Riesgos del Trabajo. Cita: RC D 677/2022.

22 Occhi, Nicolas (2021). Analisis exploratorio de la ley 14.003, publicado por ElDial Argentina

y Microjuris. Cita MJ-DOC-15985-AR | MJD15985.
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acceso directo a la justicia, siendo la provincia mencionada la Unica que registra esta
excepcion legal para todos los trabajadores que se desempefien en relacion de
dependencia “clandestina”, independientemente de que su empleador posea ART

contratada para otros trabajadores en su plantilla de personal, o no la posea.

2.1.b.1. Breve conclusion

Considero muy positiva y progresista esta excepcion, por los motivos expuestos
en el acédpite precedente y los que se expondran seguidamente en el desarrollo del
capitulo “5” del presente trabajo. La excepcion se traduce en evitar pérdidas de tiempo
en sede administrativa al trabajador o trabajadora victima, ya que asi, puede demandar
judicialmente sin agotamiento de la via prejudicial no solo a los empleadores que no
estuvieran autoasegurados y tampoco tuvieran contrato de afiliacion vigente con una
ART, sino ademas a quienes lo tuvieran pero no hubiesen declarado ante la misma al

trabajador afectado.

Como se desarrollara méas adelante, para el trabajador no registrado, en casi
todos los supuestos, la negativa de la relacion laboral se traducird en un devenir

innecesario y sera infructuoso su paso por la CMJ.

CAPITULO 3
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SUPUESTOS DE HABILITACION POR OMISION DE LA
LEY 27.348

3.1. Derechohabientes del trabajador fallecido y la problemadtica de la

reglamentacion

Abordo aqui una de las encrucijadas que mas afecta a los justiciables, de cara a
la percepcion de las indemnizaciones derivadas del fallecimiento del trabajador con
motivo de una de las contingencias previstas en la LRT* cuando ésta resulta aceptada

por la ART*.

Es de importancia destacar que, en esta hipotesis, a mi modo de ver, la tnica
legitimada para dar inicio al tramite ante la CMJ es la ART o el empleador
autoasegurado (EA), o el empleador no asegurado (ENA) de acuerdo a lo expresamente

dispuesto en el art. 19 y siguientes de la res. 298/2017 de la SRT.

Ello es asi por cuanto el art. 20 de la norma mencionada solo faculta a la ART, al
EA o ENA, a la presentacion del tramite (denominado “Propuesta de Convenio”) a
través de los canales electronicos habituales y prescribe que si la ART, EA o ENA no lo
hubiesen iniciado dentro del plazo correspondiente, el trabajador quedara facultado para
requerir la intervenciéon del Servicio de Homologacion de la Comision Médica,

debiendo para ello acompaiar la propuesta de convenio oportunamente suscripta.

El problema persistente es que a las ART les basta con no formular ni intentar
formular la “Propuesta de Convenio”, por lo tanto, con esta reglamentacion y requisitos
exigidos, es imposible que los derechohabientes del trabajador fallecido puedan iniciar
el tramite ante la CMJ, pues, es obvio que nunca contardn con la propuesta de convenio

suscripta frente a la renuencia de las aseguradoras. Peor aun, en caso de que contasen

» Basicamente podrian mencionarse el accidente de trabajo, el in itinere, las enfermedades
profesionales.
** Art. 6 del dto. 717/1996.
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con la misma, la pagina web de la SRT no ha habilitado opcién para su ingreso, hasta la

fecha de la presente (febrero de 2023), salvo casos de ENA.

Si bien el mencionado art. 20 dispone que “El incumplimiento de dicha
obligacion por parte de la ART o EA configurara falta MUY GRAVE, de conformidad
con las previsiones del régimen aprobado por la Resolucion S.R.T. N° 613 de fecha 1°
de noviembre de 2016, la experiencia de los Gltimos afios, indica que a los obligados al
pago poco y nada les importa esta eventual sancidn pecuniaria, pues su conducta
omisiva es moneda corriente. Ademas, considerando que la presentacion de la propuesta

de convenio no es obligatoria®, la sancion no guarda coherencia.

Cabe destacar que si bien la res. 20/2021 de la SRT establecio la obligatoriedad
de citar al trabajador para formular una propuesta de convenio en los casos de “alta con
secuelas”, ésta no ha modificado lo relativo a fallecimientos, por lo que el inicio del
tramite de propuesta de convenio por fallecimiento sigue siendo opcional para el

obligado al pago.

He explicado en otro trabajo que “La Res. 20/2021 SRT viene a complementar el
Pto. Il Cap. 1l de la Res. 298/2017 SRT: esto es, el procedimiento para la homologacion
de la propuesta de convenio por incapacidades definitivas y fallecimiento. Pero,
atencion, porque el Titulo I se refiere a los acuerdos por incapacidad laboral
permanente parcial definitiva y prestaciones dinerarias - jurisdicciones adheridas a las
disposiciones del titulo i de la Ley 27348, por lo tanto, quedan excluidos los acuerdos
por incapacidad permanente total y fallecimiento que no han sido modificados por

ninguna regulacion nueva’*®.

# El art. 19 de la res. 298/2017 sefiala: “Acuerdo por Incapacidad Laboral Permanente Parcial
Definitiva o fallecimiento. Producido el cese de la Incapacidad Laboral Temporaria (I1.L.T.)
dentro del plazo previsto para iniciar el tramite de determinacion del caracter definitivo de la
incapacidad o fallecimiento del trabajador y acreditada la condicion de los derechohabientes,
la Aseguradora de Riesgos del Trabajo, el empleador autoasegurado o el empleador no
asegurado podrd someter al Servicio de Homologacion de la Comision Médica una propuesta
de convenio a celebrarse con el trabajador o sus derechohabientes” (el énfasis me pertenece y
esta utilizado para remarcar el caracter no obligatorio de la propuesta).

% De Arce, Clarisa (2021). Comentarios a la Resolucion 20/2021 y Disposicion 4/2021 de la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo, publicado en el Boletin Diario Ed. Rubinzal Culzoni.
Cita: RC D 679/2021.
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Asimismo, es oportuno recordar que conforme art. 4 de la ley 26.773, los
obligados al pago de la reparacion dineraria deberan, dentro de los quince dias de
notificados de Ila muerte del trabajador, notificar fehacientemente a sus
derechohabientes sobre los importes que les corresponde percibir por aplicacion del
régimen de riesgos del trabajo. De acuerdo con lo previsto en el dto. 472/2014, ese
plazo se debe considerar en dias corridos y, en el caso que nos ocupa, el dies a quo se

inicia desde la acreditacion del caracter de derechohabiente?’.

En consecuencia, vencido el plazo legal desde la entrega de la documentacion
que acredita la calidad de derechohabientes, entiendo que es procedente intimar al pago
a la ART, EA o ENA, o bien, iniciar directamente acciones judiciales, pues frente a la
inexistencia de tramite en cabeza de los derechohabientes que no cuenten con la

propuesta de convenio firmada, queda habilitada la instancia judicial.

3.1.a. La importancia de la puesta en mora a la ART

Reviste capital importancia despejar toda duda sobre la situacion de mora de la
ART, EA o ENA, a los efectos de la imposicion de costas, situacion que ya fue
analizada por la CSIN y sobre la cual dijo: “4°) Que, con arreglo a lo dispuesto en el
art. 1°de la ley 26.773, el régimen legal de reparacion de accidentes laborales ha sido
instituido con criterios de suficiencia, accesibilidad y automaticidad de las prestaciones
dinerarias para cubrir los darnios derivados de los riesgos del trabajo. En consonancia
con dichos lineamientos el art. 4° de la mencionada norma prevé, para supuestos como
el reclamado en autos, que los obligados al pago de la reparacion dineraria segun la
ley 24.557 deberan, dentro de los quince dias de notificados de la muerte del
trabajador, comunicar fehacientemente a los derechohabientes los importes que les

corresponde percibir, precisando cada concepto en forma separada e indicar que se

27 Ver el dto. 472/2014. Anexo reglamentacion ley 26773. El art. 4 refiere “El plazo de QUINCE
(15) dias previsto legalmente para los obligados al pago de la reparacion dineraria se deberd
considerar en dias corridos. En caso de fallecimiento del trabajador, dicho plazo se contara
desde la acreditacion del caracter de derecho habiente. ... Asimismo, se deberd notificar en
forma fehaciente al trabajador damnificado o a sus derechohabientes sobre la puesta a
disposicion de las indemnizaciones, con una antelacion de TRES (3) dias al vencimiento del

pago...”.
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encuentran a su disposicion para el cobro. 5°) Que ante lo que establecen las normas
sustanciales citadas, el a quo debio evaluar si la obligada al pago habia seguido los
pasos necesarios para efectivizarlo segun las pautas y tiempos establecidos con plazo
perentorio, pues de lo contrario debia concluirse que habia incurrido en mora, extremo
cuya configuracion impedia eximir de costas al vencido (art. 70, inc. 1, del Cod. Proc.

228

Civ. y Com. de la Nacion)

3.1.b. Otras interpretaciones que avalan la habilitacion de la jurisdiccion

Otro argumento que avala fuertemente la habilitacion judicial directa en el caso
analizado es la interpretacion literal del art. 1 de la ley 27.348, en tanto solo establece la
obligatoriedad de la instancia administrativa para el trabajador damnificado, mas no

para sus derechohabientes.

En tal sentido la CSIN ha expresado reiteradamente que “La primera fuente de
interpretacion de la ley es su letra... esos téerminos no son superfluos, sino que han sido
empleados con algun proposito, sea de ampliar, de limitar o de corregir los conceptos,
por cuanto, en definitiva, el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la
voluntad del legislador™. En sentido similar el maximo tribunal ha sostenido
recientemente que “La inconsecuencia o falta de prevision del legislador no se suponen,
por lo cual las leyes deben interpretarse conforme el sentido propio de las palabras,
computando que los términos utilizados no son superfluos sino que han sido empleados

con algun propésito, sea de ampliar, limitar o corregir los preceptos™.

Esta hermenéutica también es avalada por el Dr. Horacio Schick, al expresar
sobre la ley 27.348 que “Reinstala la imposicion a los trabajadores de recurrir a las
Comisiones Meédicas (CCMM) como instancia previa, excluyente y obligatoria para

solicitar las prestaciones dinerarias de la LRT u homologar acuerdos con las ART. Esta

8 Fallos: 343:1758. Sentencia del 26/11/2020 dictada en la causa “Antonio, Marta Myriam c.
Prevencion ART S.A. s/ accidente — ley especial” (Expte. CNT 109835/2016/1/RH1).

# Fallos: 328:1652. Sentencia del 24/05/2005 recaida en la causa “Defensor del Pueblo de la
Nacién ¢/ E.N. — P.E.N. s/proc. De conocimiento”.

30 Fallos: 343:140. Sentencia del 3/3/2020 dictada en la causa “Bernardes, Jorge Alberto ¢/ ENA
- Ministerio de Defensa s/ amparo por mora de la administracion” (Expte. FCB
052020002/2012/CS001).
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imposicion surge del articulo 1° de la ley 27348 que omite considerar que el derecho a
ser oido con justicia solo puede ser garantizado por los jueces quienes, conforme las
disposiciones constitucionales que regulan el acceso a la magistratura y su desemperio,
deben ajustar su accionar respetando la legalidad constitucional, razon por la cual son
los unicos que se encuentran en condiciones de administrar justicia, y no pueden ser
sustituidos por organos pseudo jurisdiccionales, carentes de un control judicial
integral. Respecto al articulo 1° cabe efectuar una observacion previa: tal como surge
textualmente de la lectura de su primer padrrafo, solo se menciona al “trabajador
afectado”, no estando referidos los derechohabientes de la victima en el caso de
fallecimiento, de modo tal que aquellos pueden accionar directamente sin atravesar el
procedimiento de la ley 27.348. Sin embargo el art. 1°, Res. SRT 298/17, modificando la
ley incluye a los derechohabientes La Resolucion 298/17 en este punto modifica la
norma de jerarquia superior, la ley, en abierta contradiccion con las pautas de
razonabilidad y respeto del espiritu de la misma, conforme lo manda el art. 28,
Constitucion Nacional. Por lo tanto excede lo dispuesto en la ley y no seria operativa
por ser inconstitucional, por cuanto se configura una violacion directa del segundo
parrafo del art. 99 de la Constitucion Nacional, que veda al PEN, bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo, dado que una norma
de inferior jerarquia, como es la Res. SRT 298/17 contradice disposiciones de la ley

31

27.348 de rango superior”".

Coincido con el Dr. Schick, la reglamentacion citada (res. 298/2017 de la SRT)
se excede al emitir disposiciones de caracter legislativo, pero ademas de ello, el cuadro
se agrava pues los términos de su redaccidon colocan a los derechohabientes en un
atolladero, cuya salida siempre queda en manos de la ART, pues, como fuera dicho, si
los acreedores no son citados a celebrar una propuesta de convenio y si €sta no se firma,
nunca podran cumplir los requisitos formales exigidos para el inicio del tramite de

Propuesta de Convenio ante la CM1J.

31 Schick, Horacio (2018). Ponencia presentada en el XXII Congreso Nacional de DTySS.
“Problemas actuales en materia de Riesgos del Trabajo. Sobre la constitucionalidad del nuevo
régimen de Comisiones Médicas regulados por la ley 27348 y su reglamentacion”. Puede
accederse al texto en:
http://www.estudioschick.com.ar/wp-content/uploads/2019/01/con_71.pdf
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Siendo ain mucho mdas importante que este argumento sobre la farragosa
reglamentacion, la exclusion de la obligatoriedad por imperio del art. 1 de la ley 27.348
que, como fue expuesto, dispone la instancia administrativa previa, de caracter
obligatorio y excluyente de toda otra intervencion, para el trabajador afectado y omite
mencionar a los derechohabientes. Entonces, si el art. 1 de la LRT no los incluyd, mal
podria hacerlo la reglamentacion, sin incurrir en exceso de las bases de la delegacion
reglamentaria y sin afectar la jerarquia normativa (arts. 31 y 99 de la Constitucion

Nacional).

A contrario sensu, el Dr. Miguel Angel Maza entiende que la omision de
mencion de los derechohabientes se trataria de una “desprolijidad legislativa”, propia
del sistema. Asi, afirma que “Es evidente que debe entenderse “trabajador afectado”
como sinonimo de “damnificado”, es decir que la expresion refiere a las trabajadoras y

los trabajadores damnificados y a sus derechohabientes...” >

3.1.c. Casuistica y jurisprudencia

Recientemente, se ha expedido la Sala IV de la CNAT* en un caso de
particularidades facticas parangonables con la hipodtesis aqui planteada, en el cual
resultd trascendente el Dictamen del Fiscal General Interino, el Dr. Juan Manuel

I3

Dominguez, cuyos términos transcribo parcialmente: “...observo que la compulsa de
las constancias obrantes en autos revela que la seiiora Y.A.B., , por si y en
representacion de sus hijos menores, promueve la presente demanda persiguiendo,
esencialmente y con fundamento en la Ley de Riesgos del Trabajo, las prestaciones
derivadas de quien en vida fuera su conviviente y padre de aquéllos, la cual se habria
producido como consecuencia del infortunio laboral sufrido por aquél el 31/01/2019

mientras prestaba tareas para su empleador. Para contextualizar su pretension,

denuncia que habria una imposibilidad de cumplimiento de agotar la instancia, toda

32 Obra citada en nota 9, pag. 109.

33 CNAT Sala IV. Sentencia interlocutoria dictada el 31/10/2022 en la causa “Bargas, Yesica
Alejandra ¢/ Asociart art s.a. s/indemn. por fallecimiento” (Expte Nro. 30622/2021) en la que se
hace referencia al dictamen emitido por el representante del Ministerio Publico el 20/10/2022
(dictamen n° 3034/2022).

Pagina 29 de 129



vez que en el ambito de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo no existiria tramite
alguno para iniciar su reclamo, en tanto que la ART no habria procedido a su
promocion. Sobre el aspecto mencionado en ultimo término, cabe advertir, frente al
tenor de los agravios, que la valoracion de la alegada imposibilidad de cumplimiento
de agotar la instancia administrativa sostenida por la accionante transita por la
apreciacion de circunstancias de indole factica cuyo escrutinio compete a ese tribunal
en exclusividad (arg. arts. 120 de la Constitucion Nacional y 1, 31 y concs. ley 27.148).
Maxime cuando los oficios remitidos al organismo gestor del sistema de riesgos del
trabajo no han merecido satisfactoria respuesta. En este contexto, recuerdo que las
condiciones de habilitacion de la instancia judicial deben de ser juzgadas por las
previsiones contenidas en el referido cuerpo legal (ley 27348); el cual establece la
actuacion de las comisiones médicas jurisdiccionales —del domicilio del trabajador, el
lugar de prestacion de servicios o el habitual de reporte— como la instancia
administrativa previa, de cardcter obligatorio, para los reclamos relacionados con las
contingencias que afectan la salud del trabajador y solo prevé, posteriormente, el
acceso a una instancia propiamente jurisdiccional ante los tribunales del Poder
Judicial, sea a través de recurso en caso de una eventual discrepancia con lo actuado y
decidido por aquéllas (conf. arts. 1°y 2°), sea en la hipotesis de la accion prevista por
el art. 4 ley 26773 para la reparacion integral. Sentado ello, me permito serialar que el
Anexo I de la ley 27348 expresamente prevé la intervencion del Servicio de
Homologacion de la Comision Médica en casos de fallecimiento por causas laborales
(ver arts. 1 y 2 del Anexo I de la ley); en tanto que la Resolucion SRT 298/2017, que
regula la tramitacion ante las comisiones médicas (conforme delegacion del art. 3 ley
27348), contempla la hipdtesis de fallecimiento, como la que aqui nos convoca,
estableciendo la remision del expediente al Servicio de Homologacion para el caso en
que el dictamen médico determine el cardcter laboral del fallecimiento (ver articulo
2°); aludiéndose en distintas oportunidades al dictamen de la comision sobre el

caracter laboral del fallecimiento (arts. 10° 19°y 33°)....".

Luego de citar diversos precedentes jurisprudenciales que avalan la
obligatoriedad de la instancia, a esta altura, por todos conocidos, continiia diciendo:

“Sin perjuicio de lo hasta aqui reseiiado, me permito advertir ciertas circunstancias
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emergentes de las constancias glosadas al expediente que evidencian que, en verdad, no
existiria una controversia trascedente relacionada con el reconocimiento de la
contingencia denunciada. Mas bien, aquello que pondria de relieve el intercambio
epistolar con la aseguradora de riesgos del trabajo estaria circunscripto a la correcta
acreditacion del caracter de derechohabiente de la reclamante, siendo indispensable
destacar que se han aportado constancias de la presentacion de ciertos instrumentos,
mas la ART pone de manifiesto que la discrepancia o insuficiencia sobre la
documentacion le impediria iniciar la tramitacion administrativa (ver en particular,
carta documento del 29/01/2020). La singularidad de lo acontecido impondria que
desde la jurisdiccion se adoptaran medidas acordes a la consagracion de las garantias
constitucionales del debido proceso legal y tutela judicial efectiva —tematicas que
ataiien a este organo—, declarando en el caso que la accion judicial ordinaria
intentada en el escrito de inicio se encuentra expedita...Pues al fin y al cabo, por los
argumentos esgrimidos, no habria podido instarse la instancia administrativa por

motivos ajenos a la voluntad y diligencia de las partes.

La Sala IV de la CNAT comparti6 los fundamentos del Fiscal y resolvio la

aptitud jurisdiccional de la Justicia Nacional del Trabajo para intervenir en el caso.

Debo decir que, sin perjuicio de la acertada habilitacién de la instancia, no
comparto los fundamentos esgrimidos por el Fiscal —y receptados en el fallo- a tales
fines. En los mismos, se refiere a problemas facticos y a motivos ajenos a la voluntad y
diligencia de las partes, sin profundizar en el aspecto central que correspondia analizar.
Sigue sin advertirse, o al menos, sigue sin decirse a viva voz, que el disefio legal
instaurado en la res. 298/2017 de la SRT no habilita a iniciar procedimiento alguno a los

derechohabientes del trabajador fallecido.

Es cierto que existe un procedimiento de homologacion de propuesta de
convenio en esa norma pero solo puede ser iniciado por las aseguradoras o empleadores
autoasegurados. Los derechohabientes tinicamente podrian iniciarlo si es que pudiesen
contar en su poder con la propuesta de convenio suscripta por las partes, por lo tanto, a

riesgo de ser reiterativa, nuevamente digo que los derechohabientes solo pueden contar
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con el convenio cuando son citados a la suscripcion por los obligados al pago, quienes a

su vez, no tienen obligacion proceder en tal sentido.

En sintesis, bastaria con omitir la citacion o que ello nunca ocurra, sin que
puedan los derechohabientes solicitar la intervencion del organismo administrativo, toda
vez que no existe procedimiento alguno para ello y las reglamentaciones no permiten

iniciar procedimientos “sui generis”.

En este punto, cabe memorar que, de acuerdo a las disposiciones de la res.
179/2015 de la SRT (Anexo I pto. 10) la CM rechazara la presentacion de un expediente

cuando la solicitud de intervencion no se encontrara contemplada en la norma.

Intento dejar en claro que efectivamente existe un tramite para los
derechohabientes del trabajador fallecido (denominado Propuesta de Convenio), pero
que éste es de imposible inicio para los mismos, sin la diligencia y colaboracion de las

ART.

Pese a los criterios de accesibilidad y automaticidad pregonados por la norma y
citados dogmaticamente por la CSIN en “Pogonza” (Fallos: 344:2307) es evidente
frente a este tipo de situaciones se suscita un camino plagado de obstaculos para los

derechohabientes.

Siguiendo con el mismo caso resuelto por la Sala IV de la CNAT, el incompleto
entendimiento de un sistema legal indebidamente disefiado en forma previa, ha logrado
que los derechohabientes debieran debatir la aptitud jurisdiccional de la JNT desde el
10/8/2021 (fecha de inicio en sede judicial) hasta el 31/10/2022 (fecha de la sentencia
de cdmara). A lo que cabe agregar, sin duda alguna, varios meses de intercambio
telegrafico privado entre los derechohabientes y la ART conforme se desprende de la
lectura de la causa en cuestion. Estimativamente dos afios para recién comenzar a

debatir el fondo del asunto.

Similar problematica se suscitd en la causa "Castillo Angela Juliana y otro/a c/
Swiss Medical Art S.A. s/ enfermedad profesional" (expte. 34791) en tramite ante el
Tribunal del Trabajo (TT) n° 5 de Avellaneda Lants**.

** En el caso, luego del dictamen de la CMC en fecha 2/9/2021, en el marco del Expediente
SRT: 256828/21 mediante el cual se reconocio el caracter profesional del COVID a raiz del cual
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No obstante, en contra de la habilitacion de la instancia para los
derechohabientes se ha expedido el TT n° 4 de La Plata®® que hizo lugar a la excepcion
de incompetencia interpuesta por la aseguradora. En el caso, los derechohabientes
iniciaron demanda sin el transito previo ante la CMJ. De la lectura del escrito de inicio
de la causa se advierte que la parte no ha planteado la omision legal de obligatoriedad,
ni los excesos e imposibilidades normativas ni fécticas detalladas en el presente,
habiendo fundado su planteo tendiente a habilitar la instancia judicial unicamente en
inconstitucionalidades  sistémicas de modo “genérico” (planteamiento de

inconstitucionalidad de los art. 8 inc. 3°, 21, 22 y 46 y concordantes de la LRT).

En su sentencia, el TT n° 4 de La Plata, afirmé que: “El caso, en los términos
denunciados, encuadra en el marco del régimen de riesgos del trabajo, regulado por
la Ley 24.557, modificado por ley 27.348, en tanto que conforme la fecha denunciada
del siniestro en cuestion resulta ser el dia 29/12/2018, acaeciendo vigente la ley
27.348, a cuyo titulo I adhirio la Provincia de Buenos Aires con la sancion de la Ley
14.997. Con la sancion de esta ultima norma, la Provincia establecio en su
ordenamiento interno, que las cuestiones atinentes al régimen de riesgos laborales,
transitaran una instancia administrativa previa de caracter obligatoria bajo el ambito
de competencia de las Comisiones Médicas Jurisdiccionales creadas por la Ley
24.241 (art. 1° L. 27.348), incluyendo a los casos de fallecimiento en su Anexo 1. Esta
obligatoriedad de instancia previa puesta en vigencia por la ley de adhesion de
marras, delegando competencia administrativa en un organismo federal (como lo son
las Comisiones Médicas), por parte de la legislatura provincial, fue reiteradamente
descalificada por este Tribunal integrado en su momento con mis colegas... La
S.C.B.A., con fecha 13/05/2020, dicto por mayoria el fallo "Marchetti, Jorge Gabriel
contra Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires. Accidente de trabajo -

accion especial” (L. 121.939), sosteniendo la constitucionalidad de la normativa en

falleci6 el trabajador, la ART omiti6 citar a los derechohabientes y formular propuesta de pago.
Los derechohabientes, previa entrega fehaciente de la documental y correspondiente puesta en
mora a la demandada, debieron iniciar actuaciones judiciales en fecha 15/2/2022. La ART
interpuso excepcion de incompetencia, aduciendo incumplimiento de la via administrativa
previa. El Tribunal interviniente no se ha expedido atn.

> Expte. 27.300, sentencia interlocutoria del 15/10/2021 dictada en la causa “Marques, Marcela

Marisol ¢/Fisco de la Provincia de Buenos Aires S/Accidente De Trabajo — Accion Especial”.
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crisis y pronunciando la incompetencia del Tribunal de Trabajo para entender en
aquellas cuestiones en que no se transito la instancia administrativa previa y
obligatoria instituida por la Ley 27.348 (Doctrina ratificada en los casos
"Delgadillo" L.124309 y SZAKCS, L. 123792, sentencias del 27/05/2020). La doctrina
de marras no ha conmovido mi posicion al respecto, pero por economia y celeridad
procesal decido acatarla. Siendo que segun surge de autos la parte peticionante no ha
transitado la instancia administrativa ante las Comisiones Médicas Jurisdiccionales
corresponde declarar la incompetencia de este Tribunal y disponer su archivo (arts.
1, 2y 4 de la ley 27.348, ley provincial 14997 y SCBA "Marchetti, Jorge Gabriel
contra Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires. Accidente de trabajo -
accion especial” (L. 121.939. S del 13/05/2020). Las costas serdan soportadas por su
orden, atento el modo en que se resuelve y las discrepancias interpretativas

preexistentes sobre la norma en cuestion (arts. 19, 20, 22 Ley 11.653)”.

Se impone una adecuada e integral lectura de las normas citadas, a partir de la
cual, los operadores juridicos podremos concluir que la existencia de un tramite para los
derechohabientes previsto en la res. 298/2017 de la SRT no estd exenta de
incongruencias que plantean “problemas facticos” y “motivos ajenos a las partes” por
los cuales no se puede iniciar el procedimiento de Propuesta de Convenio. La omision
de mencionar a los derechohabientes por parte del art. 1 de la ley 27.348 y la
enmarafiada y excesiva reglamentacion son las verdaderas causas de los problemas
facticos que constituyen un impedimento de la celeridad que deberia regir este tipo de

Casos.

3.1.d. La situacion de los menores de edad e incapaces como derechohabientes

Otro motivo por el cual debe estarse a la habilitacion directa de la via
judicial es la posible existencia de menores en cardcter de derechohabientes del
trabajador o trabajadora fallecidos. Independientemente de la existencia de mayores en
caracter de derechohabientes, siempre que existan menores, debe darse intervencion

obligada al defensor publico de menores e incapaces para que ejerza la representacion
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promiscua del/la menor, ya que cualquier resolucion administrativa puede comprometer

en forma directa los intereses de este ultimo/a’.

6«

En este sentido, la CSJN tiene dicho que “... son descalificables las sentencias
cuando se omitio dar intervencion al ministerio pupilar para ejercer la representacion
promiscua en los casos en que la resolucion compromete en forma directa los intereses
del menor de edad, por cuanto ello importa desconocer el alto cometido que la ley le ha
asignado a dicho ministerio, y no solo menoscaba su funcion institucional sino que
acarrea la invalidez de los pronunciamientos dictados en esas condiciones (Fallos:

323:1250; 325:1347; 330:4498; 332:1115; 333:1152; 334:419, 1081; 341:424;
345:251; 345:722) .

“También sostuvo el Tribunal que transgrede normas legales expresas y lesiona
el debido proceso la sentencia condenatoria que pese afectar a menores no fue
notificada al Ministerio Pupilar, sin que la tangencial intervencion en secuencias
ulteriores de la causa supliera aquella especifica notificacion ni pudiera concebirse
como una virtual aquiescencia con la decision adversa a sus representados, pues ello
habria requerido una manifestacion expresa y fundada del organo tutelar. Tal omision
importaba desconocer el alto cometido que la ley ha asignado a dicho ministerio, y no
solo menoscaba su funcion institucional, sino que acarrea la invalidez del

pronunciamiento dictado en esas condiciones (Fallos: 323:1250) .

La reglamentacion establecida en las res. 298/17 y 899/17 de la SRT no ha

previsto la intervencion de los Defensores Publicos de Menores e Incapaces.

(Podrian estos intervenir en sede administrativa? Una respuesta posible surge del
art. 54 de la ley 24.926, que dice: “Los Defensores Publicos de Menores e Incapaces en
las instancias y fueros que actuen, tendran los siguientes deberes y atribuciones: a)
Intervenir en los términos del articulo 59 del Codigo Civil en todo asunto judicial o

extrajudicial que afecte la persona o bienes de los menores o incapaces, y entablar en

% Ver leyes 24.926 y 27.149

37 Ver la nota de Jurisprudencia titulada “La intervencion del Ministerio Pupilar” elaborada por
la  Secretaria de Jurisprudencia de la CSIN en 2022. Disponible en:
http://sj.csin.gov.ar/homeSJ/notas/nota/53/documento

3 {dem nota 37.
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defensa de estos las acciones y recursos pertinente ya, sea en forma autonoma o junto

’

con sus representantes necesarios...." .

Con similar redaccion, varias normas provinciales prevén idéntica participacion.
Entre otras, el articulo 38 de la ley 14.442 de la Provincia de Buenos Aires®, el articulo
9.5 de la ley 8.928 de la Provincia de Mendoza®, el art. 154 inc. 1 de la Ley Organica
del Poder Judicial de Santa Fe*'.

Razén por la cual, al encontrarse legislativamente prevista su intervencion
extrajudicial, podria entenderse que efectivamente pueden actuar en al ambito de las
CM, sin embargo, el organismo administrativo nacional descentralizado, no ha
reglamentado la actuacion de los representantes de menores e incapaces en su ambito y,

por ende, su intervencion no esta contemplada ni es de practica.

Es decir, las CCMM carecen de competencia en cuestiones de intervencion de
menores € incapaces, pues no les ha sido delegada ni atribuida la misma, por ende, no

tienen aptitud legal de obrar.

De manera tal que resultard nula la actuacion del 6rgano administrativo cuando
existan menores o incapaces en caracter de derechohabientes del trabajador/a y, por ello,

debe habilitarse la instancia judicial directa en estos supuestos.

% La ley 14.448 bonaerense, lo regula en el art. 38, Deberes y atribuciones del Asesor de
Incapaces. “Corresponde al Asesor de Incapaces: 1. Intervenir en todo asunto judicial o
extrajudicial que interese a la persona o bienes de los incapaces, cuando las leyes lo dispongan,
so pena de nulidad de todo acto o proceso que tuviere lugar sin su participacion, sin perjuicio
de la responsabilidad de quienes - por accion u omision- la hubieren impedido™.

% La ley 8.929 de Mendoza, prevé en el art.9 inc. 5 como funciones del Ministerio Publico de la
Defensa y Pupilar: “Asegurar en todas las instancias y procesos con nifios, ninas y
adolescentes, personas con capacidad restringida y personas con discapacidad la separacion y
coordinacion entre las funciones correspondientes a la defensa de éstos y la defensa técnica que
en su caso corresponda a los/las Defensores/ as Oficiales, y coordinar la accion de los/las
Asesores/as de Menores™.

! La ley Organica del Poder Judicial Santa Fe, en el art 145 inc. 1) refiere como funciones del
Defensor: “intervenir en los asuntos judiciales o extrajudiciales que se relacionen con la
persona o intereses de menores, incapaces, ausentes o pobres, a fin de asumir la defensa de sus
derechos en todas las instancias”.
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3.1.e. Breve conclusion

En primer lugar, el procedimiento no es obligatorio para los derechohabientes
por no haberlo dispuesto la ley (art. 1 de la ley 27.348), que ha omitido mencionarlos al

establecer la instancia previa administrativa y obligatoria ante las CCMM.

En segundo lugar, los derechohabientes, aun si quisieran voluntariamente
someterse a las CCMM, no se encuentran habilitados para iniciar el procedimiento de
homologacién de propuesta de convenio por sus propios medios, pues estan siempre
supeditados a la decision de las ART que, a su vez, no tienen obligacion de citarlos, para

llevar adelante el tramite administrativo.

Por tultimo, en todo proceso en el que existan menores o incapaces en calidad de
derechohabientes del trabajador/a fallecidos, debe respetarse la oportuna intervencion
del Ministerio Pupilar, no teniendo el organismo administrativo competencia a tales
fines. De hecho, resulta incomprensible que la norma no exceptiie expresamente a los
menores € incapaces como aparece previsto en el procedimiento de conciliacion

regulado por la ley 24.635 (Servicio de Conciliacion Laboral Obligatoria)*.

Por todo lo cual, cabe habilitar la accion judicial directa a los derechohabientes,
previa puesta en mora a la ART deudora de las prestaciones sistémicas, sin perjuicio de

lo expuesto en los casos de existencia de menores o incapaces derechohabientes.

*2 Aun cuando la redaccion es un tanto confusa el inc. 6 del art. 2 de esa norma exceptua del
caracter obligatorio de esa instancia a “Las acciones promovidas por menores que requieran la
intervencion del Ministerio Publico”. Si bien refiere a las acciones iniciadas por menores,
también resultaria aplicable en los supuestos de incapacidad en los que deba necesariamente ser
parte el aludido ministerio.
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3.2. Prestaciones en especie y procesos urgentes

3.2.a. Definiciones

Las prestaciones en especie establecidas en el art 20 de la LRT* consisten en los
cuidados asistenciales que tienen por objetivo la recuperacion integral de la salud del

trabajador y en su reincorporacion a la vida cotidiana.

En efecto, el art. 1 de la ley 27.348 establece el caracter obligatorio y excluyente
de toda otra intervencion, para que el trabajador afectado, solicite la determinacion del
caracter profesional de su enfermedad o contingencia, la determinacion de su

incapacidad y las correspondientes prestaciones dinerarias previstas en la LRT.

Como puede advertirse, la norma citada no menciona a las prestaciones en
especie, por lo cual, se hallan excluidas del art. 1 de la LCRT vy, en tal entendimiento, no
hay obligaciéon de tramitar la via previa para cualquier tipo de procedimiento

relacionado con las mismas.

® Ley 24.557, art. 20: 1. “Las ART otorgaran a los trabajadores que sufran algunas de las
contingencias previstas en esta ley las siguientes prestaciones en especie: a) Asistencia médica
y farmacéutica; b) Protesis y ortopedia,; c) Rehabilitacion, d) Recalificacion profesional; y e)
Servicio funerario. 2. Las ART podrdan suspender las prestaciones dinerarias en caso de
negativa injustificada del damnificado, determinada por las comisiones médicas, a percibir las
prestaciones en especie de los incisos a), ¢) y d). 3. Las prestaciones a que se hace referencia en
el apartado 1, incisos a), b) y c) del presente articulo, se otorgaran a los damnificados hasta su
curacion completa o mientras subsistan los sintomas incapacitantes, de acuerdo a como lo
determine la reglamentacion”. A su vez, el servicio funerario se encuentra reglamentado por la
res.1195/2004 de la SRT.

En 2010, la autoridad de aplicacion promulgd la res. 1240 tendiente a establecer criterios
estandarizados en cuanto al transporte y hospedaje del trabajador, teniéndose en cuenta la
gravedad y urgencia de su siniestro.

En relacion con la recalificacion, es de aplicacion la res 216/2003 de la SRT.

En determinados casos las prestaciones médicas se rigen por protocolos especiales: prestaciones
médicas psiquiatricas (res. 762/2013), tratamiento de lesiones traumaticas miembros inferiores
(res. 761/2013); tratamiento de lesiones traumaticas columna vertebral (res. 696/2013),
disfonias (res 389/2013), Tratamiento lesiones traumaticas de miembros superiores (res
1528/2012, todas las normas citadas en los paréntesis de este parrafo fueron emitidas por la
SRT).
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No existen limites temporales, cuantitativos ni cualitativos en cuanto a las
prestaciones en especie que debe brindar la ART para el trabajador/a accidentado o
enfermo, por lo cual, el trabajador/a victima tiene derecho a obtener, o a exigir, la mejor
atencion médica, los medicamentos mas modernos y efectivos, y los tratamientos de
rehabilitacion mas completos y exitosos que la medicina actual ofrezca. La reparacion
de danos derivados de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales,
incluyendo la rehabilitacion del trabajador damnificado, tanto como la promocién de la
recalificacion y la recolocacion de los trabajadores damnificados constituyen

obligaciones y fines principales del sistema (art. 1 inc b y ¢ LRT).

La importancia del debido otorgamiento de las prestaciones en especie es tan
relevante que la LRT ha previsto sancionar su incumplimiento con multas pecuniarias y
con penas de prision, conforme al delito de abandono de personas (art. 32 de la LRT).
Sin perjuicio de la responsabilidad en los términos del CCyC que pudiera surgir como

consecuencia de una inadecuada atencion médica.*

3.2.b. Competencia sin obligatoriedad

Corresponde dejar en claro que las CMJ, de acuerdo al art. 21 de la ley 24.557,
tienen facultades para la determinacion de las correspondientes prestaciones en especie

y, a tales fines, se encuentran reglamentados® los procedimientos de:

e Silencio de la ART, ENA o EA*
e Divergencia en las prestaciones

e Divergencia en el alta*’

* CNAC, Sala L. Sentencia del 29/04/19, 1.81958 emitida en la causa “M.D.M.L. ¢/ PA.R.T.
S.A. y otro s/Dafios y Perj.”. Alli se expres6 que “Frente a una mala praxis médica acaecida en
ocasion de un accidente in itinere, la aseguradora de riesgos de trabajo debe responder por el
hecho de los prestadores y/o intermediarios de un sistema de salud que organiza, contrata y que
debe controlar, en funcion de una obligacion legal de seguridad. La responsabilidad surge de su
deber de brindar buena y oportuna asistencia a los beneficiarios del sistema. La
responsabilidad se traslada como objetiva, por el hecho de otros” (citado por Dr. Curutchet
Eduardo en su disertacion on line del 12/5/22 en el encuentro organizado por la Asociacion
Abogados del Fuero).

# Res.179/2015 de la SRT, dtos. 717/1996 y 1475/2015.

% Res. 41/2022 de la SRT.

" Res. 1838/2014 de la SRT.
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e Reingreso al tratamiento

e Abandono de tratamiento (en cabeza de la ART).

No obstante, sin perjuicio de la competencia asignada a tales fines, no se ha
incluido su reclamo previo obligatorio en el art. 1 de la LCRT — como vimos, alli solo se
menciona a la determinacion de las prestaciones dinerarias-, por lo tanto, en casos de
gravedad o mayor trascendencia, entiendo que puede plantearse una accion judicial
directa y autonoma, por via de una accion autosatisfactiva, un proceso sumarisimo o una

accion de amparo.

En principio, se trata de un proceso autdbnomo de la eventual y futura divergencia
en la determinacion de incapacidad y sus correspondientes prestaciones dinerarias, cuyo
objeto versard sobre el urgente cumplimiento de una obligacion de hacer y/o dar
—otorgar las prestaciones en especie o resolver cualquier discrepancia sobre las mismas
(art. 20 inciso "b" de la ley 24.557), cuyo cardcter urgente surge, a partir de un dafio
actual y concreto, de prevenir que el mismo tome mayor magnitud o agravamiento, en
los términos del art. 1710 del CCyC (Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o
disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los
gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no

agravar el dafio, si ya se produjo).

3.2.c. Jurisprudencia en materia de habilitacion de instancia para reclamos de

prestaciones en especie

Se registran antecedentes en el TT n° 5 de La Plata, el cual resolvid que, en caso
de que se demande por una prestacion en especie (protesis, por ejemplo) corresponde la

habilitacién de la instancia judicial directa, incluso por la via del proceso sumarisimo,
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sin perjuicio que el trabajador deba agotar la instancia al momento que pretenda la

determinacion de la incapacidad®.

Por otra parte, aun cuando la Corte Nacional no se ha expedido expresamente
sobre la tematica de prestaciones en especie, existe una jurisprudencia uniforme relativa
a que la acciéon de amparo resulta particularmente pertinente cuando se trata de la
preservacion de la salud y la integridad psicofisica (Fallos: 336:2333) y que, frente a un
grave problema, no cabe extremar la aplicacion del principio segtn el cual la misma no
procede cuando el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la cual acudir,
pues los propios valores en juego y la normalmente presente urgencia del caso, se
contraponen al ejercicio de soluciones de esa indole (Fallos: 330:4647). De este modo,
la Corte ha sido clara en que no procede imponer al damnificado un proceso
administrativo cuando se presentan situaciones urgentes vinculadas con el derecho a la

salud.

3.2.d. Principio pro actione

Subsiste la duda en cuanto a si una vez agotada dicha pretension (vg; el
trabajador fue intervenido quirGirgicamente y dado de alta con secuelas), debe el
trabajador acudir a la CMJ para instar el tramite de divergencia en la determinacion de
la incapacidad —asi fue resuelto en el TT n° 5 de La Plata- o puede solicitar ello en el
expediente judicial. A contrario sensu de lo resuelto en las causas citadas, me inclino

por la tltima opcidn con sustento en el “principio pro actione™®.

* TT5 La Plata, expediente 28.448, sentencia del 24/11/2021 dictada en la causa “Maldonado
Franco Daniel ¢/ Federacion Patronal y otros s/gastos de provision de protesis” y expediente
28.821, sentencia del 14/3/2022 dictada en la causa “Tittarelli, Cristian Ariel ¢/ Prevencion ART
S.A. s/ Gastos de Provision de Protesis”. Informacion aportada por el letrado de la parte actora
en ambos expedientes, Dr. Curutchet, Eduardo.

# SCBA, sent. del 2/10/2013 dictada en la causa A. 70.232, "B., M.A. y otros contra
Municipalidad de Quilmes. Pretension de reconocimiento de derechos. Recurso de
inaplicabilidad de ley". Alli se expreso¢: “El principio in dubio pro actione comporta un
principio rector en materia contencioso-administrativa, en tanto es el que mejor se ajusta a la
garantia del efectivo acceso a la justicia (art. 15, Constitucion PBA). En tal sentido, debe
rechazarse toda hermenéutica que cierre el camino a la jurisdiccion, por tratarse de una
garantia que se erige en uno de los pilares basicos del estado de derecho”.
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Avala mi propuesta, adicionalmente, el llamado principio de concentracion, que
propende a reunir toda la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos, la

celeridad y economia procesal, rectores de todo proceso.

Vease que, originariamente, se inicia un proceso judicial de un sujeto
(trabajador/a) contra otro (ART, ENA, EA), con un objeto determinado (cumplimiento
de las prestaciones en especie). Nada impide que, con motivo del mismo evento dafioso,
la misma parte legitimada activamente, reclame otro objeto procesal al mismo sujeto
legitimado pasivamente. Es decir, el mismo actor, demanda de manera sucesiva

diferentes objetos al mismo demandado, todos ellos, con causa en el mismo hecho.

Entiendo que corresponderia la acumulacion de causas por razones de
concentracion, celeridad y economia procesal, ya aludidas, puesto que ademas las
pretensiones son conexas y no deberian ser sustanciadas separadamente sin riesgo de
conducir al pronunciamiento de decisiones contradictorias (siguiendo el ejemplo de la
provision de protesis, reparese que el procedimiento sumarisimo bien pudo haber
dictaminado la relacion causal de un siniestro, no resultando razonable que luego de ello
el trabajador/a deba volver a la CM a tramitar un procedimiento de “Rechazo”, donde se
controvierte la naturaleza laboral de un infortunio. De igual manera, un procedimiento
sumarisimo judicial pudo dictaminar sobre el tratamiento médico que requeria el
damnificado y, luego, al reenviar al damnificado a la CM, bien podria ésta en el marco
de la tramitacion de la divergencia en la determinacion de incapacidad, reconducir el
tramite y ordenar un tratamiento médico diferente, dejando en suspenso la

determinacion de la incapacidad).

Al respecto, tendran discrecionalidad los Tribunales de instancia tnica o las
Cémaras de Apelacion correspondientes, en tanto la CSIN ha instituido como regla
general que “...la decision en materia de habilitacion de instancia judicial resulta una
cuestion de indole procesal ajena en principio al recurso del articulo 14 de la ley 48
(Fallos: 344:692), mdxime cuando la sentencia cuestionada no reviste el cardacter de
definitiva por no poner fin al pleito ni causar agravio de imposible reparacion ulterior
(Fallos: 344:1283; 343:156 y CNT 14604/2018/1/RHI “Pogonza, Jonathan Jesus” del
02/09/2021), por tratarse del examen de cuestiones de hecho, prueba o derecho publico
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local (Fallos: 335:1933; 331:1660; 328:4277; 324:2672; 312:1306;, 311:2082;
311:689; 310:1819; 307:2045; 302:909; 301:149) o cuestiones procesales regidas por
leyes federales (Fallos: 331:144, 415, 330:4024; 327:4681 .

Ademas, la Corte Federal ha admitido que el forum conexitatis previsto en el art.
6 del CPCCN posibilita la sustanciacion ante un mismo magistrado de causas
vinculadas entre si, y su aplicacion constituye una causal de excepcion a las reglas
generales que determinan la competencia contenidas en dicho cédigo e importan admitir
el desplazamiento de la competencia natural en favor de otro juez, lo que obedece a la
conveniencia de concentrar ante un solo tribunal todas las acciones que se hallen
vinculadas a una misma relacion juridica. De este nodo, resulta razonable que sea un
solo magistrado el que entienda en dos procesos que tienen un comun denominador, a
fin de evitar el dictado de sentencias contradictorias o que decisiones que recaigan en
uno de los procesos hagan cosa juzgada respecto de cuestiones ya planteadas en el otro

(Fallos: 328:3903).

En sentido similar, la SCBA resolvid en la causa 125.886 ("Bustos") que los
recursos extraordinarios planteados por las aseguradoras de riesgos del trabajo o los
autoasegurados tendientes a discutir lo resuelto sobre el agotamiento de la etapa
administrativa previa en comisiones médicas no habilitan la instancia extraordinaria
para su casacion. En dicho caso, la demandada Fiscalia de Estado (siendo la demandada
la Provincia de Bs.As. como autoasegurada) interpuso un recurso para discutir que la
parte actora no habia acreditado haber agotado la instancia administrativa previa
establecida por la ley 27.348, generando asi, un agravio de imposible o insuficiente
reparacion ulterior, en dicho estadio procesal de la causa. En esa linea argumental, la
Fiscalia de Estado entendia que el pronunciamiento impugnado debe ser equiparado a

“definitivo” a fin de habilitar la instancia extraordinaria de casacion para su revision.

La pretension no prosperd porque los recursos extraordinarios son admisibles
unicamente respecto de las sentencias definitivas, es decir, aquéllas que recayendo sobre

el asunto principal objeto del litigio produzcan el efecto de finalizar el pleito haciendo

%0 Citados en la nota de jurisprudencia titulada “Habilitacion de la instancia judicial € in dubio
pro actione” elaborada por la Secretaria de Jurisprudencia de la CSIN en 2022. Disponible en:
https://sj.csjn.gov.ar’/homeSJ/notas/nota/2 1/documento
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imposible su continuacion. En consecuencia, el tribunal sostuvo que, al rechazar la
defensa de incompetencia opuesta y juzgar admisible la pretension actoral de considerar
agotada la instancia administrativa, no existia un pronunciamiento definitivo o

equiparable.

En el fallo, la SCBA cita causas similares en el marco de demandas contencioso
administrativas que se han resuelto en este sentido y diferencia que si al tratar las
defensas de falta de accidn, legitimacion o incompetencia opuestas -o ain de oficio-, se
expidieron en torno a la validez constitucional del régimen disefiado por la ley nacional
27.348 -complementario de la Ley de Riesgos del Trabajo- y/o de la ley de adhesion
provincial 14.997, como asi también, en su caso, a su aplicacion temporal, a fin de
habilitar la instancia de casacion, aqui si seria viable la apertura del recurso, pero no en

los casos de incompetencia o falta de accion.

Lo resuelto reviste especial transcendencia para el avance de las causas de
riesgos del trabajo, evitando mas innecesarias demoras de tramitacion. De este modo se
ha expresado que “De inicio, no es ocioso recordar que los recursos extraordinarios
son admisibles unicamente respecto de las sentencias definitivas, es decir, aquéllas que
recayendo sobre el asunto principal objeto del litigio o sobre un articulo, produzcan el
efecto de finalizar el pleito haciendo imposible su continuacion (art. 278, CPCC;
causas L. 116.761, "lbarra", resol. De 4-VII-2012; L. 116.905, "Judrez", resol. de
17-X-2012; L. 119.452, "Tristan", resol. de 29-XII-2015 y L. 128.875 "Dure", resol. de
9-VIII-2022). IIl.1.b. En la especie, la impugnante no ha expresado motivos suficientes
que autoricen a hacer excepcion al recaudo aludido tendiente a evidenciar que la
decision del tribunal laboral que, al rechazar la defensa de incompetencia opuesta y
juzgar admisible la pretension actoral por considerar agotada la instancia
administrativa previa, revista aquel cardcter o resulte equiparable al mismo. IIl.1.c.
Luego, como se ha senialado en la causa L. 125.769, "Galeano Gutiérrez", resol. de
15-V-2022; ese es el criterio adoptado por esta Corte en situaciones que, sin ser
anadlogas a la presente, poseen ingredientes parangonables que bien podrian actuar
como gravitantes guias para despojar de toda definitividad al pronunciamiento que
aqui se examina. Asi, lo resuelto en las causas A. 74.776, "Covac SRL" (resol. de

6-1X-2017); A. 74.038, "José J. Chediack S.A. (sent. de 9-V-2018) y Q. 75.886, "Merlo"
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(res. de 21-VIII-2019) -entre muchas otras- en orden a la falta de aquella cualidad en
las decisiones de los organos inferiores que rechazan la excepcion de inadmisibilidad
de la pretension en el marco de demandas contencioso administrativas. Il1.2. Para mas,
no puede extenderse el criterio establecido por este Tribunal en las causas L.121.952,
"Mourglia”, L. 121.895, "Orellana”, L. 122.136, "Castro", todas ellas del 2-V-2019 -y
las que siguieron su doctrina- al sub lite. En efecto, en dichos precedentes esta Suprema
orte resolvio admitir los recursos extraordinarios dirigidos a cuestionar las decisiones
que, al tratar las defensas de falta de accion, legitimacion o incompetencia opuestas -o
aun de oficio-, se expidieron en torno a la validez constitucional del régimen disefiado
por la ley nacional 27.348 -complementario de la Ley de Riesgos del Trabajo- y/o de la
ley de adhesion provincial 14.997, como asi también, en su caso, a su aplicacion

temporal, a fin de habilitar la instancia de casacion™".

3.2.e. Breve conclusion

Sin duda, la practica abogadil indica que frente a siniestros laborales en los
cuales la prestacion médica pueda tolerar ciertas demoras razonables, debera realizar el
reclamo administrativo. Lo que no empece a su falta de obligatoriedad y a que en casos
urgentes donde deba prevenirse un dafio mayor o inminente en la salud de la victima,

sea posible la habilitacién de la instancia judicial de manera directa.

A lo expuesto se agrega que una vez admitida la competencia judicial en el
reclamo que tuvo por objeto prestaciones en especie urgentes, existe una conveniencia
de acumular el posterior reclamo de prestaciones dinerarias a fin de evitar el dictado de
sentencias contradictorias o que decisiones que recaigan en uno de los procesos hagan
cosa juzgada respecto de cuestiones planteadas en el otro. Ello impone desplazar en el
caso concreto las reglas tipicas de competencia (que serian las de la LCRT) en favor de
que se debatan ante un unico tribunal los aspectos concernientes a una unica relacion

juridica.

' SCBA, causa 125.886 " 'Bustos Anabel Carina ¢/ Direccion General de Cultura y Educacion
s/ Accidente in itinere. Recurso de queja', sentencia del registro de la SCBA del 1/9/2022.
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3.3. Diferencias en el pago de la ILT (Incapacidad Laboral Temporaria).

3.3.a. Sobre las prestaciones dinerarias

Brevemente, las definimos como erogaciones monetarias a cargo de la ART, EA

o ENA cuya obligacion de pago surge por distintas circunstancias:

e Incapacidad Laboral Temporaria (ILT)

e Incapacidad Laboral Permanente (ILP)

Nos referiremos en este acapite a las prestaciones dinerarias que surgen de la
situacion de ILT, es decir, las que surgen cuando el dafo sufrido por el trabajador le
impide temporariamente la realizacion de sus tareas habituales (art. 7 LRT). Es oportuno

recordar que su finalidad es la sustitucion del ingreso del trabajador.
La situacion de ILT se extiende desde la denuncia hasta:

a) el alta médica,;

b) la declaracion de incapacidad laboral permanente (ILP);

¢) transcurso de dos afos desde la primera manifestacion invalidante (PMI); y d) la

muerte del damnificado.

Si el trabajador damnificado, dentro del plazo previsto en el inciso c) del
apartado anterior, se hubiera reincorporado al trabajo y volviera a estar de baja por
idéntico accidente o enfermedad profesional, su situacion de ILT continuara hasta el alta
médica, declaracion de ILP, en caso de corresponder, su deceso o hasta completar dos
anos efectivos de baja, sumandose todos los periodos en los cuales se hubiera visto

impedido de trabajar.

Conforme art. 11 de la LRT, modificado por el art. 6 del dto. 1694/2009 y la res.
983/2010 de la SRT, la prestacion dineraria por ILT se calculard, liquidara y ajustard
siguiendo las pautas dispuestas por el articulo 208 de la LCT, por lo cual, incluye la

totalidad de los conceptos que debid percibir el damnificado al momento de PMI, sin
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tener en cuenta el tope maximo de remuneraciones sujetas a aportes que estipula la ley

previsional e incluye el sueldo anual complementario (SAC).

Se considerara la "Remuneracion Total" declarada por el empleador conforme el
formulario 931 de la AFIP correspondiente al ultimo periodo informado previo a la
fecha de la PMI. Para aquellos casos en que el salario estuviere integrado por
remuneraciones variables, se considerard la informacion declarada por el empleador,
correspondiente a los seis periodos previos a la fecha de la PMI. Asimismo, las
prestaciones en especie que el trabajador dejare de percibir como consecuencia del
accidente o enfermedad serdn valorizadas adecuadamente (caso tipico comedor del

establecimiento previsto en el art. 103 bis de la LCT).

El pago de la prestacion por ILT se encontrara los primeros diez dias a cargo del
empleador (plazo de aceptacion o rechazo de la denuncia) y las prestaciones dinerarias

siguientes estaran a cargo de la ART.

La aseguradora podra convenir con el empleador que, mientras se mantenga
vigente la relacion laboral, éste efectue el pago de las prestaciones dinerarias por ILT
por su cuenta y orden y luego se compensen los valores con el pago de la prima, aunque
en ningin caso ese acuerdo exime a la aseguradora de su responsabilidad frente al

trabajador>.

Durante todo este periodo, es frecuente que existan deficiencias en la liquidacion
de la prestacion dineraria por ILT, derivadas de diversas circunstancias. Entre muchos
otros conflictos menciono algunos que suelen ser comunes: salarios percibidos por
debajo de las escalas salariales, remuneraciones parcialmente no declaradas al Sistema
Unico de Seguridad Social, discusiones sobre la naturaleza juridica de los rubros que
componen la liquidacion salarial e incongruencias involuntarias en las declaraciones

efectuadas por el empleador.

Basicamente, aqui se encuentra el efecto practico de conocer la composicion de
los ingresos del trabajador/a victima de un infortunio laboral a fin de controlar las
liquidaciones efectuadas por las ART (y, en su hora, también por los organismos

administrativos o jurisdiccionales) en cuanto éstos solo toman en cuenta las

32 Asti lo dispone la res. 237/1996 de la SRT.
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remuneraciones declaradas por el empleador. En consecuencia, si el empleador declara
en forma insuficientemente o liquida haberes en violacion de la normativa protectoria
del salario, puede haber diferencias en favor del trabajador. Es oportuno sefialar que el
sistema de la LRT tiene como objeto en este punto la sustitucion del salario del
trabajador que se ve impedido de prestar servicios por lo que resulta logico que la

prestacion dineraria sea realmente equivalente salario real devengado por el trabajador.

3.3.b. Competencia negada a las CCMM

Una relectura del art. 1 de la LCRT, en su interpretacion armoénica con las
aclaraciones formuladas por los arts. 2 y 5 de la res. 899/2017 de la SRT y el art. 11 del
dto. 717/96, me lleva a concluir que cualquier diferencia que se reclame derivada de un
pago insuficiente de la prestacion por ILT, resulta ajena a la competencia de las CMJ y,

por ende, no es obligatorio el transito por la via administrativa.

La propia SRT ha aclarado en las normas citadas que la instancia administrativa
previa, de caracter obligatorio, especializada e interdisciplinaria lo es respecto de los
tramites de rechazo de la denuncia de la contingencia, para la determinacioén de la
incapacidad laboral y en caso de divergencia en la determinacion de la incapacidad
laboral, estableciendo en relacion con la liquidacion de la prestacion dineraria prevista
por el art. 11 de la res. 298/2017 de la SRT, que aquélla deberd practicarse siguiendo el
parametro establecido en dicha norma y, que, si en ocasion del tramite ante la CMJ se
suscitaren divergencias relativas a salarios no declarados por el empleador, tal
controversia entre el trabajador y el empleador debera ser resuelta por la autoridad
judicial (sin que ello afecte el derecho del trabajador de percibir las indemnizaciones
previstas en el Sistema de Riesgos del Trabajo, en virtud de los salarios exclusivamente

declarados por el empleador al SUSS).

Asimismo, también le esta vedado a las CMJ resolver cuestiones derivadas del

Ingreso Base del art. 12 LRT para el calculo de las distintas prestaciones™.

3 El art. 11 del dto. 717/96 refiere que “Las Comisiones Médicas no dardn curso a las
cuestiones Relativas a la existencia de la relacion laboral, las que deberdn ser resueltas
previamente por la autoridad competente. Las divergencias relativas al ingreso base, en la

Pagina 48 de 129



3.3.c. Breve conclusion

De la conjuncion de la normativa expuesta supra asumo que todo trabajador/a
que intente perseguir la satisfaccion integra de aquellos conceptos que, como fruto de la
naturaleza alimentaria e irrenunciable que de manera expresa les reconoce la ley a
través del art. 11 aparado 1 de la LRT, se encuentra procesalmente habilitado para
iniciar la accion judicial sin previo paso por las CMJ las que, por los fundamentos que

han sido expuestos, se hallan vedadas para resolver estas discrepancias.

determinacion de la cuantia de las prestaciones dinerarias, seran resueltas por la autoridad
competente, sin que ello afecte el derecho del trabajador de percibir dichas prestaciones en
funcion del ingreso base reconocido por el obligado al pago”.
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CAPITULO 4
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SUPUESTO DE INTERPRETACION DIFICULTOSA
DERIVADO DE UNA REGLAMENTACION
CONFLICTIVAY POSTERIOR A LAS ADHESIONES
PROVINCIALES

4.1. Reconocimiento del cardcter profesional del COVID 19 (DNU
367/2020)

Explica el Dr. César Arese que “El DNU 367/2020 ha venido a adaptar
circunstancial pero necesariamente el Sistema de Riesgos del Trabajo, estableciendo
que la enfermedad COVID-19 producida por el coronavirus se considerard
presuntivamente una enfermedad de cardcter profesional -no listada- en los términos
del ap. 2, inc. b, art. 6, Ley 24557, respecto de las y los trabajadores dependientes
excluidos mediante dispensa legal del cumplimiento del ASPO con el fin de realizar

actividades declaradas esenciales™.

Con vigencia desde el 13/3/2020, puede decirse que el DNU vino a innovar
estableciendo una nueva sub-clasificacion dentro de las enfermedades no listadas,
instaurando la categoria de la COVID 19 como una enfermedad presuntivamente

profesional.

Los sujetos beneficiarios de la presuncion del DNU 367/2020 fueron

originariamente:

a) los trabajadores de las actividades esenciales de la economia y por ello excluidos del

aislamiento, mientras duraba el aislamiento, y

b) los trabajadores del sector salud hasta pasados 60 (sesenta) dias de la finalizacion del
periodo ampliado de emergencia sanitaria (se lo conoce como la presuncion del art. 4

del DNU 367/2020).

> Arese, César (2020). La compleja condicion del coronavirus como enfermedad profesional
segun DNU 367/2020. Publicado en la Revista de Derecho Laboral “El impacto del coronavirus
en las relaciones laborales”, Ed. Rubinzal Culzoni, cita: RC D 1598/2020.
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Por trabajadores del sector salud, la res. 38/2020 de la SRT establecié un alcance
amplio (enfermeras, personal de limpieza, personal de laboratorio, administrativo de

centros de salud, etc., es decir, no solo médicos).

Y, mas adelante, el DNU 875/2020 incorpord a la presuncion del art. 4 del DNU
367/20 a las fuerzas de seguridad de orden federal y provincial, o sea, que estas gozan

de la presuncion hasta la misma fecha que los trabajadores de salud.

La emergencia sanitaria se mantuvo hasta el 31/12/2022, y, como se dijo, la
presuncion se extiende para los beneficiarios hasta sesenta dias mas de vencida la

misma.

Los procedimientos y requisitos formales para tramitar situaciones derivadas del

COVID 19 fueron reglamentados y denominados:

e Reconocimiento de COVID.
e Rechazo de COVID

Sus caracteristicas de tramitacion exceden el campo de este trabajo, sin perjuicio
de lo cual, resulta oportuno recordar que, desde un principio, se reguld un
procedimiento especial con “competencia originaria” de la CMC para determinar el
caracter profesional de la enfermedad COVID 19, conforme la presuncion legal de. Art

1 del DNU 367/20.

A posteriori se reglamentd el procedimiento de esta nueva contingencia del
sistema, a través de las res. 38/2020, 10/2021 y 21/2022 de la SRT, instituyéndose para

ellos el patrocinio letrado obligatorio.

4.2. El alcance de las leyes adhesivas

Lo que aqui nos ocupa, es que las leyes provinciales efectuaron una adhesion a
los articulos 1 a 3 de la LCRT (Titulo I), lo que implica que la incorporacion fue
unicamente respecto de los tramites consagrados en el art. 1 de la ley 27.348 y sus
reglamentaciones efectuadas a través de las res. 298/2017 y 899/2017 de la SRT, no

habiendo formulado las legislaturas provinciales adhesion para convalidar los tramites
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instituidos para las enfermedades incorporadas mediante el DNU 367/2020 y sus

reglamentaciones posteriores.

Ello, lleva a sostener que no es obligatorio acudir a la instancia administrativa
previa para la determinacion definitiva del caracter profesional de la enfermedad
COVID 19, pudiéndose entablar directamente la accion judicial con sustento en la falta

de adhesion provincial a la referida normativa.

Esta interpretacion es sostenida por el Dr. Lantella en su andlisis de la cuestion
en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, no obstante, se trata de supuestos
parangonables con el resto de las adhesiones provinciales efectuadas previamente al

DNU 367/2020 y su reglamentacion®.

En referencia al precedente “Marchetti” de la SCBA, dijo que “En los
fundamentos de su voto en la causa objeto de comentario el Dr. Soria. ... textualmente
seniala: La conformidad instrumentada por la ley 14.997 comprende a dicho producto
legislativo. Su objeto consiste en expresar la adhesion a un orden procedimental
consagrado en la LCRT y su reglamentacion. Dificil seria encuadrarla de otra manera
sin desbordar su objeto, e impropio parangonarla a una suerte de rigido endoso ex ante
favorable a la aplicabilidad en el ambito provincial de cualquier clase de norma, actual
o futura, de cualquier reforma al régimen de la LCRT que llegare a sancionar el
Congreso nacional. Lo que implica afirmar por anadidura que, de producirse cambios
regulatorios en la LCRT, para tornarlos operativos en su espacio jurisdiccional e
incorporarlos al derecho local, la Provincia deberia dictar nuevas leyes de adhesion
para incorporarlos al ordenamiento de provincial y... para tornar operativa la
exigencia en el ambito de la provincia de acudir a la instancia administrativa previa

emanadas de la normativa indicada™°.

4.3. Breve conclusion

> Lantella, Eduardo (2020). “Fallo Marchetti de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires y el acceso directo a la justicia en los casos de la enfermedad COVID-19”. Comentario
publicado por la Ed. Rubinzal Culzoni. Cita: RC D 2587/2020.

6 SCBA, sentencia dictada el 13/5/2020 en la causa “Marchetti, Jorge Gabriel c/Fiscalia de
Estado de la Pcia. de Bs. As. s/ accidente de trabajo- accidon especial”.
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Sencillamente, la adhesion al titulo I de la ley 27.348 no es un cheque en blanco
para dar por incorporado con caracter de obligatoriedad, en el plano de las provincias,
cualquier otro procedimiento administrativo que a posteriori, por fuera de la LCRT y
sus reglamentaciones (res 298/2017 y 899/2017 de la SRT) pueda instaurar el PEN via
decreto o resolucidon. Sin soslayar que las provincias no han adherido al mismo

(tampoco podrian adherir sin la correspondiente invitacion “ad hoc”).

En definitiva, los procedimientos en sede administrativa derivados del COVID
19, deben entenderse como opcionales, al igual que los regulados por las demas

normativas ajenas a las Res. 298 y 899 del afio 2017 de la SRT.

No obstante, es probable que deba considerarse excluida de esta excepcion a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires porque en ese territorio la jurisprudencia ha
sostenido unanimemente que seria innecesaria la existencia de cualquier tipo de acto
normativo de adhesion o delegacion de competencia por parte del gobierno local porque
la jurisdiccion laboral ordinaria se encuentra a cargo de la Justicia Nacional del Trabajo

que no ha sido traspasada al ambito portefio®’.

CAPITULO S

*” La idea fue inicialmente expuesta por el Fiscal General Interino ante la CNAT, Dr. Juan
Manuel Dominguez, en el dictamen 84.480 del 26/10/2018, emitido en la causa “Caliguri,
Mauro Sebastian ¢/ Asociart S.A. ART s/ accidente ley especial” (CNT 3048/2018), al que
adhiri6 la Sala II de la CNAT mediante la SI 78.650 del 28/11/2018. Cabe resaltar que esta tesis
fue sostenida en sentido uniforme por las diversas salas de la CNAT. Ademas, aun cuando el
Maximo Tribunal ha reconocido la autonomia portefia en virtud de la reforma de la Constitucion
Nacional en el afio 1994 y que las competencias que actualmente ejerce la justicia nacional
ordinaria deberian ser transferidas al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (es
decir que el caracter nacional seria meramente transitorio sin que corresponda equiparar a los
tribunales nacionales ordinarios con los estrictamente federales — Fallos: 338:1517 y 339:1342
entre otros), lo cierto es que el punto no ha sido considerado juridicamente relevante a la hora de
emitir sentencia en “Pogonza” (fallos: 344:2307). En consecuencia, aun cuando en lo personal
me permito dudar de que la ley 27.348 se encuentre operativa en el ambito de la CABA en
funcién de: a) la autonomia reconocida luego de la reforma constitucional de 1994; b) la falta de
una adhesion por parte de la legislatura portefia; ¢) el caracter nacional meramente transitorio de
los tribunales que alli se asientan y d) lo expresamente previsto en el art. 4° (“Invitase a las
provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherir al presente titulo™), seria
superfluo ahondar en una tematica que ha sido resuelta sin objeciones por la jurisprudencia.
Incluso la CNAT ha reglamentado cuestiones inherentes al acceso a la instancia recursiva en el
acta 2699 del 16/5/2018.
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UNA INTERPRETACION PROGRESISTA Y
CONSECUENCIALISTA DEL SUPUESTO DEL 28
APARTADO 2 LEY 24557 EN TODAS LAS PROVINCIAS
ADHERIDAS AL TITULO I DE LA LEY 27.348 A
EXCEPCION DE SANTA FE

5.1. Descripcion del problema

Esta hipotesis trata el caso de un empleador, que posee contrato vigente con
alguna ART, pero omite declarar en némina a un trabajador, quien luego sufre un
accidente de trabajo o padece una enfermedad profesional. De darse el caso descripto,
conforme norma citada, la ART del empleador otorgara las prestaciones dinerarias y en

especie que correspondan’®,

Luego, siguiendo los términos del apartado sefialado, podra repetir del
empleador el costo de éstas impetrando una accion de dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato la cual tramitara, ante el fuero comercial en el &mbito de la

Justicia Nacional o ante el fuero civil y comercial de las correspondientes provincias.

Sostuve conjuntamente con el Dr. Unzaga Dominguez®’, con quien he abordado
el estudio de este tema en anterior trabajo que aqui replico en todo lo sustancial, que “a
diferencia del supuesto comprendido en el inciso I del art. 28 LRT, el que elegimos
abordar en el presente capitulo no tiene expedita la via judicial en forma directa una
vez acaecido el infortunio. En efecto, al damnificado se le exigira el transito de la via
obligatoria de las CMJ que prevé la ley 27.348 en forma previa a cualquier

’

cuestionamiento judicial que desee incoar. La Ley 27.348 no lo exime...”.

> El art. 28 ap. 2 de la LRT regula la responsabilidad por este tipo de omision y dispone “Si el
empleador omitiera declarar su obligacion de pago o la contratacion de un trabajador, la ART
otorgarda las prestaciones, y podra repetir del empleador el costo de éstas”.

* De Arce, Clarisa y Unzaga Dominguez, Guillermo (2022). “Procedencia de la accidn
sustentada en el art. 28, inc. 2 de la Ley de Riesgos del Trabajo”. Cita: RC D 677/2022.
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La hipotesis que se aborda en el presente tiene notorio impacto toda vez que la
Argentina posee casi 9 millones de puestos laborales no registrados, lo que equivale a

un 45% del total®.

Se ilustra en un medio periodistico® (nota del 22/10/2022) un infografia que

indica 8,1 millones de personas con empleo “en negro” (figura 2).
figura 2

TOTAL DE PUESTOS DE TRABAJO EN BLANCO Y EN NEGRO
En millones de personas
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5.1.a. Etapa preadministrativa: Denuncia del Trabajador

Aquel trabajador que habiendo sufrido un infortunio laboral, ademas verifique
que su relacion de linaje laboral no esté registrada conforme a derecho (art. 7 de la LNE
cuyo contenido ya fue desarrollado), deberd, a fin de ejercer sus derechos, enviar una
carta documento a su presunto empleador denunciando el siniestro sufrido y, ademas,
intimandolo a que regularice el contrato de trabajo en los términos de los arts. 8
(supuesto aprehendido en la norma del art. 28.2 LRT) y 11 de la Ley Nacional de
Empleo.

Frecuentemente sucede que los empleadores, al recibir la misiva evitan su

recepcion, guardan silencio, o bien responden con una negativa de la relacion laboral v,

% Ver cita nro. 3.
61

Ver
https://www.infobae.com/opinion/2022/10/02/no-vamos-a-hacer-nada-con-el-trabajo-en-negro/
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por ende, del acaecimiento del siniestro. Solo unos pocos aceptaran la peticion,

reconociendo su omision registral.

Entendemos que esta hipotesis podré ocurrir, en el caso que exista alguna norma
que incentive al empleador a registrar los contratos laborales, condonandole capital y/o
intereses originados por la falta de pago de aportes y contribuciones con destino a los
distintos subsistemas de la seguridad social, entre ellos el de ART. Me refiero a alglin
“blanqueo laboral” como los que estuvieron vigentes en el pais durante las
administraciones de Cristina Fernandez (leyes 26.940 y 27.260). De lo contrario, seria
dificil -por antiecondmico- que un empleador reconozca una relacion laboral en
aquellos términos, maxime que viene de la mano de un reclamo por infortunios
laborales. Quizas, otra hipotesis de reconocimiento de la relacion laboral sin registro
podria darse si la misma fuese de muy corta duracion y mediare un infortunio laboral de

consecuencias leves, lo que también es muy infrecuente.

De darse esta ultima hipotesis, el infortunio laboral que motorizo el reclamo de
registracion laboral, toda vez que cont6 con un reconocimiento del empleador verificado
en el blanqueo de la relacion laboral, sera cubierto por la ART -dando cumplimiento a la
manda del art. 28.2 de la LRT- quien otorgard las prestaciones que correspondan segin

el caso.

Sin embargo, retomo el supuesto mas frecuente, en el cual el empleador
desconocera o guardard silencio ante la intimacién a registrar la relacion laboral y

hacerse cargo del siniestro.

Contemporaneamente a la intimacién senalada, el trabajador/a damnificado/a
también deberd denunciar el siniestro a la ART que tenga suscripto con su empleador un
contrato de afiliacion vigente y aclarando que lo hace en los términos del art. 28.2 de la

LRT.

Para determinar si el empleador tiene contrato vigente con alguna ART, la
modalidad de constatacion mas sencilla es conocer el CUIT de su empleador y efectuar
una consulta en la pagina de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo

(https://www.srt.gob.ar/arg/historial.php).
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La ART, ante quien el trabajador no registrado presento6 la denuncia del siniestro,
la recibird puesto que no puede negarse a tomarla (art. 6 del dto. 717/1996), como asi
también procedera a brindar prestaciones en especie, interin donde transcurre el plazo
para la aceptacion o rechazo de la contingencia denunciada. Luego, con el CUIL o
documento de identidad del denunciante verificara la registracion del contrato laboral en
el aplicativo “Mi Simplificaciéon” en la pagina en internet de la AFIP. Al existir
inconsistencias entre la denuncia presentada y la informacién que brinda el sistema
(claro, el trabajador estd “en negro”), la ART llevara a cabo una investigacion privada a
efectos de determinar la veracidad de los hechos denunciados por el trabajador y, en

particular, si el siniestro puede ser subsumido en el supuesto del 28.2 de la LRT o no.

Es una verdad de perogrullo que el empleador denunciado, cuando el
responsable en riesgos laborales de la empresa contratada por la ART lo contacte para
que brinde su declaracion respecto de los hechos investigados, no reconocera la relacion
laboral con el denunciante (salvo el supuesto que antes que ahora enunciamos de un
blanqueo), por lo que la averiguacion, indefectiblemente, concluird que el evento se

corresponde a un hecho excluido de cobertura como accidente de trabajo.

Luego, con dicho elemento expedido por una empresa técnica, la ART rechazara
el reclamo formulado por el trabajador al concluir que no se observan los extremos
sefialados por la norma del 28.2 de la LRT, es decir que no se verifico una omision en la
registracion por parte del empleador, sino que hubo un desconocimiento de la relacion
laboral que debera ser dirimida, en forma previa a la intervencion de la ART, por la
autoridad judicial del trabajo (art. 6 “a” del decreto 717/1996). Se trata de un supuesto

comunmente denominado como de “no seguro” y “falta de cobertura”.

5.1.b. El tramite por rechazo de la denuncia de la contingencia ante la CMJ

Frente al rechazo de la denuncia, el trabajador que intente continuar el reclamo
del caracter laboral del infortunio podra ante la CMJ, con sustento en el art. 4.1 de la

res. 899-E/2017 de la SRT y art. 1 de la res. 41/2022 de la SRT, iniciar el tramite por
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“Rechazo de la denuncia de la contingencia”®

, dentro del plazo general de la
prescripcion (art. 44 inc. 1 de la LRT), toda vez que no existe un procedimiento

especifico que atienda las particulares circunstancias de la hipdtesis que aqui se explica.

Presentado el mismo, la CMJ requerira a la ART que acompaiie el informe del
caso en un plazo méaximo de cinco dias hadbiles administrativos ademas de todos los

antecedentes necesarios con que cuente para poder resolver.

El expediente que se forme, en primer lugar, sera remitido al secretario técnico
letrado de la CMJ para que emita el dictamen juridico. Este funcionario, ante la
inexistencia de relacion laboral registrada al momento de producirse el infortunio
denunciado, requerird del presunto empleador que acredite, con la documentacion
pertinente, la existencia o inexistencia de la relacion laboral, confirmando si el
damnificado pertenece o no a la planta de personal de la empresa. En su caso, le
requerird adicionalmente que aporte la informacion obrante en su poder sobre la
contingencia en tramite. Recién después, con la version del empleador, presentard su

dictamen.
Dentro de este mecanismo flexible, se abren distintas alternativas:

1) Si el empleador admite su omision, es decir, reconoce la existencia del
vinculo de linaje laboral, el secretario técnico letrado dictaminard que se trata de un
supuesto cubierto y la CMJ continuara su intervencion para dilucidar respecto del

caracter laboral o no del mismo.

En este sendero, conforme el desarrollo habitual del tramite de “Rechazo” (art. 2

de la res. 298/2017 de la SRT), el secretario técnico letrado de la CMJ debe emitir el

62 Procedimiento de “Rechazo”, es “...el trdmite iniciado por el trabajador o sus

derechohabientes destinado a analizar la pertinencia del rechazo efectuado por la Aseguradora
de Riesgos del Trabajo o el Empleador Autoasegurado de una contingencia denunciada por el
trabajador, el empleador, sus derechohabientes o cualquier persona que haya tenido
conocimiento de aquella y tiene como objeto establecer el cardcter laboral del accidente o
profesional de la enfermedad...” conf. res. 899/2017 de la SRT, art. 4 y ss.

El tramite se presenta a través de la mesa de entradas de la CMJ correspondiente (art. 1, resol.
298/2017 de la SRT, actualmente de manera presencial). Si bien durante la mayor parte del
periodo de actividad de la SRT durante la pandemia este procedimiento se podia iniciar de
manera remota, dicha opcion fue restringida, de facto, a fines del afio 2021.
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Dictamen Juridico Previo (DJP). Alli, puede concluir que la contingencia reviste
caracter laboral o no, en funcion de lo previsto en el apartado 5 del articulo 21 de la

LRT.
Entonces:

l.a) Si el DJP entiende que la contingencia es de naturaleza laboral se dara

intervencion al profesional médico.

El profesional médico emitird su dictamen y remitird las actuaciones al Titular
del Servicio de Homologacion (TSH) a fin de que éste emita el acto administrativo
correspondiente que culmine el procedimiento de rechazo, presumiblemente con

resultado positivo para el damnificado.

Posteriormente, siempre en la hipdtesis de un resultado positivo para el
trabajador, éste debera iniciar —oportunamente- un nuevo procedimiento denominado de
Divergencia en la determinacion de incapacidad para valorar secuelas y prestaciones

que pudieran corresponder.

1.b) Si el DJP del STL entiende que la contingencia no reviste naturaleza
laboral, las actuaciones se remitiran, sin mas tramite, al Titular del Servicio de
Homologacion de la Comision Médica a efectos de que emita el acto administrativo

pertinente y notifique a las partes, conforme art. 2 e la res. 298/2017 de la SRT.

2) Sin embargo, reitero lo sefialado antes que ahora, que es una obviedad que el
empleador desconocerd la relacion laboral, por lo que el secretario técnico letrado
dictaminard que se proceda conforme lo dispuesto por el art. 11 del dto. 717/1996 en

(13

cuanto establece que “...las comisiones médicas no daran curso a las cuestiones
relativas a la existencia de la relacion laboral, las que deberan ser resueltas

previamente por la autoridad competente...”.

En este ultimo caso, el funcionario enunciado -STL - emitira el DJP en el cual,
previa resefia de los antecedentes del caso y de las facultades jurisdiccionales de las

CM, debera concluir que atento no verificarse la existencia de una relacion laboral,
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dicha cuestion debe dirimirse de manera previa ante la autoridad competente, aclarando

que resulta inaplicable el supuesto del inc. 2 del art. 28 de la ley 24.557%,

Se indicar4, asimismo, que luego de la decision que reconozca la relacion laboral
invocada, el damnificado puede optar por continuar el trdmite en la justicia o retomar el

camino de las CMJ. Finalmente, se ordena el archivo del expediente administrativo.

Cabe recordar que las CMJ carecen de competencia material para expedirse

sobre la existencia o no de una relacion laboral.

En esta inteligencia, no se remitira el expediente al TSH de la CMJ a efectos de
que emita el acto administrativo pertinente, puesto que el mismo se archivara por la

carencia de facultades jurisdiccionales del organismo para continuar interviniendo.

Debido a ello -inexistencia del acto administrativo emanado del TSH que agote
la via- entiendo que no se habilita la via recursiva prevista en el art. 2 de la ley 27.348 ni
las reglamentaciones derivadas de la misma (acta 2669 de la CNAT — recursos o

acciones laborales previstas en las leyes adhesivas provinciales).

Va de suyo que el procedimiento en la etapa administrativa previa y obligatoria
se resuelve con el informe del caso que presenta la ART y la posicién tomada por el
empleador, incluso obviando las presunciones derivadas del silencio de éste ultimo. La
manifestacion del trabajador no es ponderada siquiera como una duda razonable y
justificada que permita aplicar el mentado principio “in dubio pro operario”, como
derivacion del principio protectorio mentor de las relaciones laborales reconocido en el
art. 14 bis de la Constitucion Nacional. La produccion de prueba se halla vedada pues la
autoridad administrativa no tiene facultades para resolver sobre la existencia o

inexistencia de una relacion laboral.

Cabe reflexionar que las politicas publicas laborales no deberian obviar el
flagelo de la informalidad de nuestro mercado de trabajo, sobre todo cuando esta
alcanza los niveles que han sido resefiados en este trabajo. Los trabajadores fuera de

registro son quienes tienen menores recursos y mayores dificultades para acceder a los

6 Derrotero procedimental administrativo del expte. Nro 211971/2020 ante la SRT, del Estudio
Juridico de la suscripta.
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beneficios del sistema, o bien directamente no acceden a ellos, no cuentan con obra

social y deben sortear complejos valladares para acceder a la justicia.

5.1.c. La via judicial

Lo que parecia para el trabajador no registrado el transito de un sendero llano,
sustentado en una norma progresista como la del art. 28 en particular su apartado 2, se
convirtio -en los hechos- en una verdadera pérdida de tiempo que lo obligd a deambular,
primero en la ART y luego en la CMIJ sin poder acudir -con la premura del caso- a la
justicia laboral, porque -como vimos- en la Ciudad de Buenos Aires y en el resto de las
provincias adheridas, la via de la comision médica jurisdiccional es obligatoriamente

previa a la via judicial en los términos de la ley 27.348 (salvo el caso de Santa Fe, ya

abordado) .

Volvamos a nuestro trabajador en las demas jurisdicciones adherentes. Habiendo
transitado la via administrativa previa y obligatoria, luego del archivo del expediente
administrativo, el damnificado, podra, ante el fuero laboral, promover una demanda
ordinaria contra la Aseguradora de Riesgos del Trabajo y su empleador, aunque

reclamando cuestiones distintas respecto de cada uno.

Nos explica Emilio Romualdi que, “...en una misma accion se legitima a dos
partes que no responden solidariamente sino cada una en el marco o limites que fueron
legitimadas pasivamente. Con el empleador se discute la naturaleza de la relacion —si
es laboral o no—, el valor del Ingreso Badsico Mensual [y seguramente todo lo relativo
a la injuria por no registracion laboral que concluyo en el despido indirecto en que se
coloco el trabajador]. Con la Aseguradora de Riesgos del Trabajo se discute el

accidente de trabajo o la exposicion al riesgo que generd la patologia... .

En igual sentido, la Dra. Diana Canal afirma “ya me he expedido en una causa
similar a la presente, donde se discutia la separacion de la jurisdiccion de dos acciones

que integraban una misma pretension, y sostuve que a fin de evitar esta situacion y para

6 Romualdi, Emilio (2022). "La accion de accidente de trabajo o enfermedad profesional en el
caso del trabajador sin registro" publicado en la Revista de Derecho Laboral y Seg. Social, ed.
Abeledo Perrot. Cita: AR/DOC/1186/2022.
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que ello no suceda, mediaria una suerte de vinculacion necesaria del despido en
relacion con el accidente, obligando a los distintos jueces intervinientes a mantener
comunicaciones permanentes, precisamente para evitar escandalos juridicos,
resultando lo mds logico que ambas cuestiones sean atendidas por el mismo juzgador
(Sentencia Interlocutoria, del 23 de febrero de 2017, dictada en autos “Moro Claudia
Monica ¢/ Szac SA y otros s/ despido”, del registro de esta Sala). A su vez, en dicho
pronunciamiento senialé que “(...) tal como sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en los fallos “Citibank NA c¢ Bulfoni, Rosario Julia s ejecucion especial”, del 1
de noviembre de 2005 (competencia N° 491. XLI); y en “Cinelli, Nicolasa y otro c
Dispan S.A. s/ nulidad de acto juridico”, del 19 de septiembre de 2006 ), que resulta
aplicable el instituto del forum conexitatis estatuido en el articulo 61 del C.P.C.C.N., el
cual “posibilita la sustanciacion ante un mismo magistrado de causas vinculadas entre
si; a su vez la aplicacion de este instituto constituye una causal de excepcion a las
reglas generales que determinan la competencia contenidas en el mencionado Codigo,
aplicables en el caso ( ver Fallos: 298/447; 302:1380; 307:1057; 1722; 308:2019;
1937; 310:1122, 2010, 2944, 311:2186, 312:477 y 313:157, 717, entre muchos otros) e
importan admitir el desplazamiento de la competencia natural en favor de otro juez, lo
que obedece a la conveniencia de concentrar ante un solo tribunal todas las acciones

que se hallen vinculadas a una misma relacion juridica”®.

Retomando lo que nos explicaba Emilio Romualdi “...conforme lo dispone el
art. 1711 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, veo posible una medida preventiva
en el marco de las acciones previstas en cada ordenamiento procesal a fin de que se
ordene el otorgamiento por parte de la ART de las prestaciones médicas con las
contracautelas que el juez estime conveniente requerir conforme su ordenamiento
procesal. Simplemente hay que recordar que el principio de prevencion constituye un
mandato indeterminado, que debera concretarse en cada caso, segun sus
particularidades y que tiende a hacer efectivo el deber general de no danar (art. 1716)
v el particular de no danar en el caso concreto cuando —pudiendo— no se evito el

danio (art. 1710). El no otorgamiento de una medida preventiva podria producir un

6 CNAT, SALA III sent. Interlocutoria del 27/4/2018 dictada en la causa "Molina Dionisio N. ¢/
Lutsch Hernan Eric y otros s/ Accidente ley especial” (Expte CNT 50285/2017/CA1).
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dario mayor y por tanto resulta de necesario otorgamiento conforme fura reconocido
por la corte en el precedente "Camacho Acosta" aun con la vigencia del Codigo Civil
ley 340. En este caso la accion preventiva se dirigird contra la Aseguradora de Riesgos

del Trabajo.

En definitiva, es imperioso comprender las legitimidades pasivas en este caso:
El empleador conforme al art. 28 de la ley 24.557 nunca esta legitimado pasivamente
para responder por las prestaciones de la ley 24.557 salvo que sea no asegurado o

autoasegurado...”".

Recién aqui el trabajador, después del derrotero que implica la via judicial y para
el caso de obtener una sentencia que condene a la ART emanada del poder judicial, es
que terminard su periplo con una modesta sonrisa. Asi, aquélla demandada debera
cumplir con la manda que ordenara el pago de las prestaciones sistémicas que le
correspondan al trabajador “no registrado” y no reconocido por el empleador en los
términos del art. 28. ap. 2 de la LRT. Se reitera, una vez mas que, si la ART debe hacer
frente a las prestaciones derivadas de la LRT conforme al art. 28.2 de la LRT, luego
podré repetir del empleador el costo de éstas impetrando una accion de dafios y

perjuicios por incumplimiento de contrato.

Para mas, es oportuno mencionar que la SCBA, como doctrina legal, aplica
también el supuesto del art. 28 ap. 2 -ademas del caso de trabajo no registrado en los
términos del art. 8 de la Ley Nacional de Empleo-, al caso de trabajadores
insuficientemente registrados, es decir el que percibe parte de su salario sin registrar
(art. 10 de la Ley Nacional de Empleo). Asi lo entendio en el precedente “Villalon, Juan
Carlos c. Lastra, Tomas Federico s. Cobro diferencia indemnizacion art. 212 (L.
90.676, sent. del 31 de agosto de 2011): “...Una interpretacion teleoldgica, respetuosa
tanto de los objetivos enunciados en el art. 1 de la Ley de Riesgos del Trabajo, cuanto
de los principios protectorios que informan la disciplina, conduce a reconocer que la
solucion prevista en el art. 28 ap. 2, para el supuesto de trabajadores no registrados, es
igualmente aplicable al caso de una relacion deficientemente registrada. En

consecuencia -verificado que el salario efectivamente devengado por el trabajador es

6 {dem ob. cit. 64
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superior al importe denunciado por el empleador, en base al cual se determind la
cuantia de las prestaciones dinerarias- la aseguradora de riesgos del trabajo se
encuentra obligada a recalcular el importe de éstas y a abonar las diferencias
correspondientes al trabajador, sin perjuicio del derecho que le asiste a la aseguradora
por la ejecucion de las cotizaciones correspondientes por las remuneraciones no

registradas...”.

Esta hipotesis de subregistro también se halla contemplada en el art. 5 de la res.
899/2017 de la SRT, la que prevé, para el caso de divergencias sobre salarios no
declarados por el empleador, que la controversia debera ser resuelta por la autoridad
judicial sin que ello afecte el derecho del trabajador de percibir las indemnizaciones

sistémicas conforme salarios efectivamente declarados por el empleador al SUSS.

Se debe tener presente que, en todos los casos, el valor del ingreso base se
calcula atendiendo el promedio mensual de todos los salarios devengados de
conformidad con lo establecido por el articulo 1° del Convenio 95 de la OIT (art. 11 de
la ley 27.348 que sustituye el art. 12 de la ley 24.557).

5.1.d. Breve conclusion

La relacion de trabajo subordinado, como presupuesto sustancial para la
procedencia de la accion en los términos del art. 28 inc. 2 de la LRT, es un hecho que
debe probarse y ser reconocido por autoridad competente, presupuesto sin el cual la

CMIJ carece de facultades jurisdiccionales para continuar interviniendo.

La imposicion de un procedimiento previo en aquellos supuestos que, de manera
extrajudicial, el empleador haya negado o guardado silencio frente a la intimacion del
trabajador a los efectos de registrar el trabajo en dependencia y el eventual infortunio
sufrido, resulta una inconsistencia grave del sistema pues no se ajusta al devenir natural
de las cosas que ese empleador incumplidor y remiso acceda posteriormente -en CMJ- a

rectificar su posicion juridica inicial.

7 SCBA, “Villaldon, Juan Carlos c. Lastra, Tomas Federico s. Cobro diferencia indemnizacion
art. 212”7 (L. 90.676, sentencia del 31 de agosto de 2011).
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El procedimiento administrativo para los supuestos bajo la orbita del art. 28 ap.
2 de la LRT so6lo podria ser obligatorio en aquellos pocos casos en los que el empleador
admita la existencia de la relacion laboral en el intercambio telegrafico, dejando la via

judicial expedita a todos los demas.

Entendemos, junto con el Dr. Unzaga Dominguez, que seria saludable que se
adecuen las normativas de adhesion a la ley 27.348 conforme el “modelo santafesino”,
allanando el acceso a la tutela judicial para los trabajadores mas vulnerables del

mercado de trabajo®.

CAPITULO 6

% Ob. citada en nota 59.
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SUPUESTOS DE SITUACIONES FACTICAS DE
EXCEPCION

6.1. Colapso operativo del organismo administrativo - Situacion

coyuntural no exenta de repeticion

En vigencia de la res. 20/2021 de la SRT se han expedido algunas Salas de la
CNAT®, interpretando adecuadamente que frente a la imposibilidad factica del
organismo (CMJ) de proveer adecuadamente los trdmites de divergencia en la
determinacion de incapacidad y la falta de audiencia médica, el tramite se convierte en

un formalismo inutil.

Lo resuelto vino como corolario de la res. 20/2021 y la disp. 4/2021, ambas
emitidas por la SRT, que establecieron que puede prescindirse de la audiencia medica
presencial cuando la patologia se acredite con estudios presentados o a presentarse.
Ademas de admitir que las CMJ se hallaban en colapso operativo y ordenar una etapa
pre-administrativa para los casos de alta sin secuelas, en la que se posibilitada acuerdos

“topeados” sin ninglin contralor, como se explica seguidamente.

6.1.a. Los cambios sustanciales de la res. 20/2021 de la SRT

En la res. 20/2021 de la SRT, el organismo administrativo realizd un
“reconocimiento del atraso institucional aceptando que fue afectado el normal
funcionamiento de la instancia administrativa con sus consecuentes dificultades para

llevar adelante las audiencias médicas presenciales y que deviene necesario adoptar

% CNAT, en los pronunciamiento emitidos por la Sala I el 26/10/2021 en las causas “Medina,
Walter Ernesto ¢/ Provincia ART S.A. s/ accidente ley especial (CNT 3129/2021) y “Rojas,
Ricardo Rolando ¢/ Provincia ART S.A. s/ accidente ley especial” y por la Sala II mediante la
sentencia interlocutoria recaida 8/11/2021 en “Aguayo Villaroel, Alex Sandro ¢/ Swiss Medical
ART S.A.” (CNT 16395/2020).
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medidas tendientes a incentivar, simplificar y agilizar la homologacion de los acuerdos

celebrados entre partes...."".

La norma establecié en consecuencia una nueva etapa que denominé en su
momento como "pre-administrativa", ya que no se constituyd solo extra administrativa
(fuera de) sino mas bien y fundamentalmente como un obstaculo previo (‘que antecede’'

a la intervencion de la administracion).

En el capitulo I la resolucion reguld los casos de cese de ILT con secuelas
incapacitantes resultantes de la contingencia y establecid que finalizada la situacion de
ILT y ante la existencia de secuelas incapacitantes, en todos los casos las ART y los EA
debian proceder a citar al/la trabajador/a damnificado/a, requiriendo la constitucion del
patrocinio letrado correspondiente, con el fin de valorar el grado correspondiente de
incapacidad y formular una propuesta de acuerdo sobre la incapacidad laboral
permanente parcial (ILPP) y las respectivas prestaciones dinerarias previstas en el

sistema de riesgos del trabajo.

Esta reglamentacion excedio las bases de la delegacion del art. 3 de la ley 27.348
en cuanto dispuso que "La Superintendencia de Riesgos del Trabajo dictara las normas
del procedimiento de actuacion ante las comisiones médicas jurisdiccionales y la
Comision Meédica Central", por ende, es obvio que no podia dictar normas

reglamentarias de audiencias fuera de su ambito.

Con esta reglamentacién so pretexto de pandemia, la SRT inauguré un nuevo
derecho administrativo de corte totalitario, interviniendo en el ambito privado de las
partes, por alterar el espiritu de los arts. 14, 18, 28 y 19 de la Constitucion Nacional,

ademads de exceder las bases de la delegacion, como fuera dicho.

Adicionalmente, la reglamentacién del art. 3 de la disp. 4/2021 de la SRT
establecid que la ART o el EA deberian realizar la ponderacion de las secuelas
incapacitantes derivadas de la contingencia mediante el modelo de "Formulario médico

para la valoracion del dafio corporal” (Anexo II de la Disposicion).

0 Ob. cit. 26.
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Continuaba explicando el art. 4 de la norma aludida que la ponderacion integral
de las secuelas incapacitantes resultantes de la contingencia se realizarad mediante el
examen médico, en formato presencial o remoto. Esto se ve complementado con el art.
5 que refiere que podran ser ponderadas a través de interconsultas e informes médicos
que cumplan con los contenidos minimos previstos en el Anexo II de la res. 886/2017
de la SRT, las secuelas incapacitantes vinculadas con las patologias de tipo: 1.
Cardiologicas; 2. Otorrinolaringologicas; 3. Oftalmolédgicas; 4. Dermatoldgicas; 5.

Neuroldgicas; 6. Neumonologicas; 7. Alteraciones en la esfera psiquica.

La resolucion 20/2021 de la SRT en su art. 11 estableci6 la facultad de la CMJ
de prescindir de la audiencia médica presencial y realizar el ITM (informe técnico
médico) para tramites de determinacion de incapacidad iniciado por la ART o
divergencia iniciada por el trabajador. La norma olvida que el trabajador es
hiposuficiente y se encuentra en inferioridad de condiciones para acompafiar prueba
documental médica, en especial, cuando fue la propia ART quien lo atendi6 y no realizo
los tratamientos adecuados y/o en aquellos casos de trabajadores que a la fecha del

reclamo no cuenten con obra social o medicina privada.

Otro aspecto de los mas controversiales y criticables es el art. 9 de la res.

20/2021 de la SRT que regula los casos de ILT- alta médica sin secuelas- segiin las ART.

Alli se establece que si las partes acordaran una compensacion econdémica y
prestaran su conformidad con lo actuado, el agente del servicio constatard la libre
emision del consentimiento del/la trabajador/a o sus derechohabientes y su
discernimiento sobre los alcances del acuerdo. En el mismo acto, se suscribira un acta
dejando expresa constancia de ello y del ejercicio de la opcion prevista en el articulo 4
de la ley 26.773 (ejercicio de la opcion excluyente para elegir entre una reparacion
tarifada u otros sistemas de responsabilidad, recientemente resuelto por la SCBA como

inconstitucional’', igual la SRT insiste).

El valor de la compensacion economica referida en el parrafo precedente, en

ninglin caso podra exceder el monto equivalente al importe de la indemnizacién por la

I SCBA, L. 124.807, sentencia del 1/3/2021, dictada en la causa “Vera, Isabel contra Fisco de la
Provincia de Buenos Aires s/ Enfermedad accidente”
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contingencia que le hubiere correspondido percibir al/la trabajador/a damnificado/a
segun lo dispuesto en la ley 24.557 y sus modificatorias por un grado de ILPP del cinco

por ciento (5 %).

El agente designado a tal efecto, emitird opinion acerca de la legalidad del
procedimiento y la pertinencia del dictado del acto homologatorio del acuerdo.
Finalmente, se remitiran las actuaciones al/la Titular del Servicio de Homologacion
(TSH), para que dentro de los cinco (5) dias emita el correspondiente acto de
homologacién, dejando expresa constancia respecto del cese de la ILT sin secuelas

incapacitantes y respecto del acuerdo entre partes por una compensacion econdmica.

El acto de homologacion que se celebre asumird autoridad de cosa juzgada
administrativa con los alcances previstos en el articulo 4 del Anexo I de la ley 27.348 y

el articulo 15 de la LCT.

El referido art. 9 introdujo una categoria "sui generis" en el sistema de riesgos
del trabajo, denominada "compensacion econdmica" para un trabajador en situacion de
"cese de ILT sin secuelas incapacitantes", mediante el cual el trabajador o trabajadora
que se encuentre en la situacién mencionada, pueden acordar con la ART, ENA o EA
una compensacion "topeada" en el 5 % del importe que le hubiera correspondido

percibir por un grado del 5 (cinco) % de ILPP.

Por un lado, se advierte que la SRT habia declinado abiertamente la funcién
legal para la cual fue creada (art. 21, apartado 1, inc. a de la LRT y art. 1 de la ley

27.348) al posibilitar acuerdos sin su intervencion técnica.

Vale la pena recordar que la mentada especialidad técnica del organismo ha sido
uno de los principales argumentos sostenidos por la CSJN en el reciente fallo
“Pogonza” (Fallos: Fallos: 344:2307), avalando la constitucionalidad de las facultades
jurisdiccionales regaladas a la SRT, dando forzosamente por cumplidos los requisitos
constitucionales exigidos en los fallos clasicos "Angel Estrada y Cia" y "Fernandez

Arias ¢/ Poggio", a la luz del sistema norteamericano y sus agencias.

Hasta aqui, una resefia de los cambios mas importantes que introdujo en su

momento la normativa en analisis y mis criticas personales.
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Afortunadamente, la res. 48/2022 de la SRT, vigente desde el 25/8/2022, derogd
el Cap. 11, titulo I res. 20/2021 SRT (Procedimiento relativo al alta médica sin secuelas
que posibilitada los acuerdos topeados sin ningun tipo de contralor administrativo) y la
disp. 6/2021 de la SRT que reglamentaba el requerimiento a la ART para que indique su

interés en conciliar con el tope en cuestion.

Continuan vigentes las excepciones a la audiencia médica presencial (cuando la

patologia se acredite con estudios presentados o a presentarse).

6.1.b. Soluciones jurisprudenciales

Entendieron los y las camaristas que esta plataforma de hecho y de derecho (en
vigencia de la res. 20/2021 sin las derogaciones de la res. 48/2022 de la SRT) no se
condice con lo que fue materia de tratamiento por la Corte en “Pogonza” vy, asi,

resolvieron que el paso por las CMJ resultaba un valladar formal innecesario.

Puntualmente, la Sala I sostuvo en los autos “Medina Walter Ernesto ¢/Provincia
ART SA s/accidente” (Expediente 3129/2021), en fecha 26 de octubre de 2021, que: “le
asiste razon al apelante que corresponde considerar habilitada la instancia judicial en
el especial caso concreto a juzgamiento. En efecto, se recuerda que, en el marco de la
emergencia sanitaria y con la finalidad de proteger la salud publica, mediante el
Decreto de Necesidad y Urgencia Nro. 297, del 19.03.2020 y sus prorrogas, se
establecio para todas las personas que habitan en el territorio Nacional o se encuentren
en él en forma temporaria, la medida de ASPO (Aislamiento Social, Preventivo y
Obligatorio) hasta el dia 7 de junio de 2020 inclusive, el que por sucesivas prorrogas
(Decretos de Necesidad y Urgencia 297/20; 520/2020, 576/2020, 605/2020, 641/2020 y
677/2020) se extendio hasta el 30 de agosto de 2020 inclusive y se aplico en el AMBA.
Con posterioridad, y en funcion de la evolucion de la epidemia en las distintas
Jjurisdicciones, en el AMBA se dispuso la medida de “distanciamiento social, preventivo
y obligatorio” (DISPO), a través del DNU 1033/2020 del 20.12.2020, medidas que de
manera progresiva y al compas del proceso extendido de vacunacion, tienden a la
apertura de las diferentes actividades y van disminuyendo en su intensidad. En tal

contexto, es verosimil la imposibilidad factica denunciada en la demanda en torno al
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cumplimiento de la instancia administrativa en condiciones adecuadas ante las
Comisiones Médicas del AMBA, al tiempo en que fue deducida la demanda. Es que la
situacion critica sanitaria provocada por la Pandemia de COVID -19, que en su
momento determino el ASPO y ulteriormente el DISPO, es altamente factible que haya
causado demoras en el acceso normal al canal administrativo, hecho que este Tribunal
entiende no necesita ser acreditado con prueba directa. De hecho, la Resolucion SRT
23/2020, del 17.03.2020, que suspendio el inicio de tramites de divergencias y aun las
previsiones de la Resolucion 67/20 de la SRT verosimilmente pudieron provocar
dilaciones en la realizacion de las audiencias médicas, estudios médicos, audiencias de
acuerdo ante el Servicio de Homologacion, etc., todo lo cual de seguro genero atrasos.
Se ariade que el hecho otorga suficiente andamiaje al requerimiento actoral en relacion
a disponer, en el caso, que la via jurisdiccional debe considerarse expedita, sin que
implique lo resuelto, ni un apartamiento al precedente de la Corte Federal antes
referenciado, ni la extension de lo aqui decidido a otros casos que no guarden similares
alineamientos de hecho en el plano temporal de que, a través de la Resolucion 75/20
del 21.10.2020, se dejara sin efecto la Res.23/2020 SRT, no significo que las comisiones
médicas retornasen a su funcionamiento normal, ya que, segun surge de su articulo 2°,
se establecio que los turnos serian determinados “conforme la agenda disponible en
funcion de los recursos existentes en la sede administrativa, de acuerdo con la
evolucion epidemiologica”. Esta plataforma de hecho que, por sus particularidades, no
fue materia de tratamiento en el precedente de la Corte Suprema de Justicia
“Pogonza”, del 02.09.2021, otorga suficiente andamiaje al requerimiento actoral en
relacion a disponer, en el caso, que la via jurisdiccional debe considerarse expedita, sin
que implique lo resuelto, ni un apartamiento al precedente de la Corte Federal antes
referenciado, ni la extension de lo aqui decidido a otros casos que no guarden similares
alineamientos de hecho en el plano temporal” (voto de la Dra.