 STJSL-S.J. – S.D. Nº  012 /15.- 
---En la Ciudad de San Luis, a cinco días de marzo de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros LILIA ANA NOVILLO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ  y llamados a integrar en este acto los Dres. OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI y JOSÉ LUIS FLORES - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “GUERRERO, ESTELA MONICA POR SI y SUS HIJOS MENORES c/ RUBEN LEANDRO INSEGNA – MUERTE POR ACCIDENTE DE TRABAJO – RECURSO DE CASACION”. IURIX Nº 188997/10.-
Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. LILIA ANA NOVILLO, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ,  OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES.-
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del C.P.C. y C?

III) En caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

VI) ¿Es procedente el Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto?

VII) En su caso, ¿qué resolución corresponde dictar?

VIII) ¿Cuál sobre las costas?

CONSIDERACIONES COMUNES A LOS RECURSOS PLANTEADOS: 1) Que se inician los presentes, con la articulación por parte de los apoderados de la actora, de la acción integral por muerte en accidente de trabajo de Daniel Osmar Soria - fs. 2/17 y vta..

Que trabada la litis y sustanciada la demanda, la Juez de primera instancia resuelve rechazar la acción incoada, fs. 528/530 y vta.
Que apelada dicha sentencia por la actora, la Excma. Cámara de Apelaciones, Comercial, Minas y Laboral Nº 1 de la Segunda Circunscripción Judicial, por SD Nº 91 de fecha 28/09/2004, dispone confirmar la sentencia de primera instancia   de fs. 592/595.-
2) A raíz de ello, la accionante interpone Recurso de Casación a fs. 596, el que funda a fs. 619/636 y el cual es rechazado por este Tribunal a fs. 664/667 y vta.

 En su consecuencia, la recurrente plantea Recurso Extraordinario Federal a fs. 670/684 y vta., el que concedido a fs. 716/717, se elevan los actuados a la Corte Suprema de Justicia de la Nación, quien declara procedente el Recurso Extraordinario Federal a fs. 753, ordenando a este Tribunal a dictar nuevo pronunciamiento con arreglo a los fundamentos del dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal, obrantes a fs. 730/733.

3) Que simultáneamente a la interposición del recurso de casación, la actora articula, a fs. 599/617, Recurso Extraordinario de Inconstitucionalidad Local, el que desestimado por el Tribunal de Alzada, a fs. 645, provoca la interposición del Recurso de Queja, que fue concedido por el Superior Tribunal a fs. 922 y vta.

A fs. 982/986 y vta., el Alto Cuerpo hace lugar al Recurso de Inconstitucionalidad por arbitrariedad de sentencia, y revoca la sentencia de Cámara, ordenado dictar nuevo pronunciamiento por  jueces hábiles.

4) Que a fs. 1026/1027 y vta., debido a presentaciones erróneas efectuadas por la actora, que produjeron graves irregularidades procesales violatorias del principio de juez natural, al producirse el desplazamiento de uno de los integrantes del Tribunal llamados a resolver, como así también del derecho de defensa y de la igualdad ante la ley, provocando una indefensión al demandado, el Máximo Tribunal Provincial declara la nulidad de todo lo actuado a partir de fs. 923 en adelante.

Que en consecuencia de ello, este Tribunal resuelve a fs. 1062 y vta., llamar autos a sentencia, correspondiendo pronunciarse sobre ambos recursos articulados, a los fines de una correcta y adecuada resolución de la cuestión sometida a estudio.

Dichos recursos serán tratados conforme fueron interpuestos, esto es, en primer término el Recurso de Casación y luego el Recurso de Inconstitucionalidad.

A LA PRIMERA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. 753 luce sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que expresa en sus considerandos, que los agravios de la apelante encuentran adecuada respuesta en los fundamentos del dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal, dejando sin efecto la sentencia N° 1/06 de fecha 09/02/06, dictada por el Superior Tribunal de Justicia.

Que ante lo cual, corresponde dictar nuevo pronunciamiento dejando a salvo el análisis de admisibilidad del recurso de casación, donde consta cumplidas las exigencias contenidas en los arts. 286 y 289 del C.P.C. y C, deviniendo formalmente admisible el mismo, en mérito a lo dispuesto por el art. 301, inc a, del C.P.C.y C.

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTION por la AFIRMATIVA.
Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-
A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, Dijo: 1) En primer lugar, en cuanto a los antecedentes del caso, en autos se reclama una indemnización de la esposa e hijos de la víctima, de un infortunio laboral, en que perdiera la vida el trabajador, lo que se encuentra probado en el expediente penal: “SORIA DANIEL OMAR – AV. MUERTE”, Expte. Nº 1324, de fecha 24-11-98, donde se constata la muerte de la víctima, en ocasión del trabajo y en el lugar de trabajo.
Reconoce que si bien su parte hizo el reclamo por la Ley Nº 24.028, sin opción al derecho común, ello se debió a que previamente se necesitaba la declaración de la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT, que impedía la vía civil para poder demandar por esa vía.
Que haciendo una breve reseña y entrando a analizar la forma en que fue planteada la demanda, es menester señalar que en la misma se solicita la aplicación de un régimen (Ley Nº 24.028), que se encontraba expresamente derogado al tiempo del accidente, ya que éste aconteció el 1-10-98 y la Ley Nº 24.557, que derogó el sistema anterior, entró en vigencia el 1/07/96 (Cfr. art. 49, Disposición Final 1ª y 3ª LRT).
A su vez, debe destacarse que la parte actora plantea como cuestión previa, la inconstitucionalidad de varios artículos de la Ley Nº 24.557 (fs. 781 y vta.), haciendo su pedido en el objeto de la demanda, en base a la Ley Nº 24.028 (ver fs. 794).

Sobre el punto, debe tenerse especialmente en cuenta la situación imperante al momento en que la actora introduce la demanda, asistiéndole razón cuando afirma que en dicha época, recientemente dictada la Ley Nº 24.557, había una gran anarquía legislativa al respecto, dado que para algunos Tribunales la Ley era inconstitucional y para otros no.
También, es preciso resaltar, para un mejor entendimiento de cómo se fue tramitando la presente causa, que el actor introduce la demanda por ante el juez en lo laboral y éste, declara la inconstitucionalidad de distintos artículos de la Ley Nº 24.557. Así se corre traslado de la demanda, resolviendo posteriormente declararse incompetente, en virtud de jurisprudencia obligatoria (art. 281 del CPC y C), que sostenía la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT y disponía la competencia civil de las causas por accidentes de trabajo, resolución que fue, a la postre, confirmada por la Cámara de Apelaciones por Auto N° 647, del 30-11-2000, al dejar incólume la declaración de inconstitucionalidad del art. 39, sosteniendo a lo largo de sus considerandos, que la derogación de la Ley Nº 24.028 dejaba la situación en las mismas condiciones a la entrada en vigencia de la primera ley de accidentes, quedando los mismos regidos por el Código Civil (fs. 797/799 y vta.). Resolución ésta que quedó firme y consentida.

En virtud de ello, se procede a la remisión de la causa al fuero civil, donde se dicta Sentencia Definitiva N° 56 (2-05-03), que rechaza la demanda atento la improponibilidad objetiva de la misma, por cuanto no se puede encontrar en el fuero civil la tutela pretendida por el actor, basada en la legislación laboral (fs. 810/812 y vta.).

Apelada ésta sentencia, surge de la expresión de agravios efectuados por la actora (fs. 813/827 y  vta.), que ésta reconoce haber demandado, vía Ley Nº 24.028, pidiendo la inconstitucionalidad de la Ley Nº 24.557, a los fines de percibir una indemnización única en un sólo pago, destacando asimismo que el monto estipulado en la demanda, no lo era por que el reclamo fuera en los términos de la LRT, sino porque se carecía de todo otro parámetro legal para estimar el monto, por ello se señaló, en la demanda, que ese reclamo se hacía “sin perjuicio de la inconstitucionalidad planteada”. 

Que, la Excma. Cámara dicta el fallo Nº 91, de fecha 28-09-04, venido en recurso, que confirma la sentencia apelada, siguiendo las pautas fijadas por la C.S.J.N. en el caso “Gorosito” y en consecuencia, no declara en forma abstracta la constitucionalidad del art. 39 de la LRT, sino que trata la inconstitucionalidad en concreto y en virtud de ello, advierte que habiendo ocurrido el accidente el 1-10-98, jurídicamente se encontraba en plena vigencia la Ley Nº 24.557 y plena derogación de la ley Nº 24.028 que invoca el actor, señalando que ello dio lugar a lo resuelto a fs. 48/50, donde se enunciaba que debía aplicarse la ley civil y que se dejaba el tratamiento de la cuestión de la constitucionalidad de los demás artículos de la LRT, para resolverse en la sentencia definitiva, donde se debía demostrar en concreto el agravio al derecho de propiedad.

2) Por lo expuesto hasta aquí, se puede observar que la causa iniciada en el año 1998, ante un accidente que le costó la vida al trabajador (ocurrido el 1-10-98), pasó por una serie de vicisitudes procesales y vaivenes jurisprudenciales, tanto de la Corte Suprema como del Superior Tribunal, que podían dar lugar a confusiones a las partes y a sus letrados, ya que existía una gran anarquía legislativa al respecto, dado que para algunos Tribunales la Ley era inconstitucional y para otros no, algunos habilitaban la vía civil y otros la negaban.

Lo cierto es que, en definitiva, a raíz de estos cambios jurisprudenciales, el accidente de trabajo que dio lugar al presente proceso, quedó sin ser reparado, quedando viuda e hijos sin ningún tipo de resarcimiento por la muerte del esposo y padre de los actores.
En este sentido, se advierte que el fallo que se ataca es arbitrario, al omitir considerar las constancias de la causa y una resolución anterior dictada por ese mismo Tribunal, que declaraba la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT y habilitaba la vía civil para causas como la presente, lo que resulta violatorio del debido proceso, al contradecir una sentencia previa, firme y consentida, volviendo a resolver sobre una cuestión que se encontraba precluida; agravio este que fue expresamente planteado ante la Cámara y en la sentencia nada se dijo al respecto.

Es decir, la cuestión sobre la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT, había sido superada y como consecuencia de ello debía tramitarse la causa en base a la vía y normativa civil, por consiguiente, no podía el juez de primera instancia rechazar la demanda por “improponibilidad objetiva” de la misma, al no poder encontrar en el fuero civil, la tutela de la pretensión de aplicar la legislación laboral; ya que no era desconocido por dicho magistrado que la causa, había sido interpuesta en el fuero laboral y que continuó en el fuero civil, ante la declaración de incompetencia de la juez laboral, en virtud de jurisprudencia obligatoria (art. 281 del CPC y C), que sostenía la inconstitucionalidad del art. 39 de la LRT y disponía la competencia civil de las causas por accidentes de trabajo; ratificado ello por la Cámara, por Auto N° 647, del 30-11-2000, donde se indicó que la derogación de la Ley Nº 24.028 dejaba la situación en las mismas condiciones, a la entrada en vigencia de la primera ley de accidentes, quedando los mismos regidos por el Código Civil.
Atento a ello y en virtud de que el juez no puede desconocer el derecho aplicable, independientemente del invocado por las partes, el juez debió en virtud del principio “iura novit curia”, resolver la cuestión aplicando la normativa civil, tal como fue indicado en el Considerando III, tercer párrafo del resolutorio de la Cámara N° 647 (ver fs.799 y vta.).

No debe olvidarse que: “El juez conoce el derecho y nada importa que las partes omitan mencionarlo o incurran en errores con respecto a la ley aplicable, porque a él le corresponde establecer su verdadera calificación jurídica en virtud del principio "iura novit curia"; pero no ocurre lo mismo con los hechos, que sólo puede conocerlos a través de las afirmaciones de las partes y de la prueba que se produzca para acreditarlos.” (Cfr. Cam.Civ 0002; LM, 420, RSD-22-3; S 23-9-2003, “Frigorífico Calchaquí Productos S.A. c/ De Francesco, Jorge Luis s/ Cobro Sumario Dinero”; JUBA, sum. B3400454; http://www.scba.gov.ar/jubanuevo/integral.is.).

Por otra parte cabe destacar también, que la Cámara omitió tener en cuenta al momento del dictado de la sentencia recurrida, que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ya había declarado la inconstitucionalidad de los arts. 46 inc 1° y 39 de la LRT en autos “Castillo Angel S. C. Cerámica Alberdi S.A.”, del 07-09-2004  y  “Aquino Isacio c/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ Accidente Ley 9688”, del 21-09-2004, respectivamente y en consecuencia, los fallos citados por el Tribunal de Alzada, no se condecían con la última doctrina fijada por la Suprema Corte.

Ello, por cuanto la Corte Federal es el último y más genuino intérprete de la Carta Fundamental y, por ende, la exégesis que hace de ella, es como si fuera la Constitución misma, expandiéndose en forma vinculante para los demás judicantes (Cfr. Bidart Campos, Germán, “El control de constitucionalidad de oficio en sede provincial”, Revista El Derecho, t. 100, p. 633)”. Las sentencias dictadas por la Corte Suprema deben ser lealmente acatadas, pues el desconocimiento de sus decisiones importa un agravio al orden constitucional, (Cfr. CS 14/7/83, ED, t. 106, p. 471). “Si bien la Corte Suprema sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para los casos análogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquellas”.

“Así, carecen de fundamento las sentencias de los tribunales que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por ésta en su carácter de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia” (Cfr. CN Casación Penal, sala I, octubre 15-997, “Aviles, Luis C.”, publicado en La Ley – Suplemento de Justicia Penal – Rev. del 30-03-1998, p.41). A ello se agrega que en base a los principios de celeridad y economía procesal me inclina a acatar aquella doctrina” (Cfr. STJSL N° 28/07 “Casas Eva Mercedes c/ Cerámica Sassuolo S.A. y otro – D. y P. - Enf. del Trabajo - Recurso de Inconstitucionalidad”, 6-06-07; en voto del Dr. Florencio Rubio, al cual adherí y compartí sus fundamentos).

3) Que efectuado el estudio precedente, y compartiendo lo dictaminado por la Sra. Procuradora Fiscal de la Nación, estimo que la Excma. Cámara, ha omitido interpretar correctamente las normas de los arts. 512, 902 y 1074 del Código Civil, en función de los arts. 4 y 31 de la ley Nº 24.557, como así también considerar lo resuelto por la jurisprudencia más actual, vigente en la Corte Suprema, y sostenida por este Alto Cuerpo.

Que en efecto, la Corte ha sentado clara y terminantemente la doctrina legal que debemos aplicar en este caso, en la causa “TORILLO, ATILIO AMADEO y OTRO c/. GULF OIL ARGENTINA S.A. y OTRO”, del 31-03-2009, donde introduce la reparación integral del derecho civil a cargo de las Aseguradoras, cuyos considerandos rescato a continuación:

 “La protección de la integridad psicofísica del trabajador, cuando no de la vida misma de éste, mediante la prevención en materia de riesgos laborales resulta, sin dudas, una cuestión en la que alcanza su mayor significación y gravedad la doctrina de esta Corte, según la cual, aquél es un sujeto de preferente tutela constitucional (Cfr. “Vizzoti”, Fallos: 327:3677, 3689 y 3690, y “Aquino”, Fallos: 327:3753, 3770 y 3797)”.

Luego, en el Considerando 5°, la Corte se adentra en las normas de la ley de riesgos de trabajo, recordando que: “la citada ley impuso a las ART la obligación de “adoptar las medidas legalmente previstas para prevenir eficazmente los riesgos de trabajo” (art. 4.1); incorporar en los contratos que celebren con los empleadores “un plan de mejoramiento de las condiciones de higiene y seguridad….”; y analizando también las normas reglamentarias (Dec. N° 170/96)”.

Más adelante (Considerando 6°) la Corte sostiene: “Que, en tales condiciones, resulta manifiesto que la LRT, para alcanzar el objetivo que entendió prioritario, la prevención de riesgos laborales, introdujo e impuso un nuevo sujeto: las ART.- … De ahí, que las ART hayan sido destinadas a guardar y mantener un nexo “cercano” y “permanente” con el particular ámbito laboral al que quedaran vinculadas con motivo del contrato oneroso que celebrasen….-… los problemas de salud y seguridad en el trabajo son, como principio, prevenibles y deberían ser prevenidos mediante el uso de todos los instrumentos disponibles: …”.(Lo resaltado me pertenece).

Y dice la Corte como conclusión: “8°) Que, en suma, no existe razón alguna para poner a una ART al margen del régimen de responsabilidad previsto por el Código Civil, por los daños a la persona de un trabajador derivados de un accidente o enfermedad laboral, en el caso en que se demuestren los presupuestos de aquél, que incluyen tanto el acto ilícito y la imputación, cuanto el nexo causal adecuado (excluyente o no) entre dichos daños y la omisión o el cumplimiento deficiente por parte de la primera de sus deberes legales…”. (Lo resaltado me pertenece).

Al respecto, este Tribunal sigue el lineamiento de la Corte en autos “SUELDO, JOSÉ OMAR C/ ABRAFIC S.A. - D. y P. -RECURSO DE CASACIÓN”. Expte. N° 20-S-08 (Cfr. STJSL-S.J.N° 72/09, del 06/08/09), transcribiendo a continuación, los fundamentos esgrimidos por el Dr. Horacio G. Zavala Rodríguez:

“Sin perjuicio de ello y en relación a la invalidez constitucional del art. 39 de la ley 24.557, debe recordarse que este Superior Tribunal, luego de varios casos, unificó por unanimidad su jurisprudencia (Ver: STJSL-S.J. N° 17/07, caso “Chacón,….”; STJSL-S.J. 28/07, caso “Casas…”); descalificando dicha norma que vedaba la acción civil a los obreros y/o empleados que sufrieran un infortunio laboral”.

 “Allí mismo la Sra. Juez señala que “la lesión del obrero fue por inapropiada movilización física conforme a sus antecedentes y períodos laborados que se vincula con la omisión de la obligación de prevención…”, obligación que dada la experticia que se encuentra implícita en la función encomendada a las ART, impone su responsabilidad resarcitoria en supuestos de omisión a la luz de las normas que invoca (arts. 512, 902, 1109, 1074 del Cód. Civil)”. 

“La jurisprudencia más actualizada es coincidente en el sentido de que las ART deben responder civilmente si han omitido cumplir las obligaciones de prevención que le imponen los arts. 4 y 31 de la ley 24.557 y normas reglamentarias. Para ello no sólo debe constatarse o probarse la omisión, sino también y especialmente el nexo causal adecuado (excluyente o no) entre los daños reclamados y la omisión o el cumplimiento deficiente por parte de la ART de sus deberes legales”.

“Respecto a la prueba del cumplimiento de los deberes legales de prevención, ya he señalado que la ART no produjo prueba alguna sobre ello y no puede existir duda que era ella quién debía acreditarlo. No puede exigirse al actor la producción de una prueba negativa. Tanto la ART como el demandado empleador, eran las personas que debían contar con los elementos probatorios (o conocerlos o tenerlos en su poder) que acreditaran las tareas de prevención realizadas”. 

4) Recordado esto, coincido con los agravios formulados por la actora recurrente, y evaluados los elementos probatorios aportados a la causa, en especial, la autopsia practicada a fs. 17/19 -Expte. Penal- y la pericial médica obrante a fs. 390/392, considero comprobada la causa de muerte de  DANIEL OMAR SORIA, la que se produjo en ocasión de trabajo, y por la cual deberán responder solidariamente el empleador y la ART. 
Para avalar tal conclusión, corresponde considerar los precedentes citados y otros como: STJSL-S.J. – S.D. N°  8/13. “BELLINZONA, JOSE LUIS c/ ROJAS SAN LUIS S.A. y O. – DAÑOS y PERJUICIOS - RECURSO DE QUEJA”. IURIX N° 205898/11; STJSL-S.J.–S.D. N° 136/12 “POLLACHI, CARLOS ENRIQUE  c/ LANIN SAN LUIS S.A. - DAÑOS y PERJUICIOS - RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD” IURIX N° 111631/1; STJSL-S.J.N° 15 /10  “SAROME JUAN CEFERINO c/ OMEGA CNA A.R.T.- D. y P. ACCID. ENF. TRAB. - RECURSO DE CASACIÓN”, que se relacionan con las constancias obrantes en el proceso. 
Que en efecto, en autos, no existe prueba para tener por cumplida a OMEGA ART, de las obligaciones que le imponen los arts. 4 y 31 de la Ley Nº 24.557 (hoy complementada por la Ley Nº 26.773, la que también derogó, parcialmente, el art. 39 de la anterior Ley Nº 24.557) y por ende para eximirla de su responsabilidad civil integral derivada de las disposiciones de los arts. 512, 902, 1109  y 1074 del Código Civil.
La aseguradora, no produjo prueba alguna válida y suficiente para exculparla. En tal sentido la jurisprudencia tiene dicho que “… En efecto, sabido es que la carga de la prueba es una circunstancia de riesgo que consiste en que quien no prueba los hechos que debe probar pierde el pleito si de ellos depende la suerte de la litis. Y a pesar de que dicha carga no implica obligación de probar, significa estar a las consecuencias de que la prueba se produzca o no…” (Cfr. art. 377 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; Cr.  “Colombo, C. J., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Anotado y Comentado, tomo III, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, pág. 381 y sgtes; Falcón, E. M., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Anotado, concordado, comentado, tomo III, Buenos, Aires, Abeledo-Perrot, 1984, pág. 154; Fenochietto, C. E.; Arazi, R., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado y concordado con el Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, tomo 2, Buenos Aires, Astrea, 1985, pág. 316 y sgtes; Fassi, S. C.; Maurino, A. L., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado, anotado y concordado, tomo 3, Buenos Aires, Astrea 2002, pág. 416 y sgtes.; Cámara Civil y Comercial Federal, Sala II, causa N° 8.369/91, del 26.10.95; causa N° 5667/93, del 10.04.97; causa N° 46.837/95, del 19.03.98; causa N° 11.793/94, del 15.12.98; causa N° 2.950/98, del 9.02.99; causa N° 20.478/96, del 4.05.99; causa N° 6603/98, del 10.06.99; causa N° 9.179/94, del 9.09.03; Sala III, causa N° 3.024/00, del 9.11.00; causa N° 3.025/99, del 28.08.02; CSJN, Fallos: 311:1576; 314:1322 y 1505; 315:2689; 319:135; 320:2101; 323:1232). 
“En tal sentido, la Cámara, a fin de rebatir el argumento utilizado por la aseguradora referido a que la parte actora no logró probar el incumplimiento imputado respecto de los deberes de prevención como así también la falta de control sobre la empleadora, viabilizó la aplicación de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas, dado que las obligaciones incumplidas por la ART han sido impuestas por ley y ésta se encuentra en mejores condiciones técnicas, fácticas y económicas de suministrar las pruebas que demuestren su cumplimiento, incluyendo las constancias documentales de la actividad preventiva desplegada”. (Cfr. Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, “Rodríguez Omar Obdulio c/ Massuh S.A. y Otro s/ Accidente de Trabajo, de fecha 28-02-11.”). (Lo resaltado me pertenece).

El deber de seguridad, tal como se lo describe en la LRT, excede el marco tradicional del contrato de seguro por accidente del trabajo. Por lo tanto, el empleador y la aseguradora están obligados a implementar todas las medidas preventivas de los riesgos, que la naturaleza de la actividad exija aplicar, para procurar la indemnidad de las personas que, bajo dependencia de la primera, trabajan.

En suma, estimo que existió riesgo, daño y ausencia de culpa de la víctima, con lo que quedan configurados todos los presupuestos para la responsabilidad civil del empleador.

Ni el empleador, ni la aseguradora, prueban haber controlado el uso y/o suministrado los elementos de protección obligatorios a los trabajadores, que en el caso, realizaban tareas sobre andamios y en altura, lo que evidencia el incumplimiento por la ART de las obligaciones impuestas en el art. 4, apartado l, de la ley Nº 24.557, que prevé: “los empleadores y los trabajadores comprendidos en el ámbito de la LRT, así como las ART están obligados a adoptar las medidas legalmente previstas para prevenir eficazmente los riesgos del trabajo”. Por tanto su responsabilidad solidaria es ineludible.
5) Por último, no puede concluirse esta fundamentación sin señalar que, pese a lo pretendido, la aseguradora fue citada como tercera interesada.

Además ella respondió a la citación,y aun más,contestó la demanda.
                                                                                                  ///…

///…

Por tanto y de conformidad con lo previsto por el art. 96 del Código Procesal Civil y Comercial, la sentencia que se dicta la alcanza como a los litigantes principales.

Por ello VOTO a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN POR LA AFIRMATIVA.
Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-
A LA CUARTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Dada la forma en que se ha votado la cuestión anterior corresponde HACER LUGAR al Recurso de Casación, y Casar la Sentencia Nº 91 de fecha 28/09/04, de la Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral N° 1, de la Segunda Circunscripción Judicial, CONDENANDO a RUBEN LEANDRO INSEGNA y OMEGA ASEGURADORA DE RIESGOS DE TRABAJO S.A., en forma solidaria, (art. 96 del Código Procesal Civil y Comercial y arts. 1074, 1077, 1081 y cc. del Código Civil), a resarcir por reparación integral del derecho civil, a los derechohabientes del trabajador fallecido, Daniel Osmar Soria. ASI LO VOTO.
Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta  CUARTA CUESTIÓN.-
A LA QUINTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Las costas de las tres instancias se imponen al demandado y a la aseguradora, vencidos en forma solidaria (arts. 68, 96 y 279 del Código Procesal y normas del Código Civil). ASI LO VOTO.

                                                                                                  ///…

///…

Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-
A LA SEXTA y SEPTIMA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. 1073/1093 y vta., se presenta la recurrente, y funda recurso de inconstitucionalidad local concedido por este Tribunal a fs. 922 y vta..-
                   Que corrido traslado a la contraria, se le da por perdido el derecho no ejercido de contestar el traslado, a fs. 1097. 

Que a fs. 1098/1100, se expide el Sr. Procurador General, dictaminando sobre la procedencia del Recurso de Inconstitucionalidad, por las razones que expone y que se dan por reproducidas en honor a la brevedad.

2) Que atento a que el presente recurso comparte los mismos agravios que el recurso de casación, antes analizado, deberá estarse a lo ya resuelto en las cuestiones anteriores y corresponde rechazar el Recurso de Inconstitucionalidad local, que concediera el Tribunal.
Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a estas SEXTA y SEPTIMA CUESTIÓN.-
A LA OCTAVA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo:  Costas en el orden causado, por cuanto considero que existieron especiales circunstancias que rodearon el caso, configuradas por los distintos cambios jurisprudenciales y que pudieron haber generado dudas en la parte recurrente, respecto a la interpretación de las leyes que debían aplicarse al caso. ASI LO VOTO.

                                                                                                ///…

///…

Los Sres. Ministros HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta OCTAVA CUESTIÓN.-
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, marzo cinco de dos mil quince.-

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) HACER LUGAR al recurso de casación, y Casar la Sentencia Nº 91 de fecha 28/09/04 de la Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 1, de la Segunda Circunscripción Judicial, CONDENANDO a RUBEN LEANDRO INSEGNA y OMEGA ASEGURADORA DE RIESGOS DE TRABAJO S.A., en forma solidaria (art. 96 del Código Procesal Civil y Comercial y Arts. 1074, 1077, 1081 y concordantes del Código Civil), a resarcir por reparación integral del derecho civil, a los derechohabientes del trabajador fallecido, Daniel Osmar Soria.- 
II) Las costas de las tres instancias se imponen al demandado y a la aseguradora vencidos en forma solidaria (arts. 68, 96 y 279 del Código Procesal y normas del Código Civil).
III) Rechazar el Recurso de Inconstitucionalidad local.-
IV) Costas en el orden causado.-
REGISTRESE  y  NOTIFIQUESE.-
No firman los Dres OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y  FLORENCIO DAMIÁN RUBIO, por encontrarse excusados. 

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. LILIA ANA NOVILLO, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OLGA GLORIA SOSA LAGO DE TARAZI  y  JOSÉ LUIS FLORES,  en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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