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2ª Instancia. -- San Fermando del Valle de Catamarca, junio 11 de 1996.

¿Es justa la sentencia apelada?

El doctor Herrera dijo:

Llegan los autos a la instancia como consecuencia de un recurso de apelación en contra del decisorio N° 69 obrante a fs. 244 y subsiguientes y por el cual se hace lugar parcialmente a la demanda interpuesta por el actor, condenando a la D.E.Ca. a abonar la suma de $ 58.800 en concepto de daño indirecto o lucro cesante derivado de un accidente de trabajo, con más la tasa pasiva y desestime el daño moral, imponiendo las costas a la demandada vencida. De los dos recursos que se interponen, puesto que la demandada también apela, queda únicamente vivo para el mundo jurídico el de la parte actora, toda vez que a fs. 276 la demandada desiste del por ella interpuesto. Debe destacarse que a fs. 282 la parte actora, teniendo en cuenta el tiempo ocurrido desde que se elevaron las actuaciones faltando la notificación del ministerio público, solicita se fije con carácter de urgente la audiencia, la que es prevista para el día 28 del mismo mes. A fs. 286 es esta misma parte que solicita la postergación de la misma audiencia, la que es fijada a fs. 287, y a fs. 294 luce el acta en virtud de la cual el apoderado de la demandada funda el recurso expresando los agravios que a su juicio le merece la sentencia recaída en autos y que quedan centrados en la desestimación que hace a ésta el daño moral, por lo que no habiendo apelado la demandada, el monto del daño material ha quedado firme y, no siendo motivo de queja por la actora la forma de potenciación del crédito, la tasa pasiva aplicada por la judicante también ha quedado firme a pesar del cambio de criterio de la Corte con respecto a dicha tasa, en autos Galván c. Sudameris, toda vez que son los agravios los que limitan el marco del recurso interpuesto y por ende los ítems a tratar por el tribunal. Estos agravios son respondidos a fs. 295 por los demandados y a fs. 299 se expide el ministerio público, quedando estos autos en estado de dictar sentencia.

De la forma que son expresados los agravios y los temas que llegan a nuestro conocimiento, se limitan únicamente a la visibilidad o no del daño moral, ya que no se encuentran discutidos ni la relación de dependencia ni tampoco el accidente, sus secuelas, el daño material, etc., por lo que en el caso deberá entrarse directamente al análisis de este punto. La actora reclama en primera instancia por concepto de daño moral la suma de $ 25.000, señalando que toda lesión a los sentimientos que determine dolor o sufrimientos físicos o toda clase de padecimientos susceptibles de apreciación pecuniaria configura daño moral y en este caso, además de los padecimientos directos sufridos por el actor, de rebote se provocó un daño moral incuestionable, advirtiéndose simplemente que la relación de pareja se vio afectada, sumado al cuadro de presiones y fobias provocadas. La judicante encuentra acreditado el daño material. En cuanto al daño moral, sostiene que no puede prosperar ya que no se trata de indagar si el mismo existió o no, toda vez que atento a los resultados incapacitantes del accidente es seguro que el mismo se dio, sino de determinar si ese daño figura dentro del objeto resarcible. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria niegan tal posibilidad en el caso de los daños producidos por el vicio o riesgo de la cosa, atento a que en los mismos la culpa de la gente es solamente presunta, siendo que para esa reparación se exige una conducta efectivamente realizada por el causante, dolosa o culposa y que de alguna manera puede ser calificado como delictual, y éste es el criterio legal de la Corte, por lo que desestima el rubro. Al momento de fundar el recurso de apelación sostiene que el fallo recurrido no exhibe una perfecta congruencia interna; que un precedente de la Corte vale más que un razonamiento jurídico correcto. Que la acción civil prosperó por un 85 % en lo atinente al daño material, pero el daño moral a su juicio es rechazado en forma arbitraria, invocando un precedente de la Corte recaído en un juicio laboral en donde se reclamaba una indemnización tarifada distinta a la de autos. El daño se encuentra probado y reconocido por la sentenciante, lo que deviene el fallo en arbitrario. El argumento base para el rechazo es que el rubro no se encuentra dentro del universo resarcible. Que la doctrina dominante en el fuero civil señala que el daño moral no requiera en ciertos casos ni siquiera prueba, ya que se presume. No puede por otro lado aplicarse a una indemnización civil por accidente de trabajo el concepto del derecho laboral que tiene indemnizaciones tarifadas, por lo que en contadas ocasiones puede prosperar. Que resulta un absurdo que en un proceso civil en donde se obtiene una indemnización por daño material y donde se probó el grado de incapacidad, se deniegue una indemnización a quien el siniestro dejó secuelas de múltiples convulsiones, impotencia sexual entre otras, debiendo advertirse la gravedad que para quien tiene 31 años le acarrea esta sintomatología de fobias y de impotencia sexual. Debiendo hacerse lugar a la acción, estima que el monto del resarcimiento no puede bajar de los $ 20.000. El ministerio público fiscal en un nebuloso dictamen propugna la recepción del recurso con un análisis verdaderamente notable de la doctrina y jurisprudencia aplicable.

En autos no se discute y quedó probado además, que el día 12/04/92 se produjo un accidente de trabajo cuando el actor realizaba una serie de tareas técnicas en una subestación subterránea, recibiendo en momentos en que se desarrollaba la tarea una descarga eléctrica de alto voltaje.

Que el servicio se encontraba cortado y nadie sabe a ciencia cierta el porqué fue reanudado, provocando el hecho en cuestión. Que tanto quien dictamina a fs. 222, a fs. 228 determina una incapacidad del 70 %, sosteniendo que este estado del actor es irreversible, con consecuencias de traumatismo encefálico, convulsiones, impotencia sexual, etc. Presenta además síntomas depresivos. En idéntica forma se pronuncia la Junta Médica. La edad y el estado civil del actor se encuentran probados y ante esta base fáctica cabe preguntarse si entra en el universo resarcible el daño moral.

El actor realiza la opción que le permite la ley de accidentes y elige la vía de la reparación civil, con lo que carga con la prueba de la responsabilidad del evento pero tiene la ventaja que puede recibir una indemnización por daño material superior a los límites que señala la norma para la vía especial, y en segundo lugar que no tratándose de una indemnización tarifada, uno de los argumentos más usados por quienes tienen una tesis restrictiva para la aplicación del daño moral a los accidentes de trabajo, queda el mismo, por lo menos en el caso de autos, sin peso jurídico.

Este tema del daño moral desde antaño trajo aparejado un serio debate doctrinario que a la larga permitió superar las objeciones para su reparabilidad. Hace poco menos de 50 años Lafaille subraya dos reparos fundamentales a su resarcimiento: a) la inmoralidad de fijar el "pretium doloris", pues al hacerlo se fomentaban bajas pasiones y se autorizan lucros desmedidos y escandalosos; y b) el enriquecimiento sin causa y el carácter inconmensurable de la lesión sufrida. Estas objeciones tomadas por Llambías han sido superadas largamente por doctrina y jurisprudencia, como también por los avances legislativos de la ley 17.711, y como no podía ser de otra manera, por fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Debe destacarse de esta teoría canonista, al decir de Isidoro Goldemberg o punitiva, un primer elemento: la función satisfactoria de la indemnización dineraria ya que éste es el Unico medio de reparación posible. No puede alegarse para su desestimación la imposibilidad de indemnizar, puesto que como bien lo decía el propio Lafaille la deficiencia de los recursos humanos para alcanzar la justicia no es motivo que autorice a privar de ella; imperfecto o no, un temperamento puede ser admitido a falta de otro menos malo, procurando acercarse al ideal de dar a cada uno lo suyo. Lafaille, "Tratado de las obligaciones", t. I, N° 233 (De la conceptuación del daño moral como lesión a los derechos extrapatrimoniales de la víctima. Héctor Pedro Irribarne, en "la responsabilidad", dirigido por Alterini y López Cabana, p. 287 y sigtes., Ed. Abeledo Perrot).

Independientemente de la opción realizada, evidentemente se trata de un daño proveniente de un accidente de trabajo, con las ventajas y desventajas ya puntualizadas. La discusión acerca de la aplicabilidad del art. 1113 del Cód. Civil a los infortunios laborales, ya ha quedado sentada hace tiempo y también en este supuesto la aplicación del daño moral. La jueza en su sentencia reconoce que en virtud del estado y secuelas producidas por el evento, que es seguro que el mismo existió pero que no puede prosperar porque la doctrina y jurisprudencia niegan la posibilidad en el caso de que el daño haya sido producido por el vicio o riesgo de la cosa, no pudiendo acreditar si la conducta es dolosa o culposa; tal es la esencia del fallo.

El 25/10/82 el tribunal especializado por excelencia en derecho laboral en el Plenario N° 243 en "Vieites, Eliseo c. Ford Motor Argentina" consagró la vigencia de la doctrina legal al establecer por mayoría la decisión siguiente: "Es procedente el reclamo" por daño moral de las actuaciones de derecho común por accidente de trabajo fundadas exclusivamente en vicio o riesgo de la cosa según el art. 1113 del Cód. Civil", DT, LXVIII-B, p. 1665. No ha de dejar de señalar la persistencia que ha tenido en el fuero laboral la postura adversa a la reparación del daño moral, máxime si se tiene en cuenta que en diversos encuentros científicos tanto civilistas como laboralistas, habían sostenido la necesidad de resarcir el daño moral ocasionado a la víctima (Jornadas del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Córdoba, junio/77, Comisión 2, Conclusión 6; 7mas. Jornadas de Derecho Civil, Buenos Aires, Set./79, Comisión 2, Conclusiones 1 y 4; 4tas. Jornadas Científicas de la Magistratura Argentina, Mar del Plata, Set./80, Comisión 4, Tema 1, entre otras).

El despacho de las Jornadas de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, celebradas en Córdoba es explícito al respecto. Admitida la responsabilidad por riesgo, y la antijuridicidad objetiva, no cabe limitar la responsabilidad del empleador a los daños materiales, excluyendo el agravio moral que de ello deriva, desde que tal limitación no se concilia con la idea de la reparación plena surgida en estos casos y es entonces que el plenario 243 aparece como un reconocimiento de la legitimidad del derecho a la satisfacción integral a que es acreedora la víctima de un infortunio del trabajo. Guibourg, en dicho plenario, señaló que el intérprete no puede perder de vista como directiva hermenéutica de carácter general, que en el plano de la dogmática el Derecho civil constituya el derecho común, es decir, el derecho de la comunidad, el de todos, y mal puede entonces privarse a una persona por la circunstancia de estar sometida a un régimen especial, de las facultades y pretensiones que le corresponden como cualquier otro habitante, en el caso al ser resarcido de la injusta lesión inferida a sus legítimas afecciones.

En efecto, no puede concebirse emplazar al trabajador en una situación de inferioridad jurídica respecto a cualquier otro damnificado, ya que en ausencia de todo vínculo laboral, siempre cabría a la víctima por el daño causado por el riesgo o vicio de la cosa, el reclamo contra sus dueños o guardianes por el daño moral experimentado a raíz del hecho.

Quienes niegan esta tesitura y sostienen la necesidad de la existencia de un acto ilícito, con el debido respeto que el suscripto siente hacia quienes tienen tomada tal posición, han dejado de lado que la postura ya no se compadece con la realidad, teniendo en cuenta que por la dinámica propia del moderno industrialismo, la actividad del trabajador impuesta por la relación de dependencia lo expone habitualmente a los más variados riesgos, más allá de todo reproche a la conducta del empleador. Las estadísticas de siniestros laborales en el área industrial según datos aportados por la O. I. T., son bien ilustrativos al respecto. Isidoro Goldembeg, "Responsabilidad civil y su aplicación en los infortunios laborales", t. II, p. 80. Este mismo autor señala que debe merituarse que en el caso especial de los accidentes laborales, las repercusiones del daño en la persona del trabajador adquieren una incidencia social más acentuada por afectar el potencial psicofísico de quienes crean con su permanente esfuerzo, bienes y riquezas en la comunidad. El reconocido principio, en punto a la teoría de la interpretación de la ley no debe ser indiferente para el que la lleve a cabo la incidencia de la solución que se adopte, cobra una insospechada vigencia en la disciplina laboral que requiere ser aprehendida, atento su naturaleza tutelar con un criterio finalista, teniendo en cuenta las valoraciones implicadas en la materia que ostenta en nuestro ordenamiento jerarquía constitucional.

El derecho no gira en el vacío, no se desenvuelve en el reino de las abstracciones, sino que se inserta en el marco concreto de la compleja trama de intereses antagónicos de la sociedad de nuestros días, no pudiendo los jueces ignorar el trasfondo socio-económico que subyace en las controversias sometidas a sus decisiones. Desatender la situación en que queda la víctima del infortunio laboral implica añadir el desmedro sufrido en su persona la privación de tutela jurídica respecto a los padecimientos, angustias, inseguridades y frustracciones derivadas del hecho dañoso, es decir, al daño espiritual y, en tal sentido, el tribunal III de Lomas de Zamora, en autos "Iriarte c/Marchessini" declaró que la reparación de los daños ocasionados por el accionar responsable del empleador comprende una integridad en la que se debe incluir tanto el daño material como el daño moral producido por los inconvenientes, angustias, sufrimientos y decaimiento social y laboral del trabajador, DL, Mayo 86, p. 234.

El criterio contrario, además de constituir una solución axiológicamente disvaliosa está reñido con el principio rector del instituto de la responsabilidad civil que centra su óptica en el sujeto perjudicado. No se trata ya de la búsqueda de un sujeto culpable a quien imputar las consecuencias dañosas de la acción, sino de obtener un remedio jurídico a fin de compensar el mal causado a un individuo por un daño injustamente padecido. También se ha señalado que "toda lesión debe repararse máxime si en la relación intersubjetiva, una de las partes es económicamente fuerte". Giorlandini, Eduardo, "Daño moral, Normativa civil y laboral, DT, 1982-A, 252. En el plenario 168 de oct/71, Catez de Echazarreta c. Intel, Justo López señaló que la disciplina laboral constituye una rama jurídica consagrada especialmente a la tutela y persona del trabajador, no alcanzándose a entender la resistencia a otorgarle una protección reconocida por el derecho común, y este instituto, en la opinión de Horacio De La Fuente, "El daño moral en el Derecho del trabajo", deba alcanzar su máximo desarrollo en esta área que por su finalidad debe instituir una garantía jurídica especial a los destinatarios de su perceptiva. Este autor señala también que mientras en las contrataciones privadas se encuentran normalmente en juego valores económicos y como excepción se pueden afectar bienes personales de los contratantes, generalmente en forma indirecta en el contrato de trabajo, dado el carácter jurídico-personal de la relación y la situación de dependencia en que se encuentra, arriesga permanentemente sus bienes personales más valiosos, integridad física, honor y dignidad, bienes que se encuentran expuestos a ser lesionados casi siempre en forma directa, situaciones en las cuales el daño moral adquiere por cierto mayor gravedad. (Horacio De La Fuente, "El daño moral en el Derecho del trabajo", I. y sigtes. 1980, p. 86-7).

Ya en párrafos anteriores, citando a Iribarne, realicé algunas reflexiones acerca de la teoría estricta que sobre el tema tiene un autor que con todas las letras puede recibir el nombre de Maestro, como lo es el doctor Jorge Joaquín Llambías y teniendo en cuenta que al contestar los agravios se hace mención a su tesis de que el daño moral sólo debe ser resarcible su figura cuando quien lo ha causado ha obrado con la maligna intención de producir ese desmedro. Conforme a esta visión del autor, la reparación de daño moral mediante bienes materiales envuelve una especie de prostitución del dolor, repugnando el sentido ético; estos dolores espirituales no pueden ser aplacados por los sucedáneos placenteros que el dinero puede comprar. En cuanto el significado del dolor en la vida del hombre, afirma que ésta constituye un instrumento de perfección moral y por lo tanto no puede constituir un título de enriquecimiento patrimonial. Si la Justicia pide la indemnización del daño moral, la moral reprueba que pueden comercializarse sus sentimientos, Llambías, Jorge Joaquín, "Estudio de la reforma del Código Civil", p. 139 y subsiguientes. El autor antes citado, es decir, Isidoro Goldemberg señala que estos argumentos no sólo aparecen desprolijos de contenido jurídico sino que resultan incompatibles con la esencia del instituto de responsabilidad civil. Consentir como afirmación de un pretendido valor ético en perjuicio de los sentimientos en las relaciones jurídicas traduce una aspiración de heroicidad, reniega con la realidad de la vida. Mosset Iturraspe, "La aceptación de los riesgos" en "Estudios de Derecho civil", señala que el daño es una desgracia patrimonial o moral y la naturaleza humana es retractaria a los sufrimientos, y tal premisa cobra una mayor significación en este ámbito, en el cual la situación de la víctima adquiere un especial relieve por afectar la única fuente de recurso que posee, es decir, su actitud laborativa. Héctor Iribarne "Etica, derecho y reparación del daño moral", ED, 112-280, condena la concepción del dolor como un padecimiento grato que ensalza la bondad del sufrimiento y niega todo goce. Tal criterio en el que anida un ingrediente estoico conduce a descartar la actitud de los bienes para mitigar los males, descalificando a los pretensores de la reparación; la genuina tradición cristiana impone aliviar caritativamente el padecimiento del semejante, confortando a la víctima a fin de atenuar su dolor, y en tal sentido no es moralmente lícito ni justo exigir a quien soporta una aflicción que la sufra calladamente.

Brebbia expresa, desestimando el argumento, que el daño moral supone compensar dolor con dinero, señala que el sujeto pasivo de un agravio moral no pone precio a los bienes que integran su patrimonio reclamando esta indemnización, sino pide se le otorgue un medio para atenuar en parte los efectos irrevocables del hecho dañoso, y como el Derecho no conoce otro común denominador para medir bienes heterogéneos, el dinero impone al transgresor la obligación de otorgar una determinada cantidad de dinero al damnificado, proporcional a la gravedad del daño ocasionado ("El daño moral", p. 92, 2ª edición).

En definitiva, siguiendo a Alvarez Chavez, podemos concluir que la jurisprudencia mayoritaria acepta la resarcibilidad del daño moral en las acciones de derecho común en función de lo dispuesto por los arts. 1078 y 1113.

Por último y para completar el tema, en el plenario citado el procurador general del trabajo consideró que "si el resarcimiento del daño moral participa de la naturaleza jurídica de la responsabilidad civil y su función es reparadora, no se advierte cómo puede apartarse de esta protección a la víctima de un accidente de trabajo cuando reclama la neutralización de ese perjuicio en base al derecho común, puesto que la desestimación no sólo desconocería las raíces que dieron lugar a la teoría del riesgo creado y que se desarrollaron justamente en ese campo de infortunios, sino que se discriminaría en la protección de la víctima por el hecho de que el guardián o propietario de la cosa fuere a su vez su empleador, solución que tanto conspiraría en relación a la tendencia interpretativa predominante en el Derecho civil, como contraponiéndose a la finalidad tenida en mira por el legislador, cuando estableció la alternativa a favor del dependiente que padeciera un siniestro laboral, de poder reclamar su cobertura dentro de dos vías distintas pero excluyentes, que le aseguren en cada caso una tutela acorde a los preceptos vigentes en cada campo jurídico" (Alvarez Chavez, ob. cit., p. 128).

Si a todo esto le sumamos, como ya se señaló, la naturaleza del accidente y en especial la secuela del mismo que no son las comunes de todo accidente de trabajo, su carácter de irreversible y que se extiende no sólo hacia él sino --y ello es la cruda realidad-- pueden echar por el suelo su vida familiar, es que no cabe duda alguna que corresponde en el caso hacer lugar al recurso incoado y condenar a la accionada, no sólo por el daño material sino también por el daño moral.

Queda por último establecer la cuantía del resarcimiento por daño moral. El dolor, la alteración disvaliosa, los estados de ánimo, el achicamiento de la personalidad en orden a la vida de relación, no pueden por una razón ontológica traducirse exactamente en una cifra dineraria. La indemnización en primer lugar no debe aparecer de un monto tan bajo que queda meramente como simbólica y en ello por ejemplo los autores ingleses señalan que la condena es la que tiene la trascendencia social; no importa que la indemnización sea de tantos peniques o chelines, sino la sanción ante la comunidad toda; pero esto va dirigido obviamente a un medio extraño al nuestro puesto que nosotros nos encontramos enmarcados en el daño reparador que nos permitan con una cantidad de dinero, no borrar el dolor sino de, en algún modo, tratar de suavizar el mismo y esto es un problema de sociología jurídica.

En el caso de autos, lo que Mosset Iturraspe exige, una prueba convincente, firme y clara, se da en forma inexcusable: "Daño moral, Cuantificación", Ed. Alveroni; por lo que corresponde --a mi juicio-- acceder a lo solicitado en el recurso y establecer el mismo en la suma de $ 20.000.

En consecuencia, y de compartir los colegas el criterio que sustento, corresponderá hacer lugar al recurso, revocar el fallo en lo que fue materia de agravios y condenar a la demandada a abonar la suma de $ 20.000 por el rubro daño moral. Costas en esta instancia, a la demandada vencida. Es mi voto.

La doctora Velarde de Chayep dijo:

El colega que lleva la primera opinión en los presentes ha analizado la cuestión traída a decisión con la profundidad de criterio y la solvencia de conocimientos que lo caracterizan. El voto analiza con minuciosidad cada uno de los aspectos que viabilizan en su entender la apelación en el presente caso. Puesto que comparto totalmente el criterio sentado por el preopinante, debe adherir sin más al primer voto, ya que cualquier argumento que se exponga no sería sino una inútil repetición de los ya conceptuosamente expuestos por el doctor Herrera. Por ello, adhiero el primer voto en todas sus partes, pronunciándome en igual sentido. Es mi voto.

El doctor Crook dijo:

Los colegas que me precedan en la voz y voto coinciden en otorgar viabilidad al recurso impetrado en lo que respecta a la procesada del daño moral; adhiero, en efecto, a las consideraciones que con profunda enjundia y agudeza se emitieran y que en consecuencia clarifican y concretan este tópico referente al daño moral que tan controvertido fuera en este ámbito del derecho, pero que sin influjo doctrinario ha superado el campo de la polémica, ingresando como una realidad incontrastable en el marco de las indemnizaciones laborales; así lo ha entendido la doctrina que, buscando en las normas del derecho común como buscando inconscientemente obtener una reparación integral de los daños causados por los accidentes de trabajo, hizo posible ampliando el concepto de la tarifación de daños que en rigor de verdad se compadece con el contenido social con que se impregna esta rama del derecho. Así voto.

En mérito al acuerdo que precede y por unanimidad de votos, el tribunal: resuelve: I. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte actora y en consecuencia, revocar la sentencia definitiva N° 69 obrante a fs. 244/252 en lo que fue materia de agravios. II. Condenar al demandado a abonar la suma de $ 20.000 por el rubro daño moral. III. Costas en esta instancia a la demandada vencida. -- Manuel de Jesús Herrera. -- Nora S. Velarde de Chayep. -- Jorge E. Crook.
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I. En su sentencia, el tribunal, hace referencia al llamado "daño moral" respecto de una situación propia de ese ámbito (accidente de trabajo), pero que ha sido resuelta a través de la aplicación de normas de carácter civil, por expresa petición del actor que optó por la acción común de acuerdo con lo que al efecto establecía la norma aplicable (art. 16, ley 24.028 --Adla, LI-D, 3914--) (1).

El tribunal resolvió, de acuerdo con la doctrina prevalente en la materia (2), que en el caso de los cuasi delitos (art. 1113, Cód. Civil), corresponde dicha reparación. La llamada "ilicitud sin culpa", "se configura por la contrariedad externa del acto con lo que dispone el ordenamiento jurídico y el mismo depende de las circunstancias concernientes a los sujetos" (3). De acuerdo con ello, se ha sostenido que la responsabilidad por riesgo creado, entre sus presupuestos, cuenta con la antijuridicidad de la acción u obrar humano. En el caso de la responsabilidad objetiva, la relación de causalidad adecuada se aprecia en abstracto; es decir, se toma en cuenta la diligencia exigida a un hombre común, no a uno determinado (lo que corresponde a la de carácter subjetivo).

II. El tema que, en la década de los 70 planteó algunas decisiones de los tribunales de trabajo que negaban esa reparación, a partir de fines de ese decenio se afirmó en el sentido que lo ha resuelto el tribunal de Catamarca. Al efecto, entre otros, cabe recordar el plenario 243 de la CNTrab. (25/10/1982) (4) y las decisiones de otros tribunales laborales del país, así como otros del fuero civil.

Sin duda, el tema de mayor interés respecto de la aplicación de ese instituto en el derecho del trabajo, no lo constituye la reparación de los accidentes de trabajo, sino las situaciones que se plantean a través de las diversas circunstancias que se producen con motivo de la relación laboral. En aquella situación, las normas que rigieron en la materia a partir de 1915 hasta 1996 (leyes 9688 --Adla, 18891919, 949-- y 24.028), establecían para esos casos una indemnización tarifada, por lo que cabe concluir que la reparación del daño extrapatrimonial estaba incluido dentro de la misma, no obstante que la determinación del importe de la obligación se realizaba sin tener en cuenta elementos que hicieran referencia a ese aspecto. Una situación similar se da en esa rama del derecho con respecto a la indemnización con motivo de la rescisión contractual incausada decidida por el empleador, y/o intempestiva declarada por cualquiera de las partes.

III. En la práctica tribunalicia, fue un instituto prácticamente no usado hasta la década de los 70, en que la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo dicta el plenario N° 168, en la causa Katez de Echazarreta (5), en la que admite la reparación --pero de acuerdo con las características de aquél, y lo que había sido peticionado-- sólo admitió la condena en natura. En el caso, se trababa de una persona que había sido despedida sin causa, no obstante lo cual se publicó en el boletín de la empresa que el mismo se había fundado en un motivo imputable al empleado; el tribunal reconoció el derecho de éste a que quedara constancia de lo injustificado de la medida en su foja de servicios y se publicara en el referido boletín. Provocado un daño extrapatrimonial, es indudable que la auténtica reparación debe serlo a través de la condena a retractarse y hacer saber la medida en los diversos ámbitos en que la noticia se había difundido. Estimamos que ése es el modo adecuado de reparar el daño ocasionado. Sin duda, mientras que ello no ocurra, la persona respecto de quien se hizo la afirmación que no respondía a la verdad, sufrió un deterioro moral que no logra repararlo la condena y consiguiente publicación de la sentencia, por lo que se justifica una reparación en dinero.

IV. De conformidad con lo que enseña la doctrina, dicho daño es el resultado de la lesión a un bien o interés jurídico no patrimonial (6). Respecto de este ámbito, existe consenso respecto de que es el menoscabo del goce o satisfacción de un objeto que no puede apreciarse en dinero, en riquezas materiales. Comúnmente se lo identifica con los padecimientos, ataques a los derechos inherentes a su personalidad, no susceptibles de apreciación pecuniaria (7). Se ha objetado a ese criterio que la lesión en el contenido del daño y no se resarce el dolo y los padecimientos, sino la lesión "en una facultad de actuar que impide o frustra la satisfacción o goce de intereses no patrimoniales reconocidos a la víctima del evento dañoso por el ordenamiento jurídico", que también puede afectar a un demente y a un menor de edad que no tienen comprensión o a una persona jurídica (8).

De acuerdo con el criterio receptado por una importante corriente de la doctrina judicial argentina, el daño extrapatrimonial se configura como "la privación o disminución de aquellos bienes que tienen algún valor precipuo en la vida del hombre como lo son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual física, el honor y demás sagrados afectos" (9). En razón de que la enumeración del bien jurídico lesionado (debido a su amplitud) es difícil de captar, parecería más apropiada la expresión que utiliza cierta doctrina que sin aludir a algunos de sus aspectos, le asigna la calificación de extrapatrimonial.

V. Como lo hemos indicado, el instituto tiene una vital importancia en el ámbito del derecho del trabajo, en razón de las características propias de la relación que constituye el núcleo de esa disciplina. En la llamada "relación de dependencia", una de las partes, el trabajador, pone su capacidad de acción (para transformar la naturaleza) a disposición de otro que la recibe y obviamente la dirige; este último, entre otras, asume la obligación de retribuir la prestación. De conformidad con la estructura de la relación, los deberes de cumplimiento a cargo del empleado, se realizan en forma directa y personal, no se mediatizan a través de una cosa, ya que su objeto lo constituye precisamente una prestación personal (arg. arts. 4°, 21, 37 y concs., ley de contrato de trabajo). Ese débito constituye para el trabajador una obligación personalísima e indelegable, por lo que adquiere el carácter de intuitu personae. Si bien la misma presenta característica que formalmente pueden ser similares a la tarea realizada por cualquier otra persona, tiene una realidad personal, por lo tanto irreproducible; en ella el trabajador compromete toda su persona (el trabajo es actividad humana).

Si en algún ámbito del derecho el concepto de "daño moral" puede tener alguna aplicación, es precisamente, en el del trabajo (10). La razón de la circunstancia de la "subordinación" a que está sujeto el trabajador en el cumplimiento de su débito, resulta proclive para que la actuación de la otra parte, que dirige esa actividad humana (11), pueda menoscabar la facultad de actuar que disminuye o, en su caso, frustra totalmente la satisfacción de un interés no patrimonial. Dicha lesión puede afectar, tal como lo hemos afirmado, sentimientos que determinan dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual, etcétera.

Una de las finalidades fundamentales del Derecho del trabajo es el de asegurar el respeto de la dignidad de la persona del trabajador, por lo que la lesión que en tal sentido se le infiere, exige "una reparación", sea entendida dicha expresión en sentido lato o de pena.

Sin bien es cierto que ese tipo de menosprecio puede darse con mayor frecuencia con relación a la persona del trabajador, también puede serlo por la acción de éste sobre la del empleador o de quienes actúan en su nombre, lo que también merece la debida consideración, con el propósito de restablecer un equilibrio en la relación directa entre dos personas, que se expresa a través de los débitos recíprocos que los vinculan.

VI. Llama la atención que, precisamente, en el ámbito del Derecho del trabajo, no obstante esa particularidad, el tema haya preocupado a los estudiosos menos que a los especialistas del Derecho civil. Por otra parte, dicha reparación ha planteado serias divergencias en la doctrina, prueba de ello lo es --aunque referido a un tema del derecho común-- el fallo que comentamos. Una corriente que se mantiene apegada a un criterio de distinción tajante entre esta rama jurídica y el Derecho civil, si bien no siempre expresa pero sí implícitamente, sostiene la improcedencia de dicha reparación, ya que no existen normas que lo establezcan y en razón del carácter tarifado que tienen algunas indemnizaciones. Como lo destaca el doctor Herrera en su voto, el tema fue intensamente debatido en las V Jornadas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Córdoba, 1981).

VII. Para que proceda la reparación, el daño moral causado debe tener: a) entidad suficiente para afectar la personalidad del trabajador en cualquiera de sus manifestaciones; b) el mismo puede ser causado durante la ejecución del contrato y aún durante el periodo pre o postcontractual, sea que la responsabilidad consiguiente tenga, según el caso, que regirse por los principios de la responsabilidad contractual o extracontractual; c) en lo que respecta a la etapa de extinción del contrato, cuando media una situación de estabilidad relativa impropia, las indemnizaciones tarifadas cubren todos los daños, tanto materiales como morales que la pérdida del empleo puede haber ocasionado al trabajador. Pero si, contemporáneamente con el despido, el empleador incumple con obligaciones contractuales a su cargo, o incurre en actos ilícitos stricto sensu, deberá responder por los daños "morales" que su conducta antijurídica ocasiona respecto de la personalidad y dignidad del trabajador a través de la lesión de sus bienes personales; d) para todos estos casos y situaciones, debe destacarse la opinión de algunos que consideran que la reparación del daño debe apreciarse con carácter restrictivo, de tal modo que sólo ha de proceder en situaciones excepcionales; e) el trabajador también ha de responder por el daño de esa índole que, a causa de su dolo o culpa, se ocasiona a los bienes no patrimoniales del empleador(12), criterio éste que no es unánimemente aceptado (13).

Respecto del primer argumento (falta de norma positiva), creemos que no existe esa valla infranqueable. Los principios y reglas de la teoría general del Derecho que ha recogido la rama civil, son aplicables en el ámbito del Derecho del trabajo en la medida en que no contradigan los principios propios de este sector jurídico (14). En el caso, la reparación del "daño moral" causado a los trabajadores (o empleadores), no contradice los referidos principios básicos de esa disciplina jurídica: el principio protectorio no se opone al de la buena fe. Según éste, las partes en la ejecución de sus débitos impuestos como consecuencia de la relación que mantienen, deben actuar lealmente, lo que no se compadece con el menoscabo inferido al otro respecto del Derecho que surge del reconocimiento de su persona. Aquel principio tiene como finalidad restablecer, en la práctica, un equilibrio en una relación que "dejada" al libre juego del poder de las partes (en el caso del trabajador individual, resultaría más apropiado hacer referencia al "no poder", "falta de capacidad de diálogo"), normalmente se expresa en una situación de desigualdad irritante que facilita la injusticia impuesta por el más fuerte (15). En modo alguno, ese principio puede tener una concreción que impida la reparación de un daño inferido a alguien (empleador, trabajador), en violación de un deber de actuar lealmente(16).

En cuanto al segundo argumento, que la ley tarifa el monto de la reparación, ésta sólo contempla algunas situaciones: accidentes de trabajo (reclamados por la vía especial, durante la vigencia de las leyes 9688 y 24.028, hoy limitada al caso en que el empleador haya actuado con dolo, art. 39, ley 24.557 --Adla, LV-E, 5865--), despido arbitrario, falta de concesión del preaviso en el distracto incausado o renuncia intempestiva. Por otra parte, las mismas se refieren a las consecuencias normales del hecho, por lo que no contempla las que exceden ese ámbito. Consideramos que, aún en los casos a que se refiere la ley, cuando se ha violado el ejercicio funcional del derecho y a la situación indicada en la norma, se agrega un ilícito extracontractual o un grave incumplimiento contractual, procede la reparación del daño extrapatrimonial (17).

Además, estimamos que el criterio de no admitir el "daño moral" en el Derecho del trabajo, o sólo en determinadas circunstancias, constituye una deformación de la realidad; es indudable que el mismo puede darse a través de todo el desarrollo de la relación que presenta un espectro que excede, ampliamente, esas situaciones. Dicho menoscabo puede acontecer antes de la concertación o con posterioridad a la extinción del contrato, lo que configura la llamada "responsabilidad pre o postcontractual", respectivamente, y ante cualquier actitud antijurídica que se produce con motivo o durante el desarrollo de la relación laboral.

VII. Existen dos situaciones en las que se ha aceptado en el Derecho del trabajo la procedencia de la reparación de ese daño. Una de ellas corresponde al caso más frecuente (18) (como el que ha dado motivo al fallo que comentamos), en que la reparación del infortunio laboral se reclama por la vía del derecho común (art. 1109, 1113 Cód. Civil), en que resultan de aplicación los arts. 1078 y 522 del Cód. Civil respectivamente.

La otra situación, corresponde a lo que cierta doctrina califica como indemnización extratarifada, en los despidos en que el empleador ha acumulado a la declaración del distracto un ilícito contractual, extracontractual o una clara actitud abusiva. La doctrina judicial mayoritaria (remisa a aceptar la procedencia de la reparación del daño extrapatrimonial) se funda, en lo referente al distracto, en que la tarifa (art. 245, ley de contrato de trabajo) cubre la totalidad de los daños y perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales normales que el hecho provoca. Como lo hemos señalado, algunos autores se oponen a ese criterio; sostiene que se trata de una reparación que sólo alcanza a los daños patrimoniales (19). Otros, en cambio, consideran improcedente el incremento extratarifado (20). Cuando a ese hecho (despido), se le adiciona un grave ilícito, tímidamente, en la doctrina judicial, se ha abierto camino una opinión que admite ese tipo de reparación(21).

De acuerdo con el criterio que cierta doctrina civilista ha tenido para caracterizar el daño extrapatrimonial, se ha considerado que el que se produce en la relación de trabajo (con referencia a los infortunios) supone un agravio que no atañe al individuo en su integridad física; en principio, corresponde al dolor, los sufrimientos, las inquietudes causadas por el accidente (22).

Nuestros repertorios jurídicos, prácticamente, no registran casos de reparación del daño extrapatrimonial sufrido por las partes con motivo de un incumplimiento contractual ocurrido durante la ejecución de la relación (23). Posiblemente, el hecho se deba a que, dada la gravedad de la falta en la mayor parte de los casos, y como consecuencia del hecho injurioso, alguna de ellas declaró la rescisión del contrato por considerar que la gravedad de la injuria no consentía la prosecución de la relación (arg. art. 242, ley de contrato de trabajo). Esa situación puede computarse como una de las causas de esa ausencia.

De cualquier manera, la parte que sufre un menos cabo extrapatrimonial dentro del desarrollo de la relación laboral, puede reclamar la correspondiente reparación (en especial en natural rectificación de la otra parte y publicación de la misma o de la sentencia condenatoria), sin tener necesidad de rescindir el contrato en virtud de la gravedad del incumplimiento en el que incurrió la otra.

Resultan aplicables al caso los criterios clasificatorios adoptados por la doctrina a fin de caracterizar este instituto jurídico: objetivo-subjetivo, directo-indirecto. Por supuesto, no se descarta la posibilidad de que se dé un daño extrapatrimonial indirecto como reflejo de la violación de un bien o interés legítimo patrimonial (24). Entendemos que, en ese caso, podría solicitarse la reparación del daño, cuando el empleado hubiere incurrido en un dolo obligacional. Respecto de la reparación de los infortunios laborales, no creemos que pueda sostenerse que el daño extrapatrimonial es una consecuencia indirecta del de carácter patrimonial sufrido por el trabajador a raíz de su incapacidad productiva (lucro cesante). Allí se produce una lesión que se configura en el menoscabo que sufre el trabajador en su persona que queda afectada en sus sentimientos, tranquilidad, integridad física, sosiego, etc., así como también en su capacidad de ganancia.

(1)De acuerdo con esa norma, el trabajador podía optar entre reclamar los derechos de acuerdo con el régimen especial de la ley "o los que pudieran corresponderle según el derecho civil". La doctrina mayoritaria había interpretado que la valla del art. 1107 del Cód. Civil para reclamar por la vía de los arts. 1109 ó 1113 del Cód Civil las consecuencias de los "hechos u omisiones en el cumplimiento de las obligaciones convencionales", la había sorteado la propia ley de trabajo que remitía al derecho común a fin de obtener la reparación de los hechos ocurridos por culpa o dolo del empleador. Entendemos que esa situación varió al sancionarse la ley 24.028 ya que la misma sólo hace referencia a los que "pudieran corresponderle según el derecho civil". Por lo tanto, la valla del art. 1107 recuperaba su vigencia en la materia. No obstante, la doctrina judicial no registra casos publicados en que se hubiera cuestionado el anterior criterio. 

(2)Ver TRIGO REPRESAS, "La extensión de resarcimiento", La Ley, 1979-C, 790; BUSTAMANTE ALSINA, "Extensión de la reparación", La Ley, 1979-C, 1024; GUILLEN, Horacio, "El daño moral en la responsabilidad por el riesgo de la cosa", La Ley, 1983-B, 975. 

(3)Ver BREBBIA, Roberto. "El resarcimiento del daño moral después de la reforma del decreto ley 17711", ED, 58-243. 

(4)Ver LA LEY, 1983-A, 198; DT, 1982-1665. El juez preopinante hace referencia al "tribunal especializado por excelencia en derecho laboral"; como ex miembro integrante del mismo al dictarse esa sentencia, consideramos excesivo ese reconocimiento, ya que existen en el país otros que han alcanzado gran nivel, aunque su competencia no se redujera al ámbito del Derecho del Trabajo, sino a otros, tales como la CSJN, SCJBA y Superiores Tribunales de Provincia que han elaborado valiosas doctrinas judiciales en la materia. 

(5)Ver LA LEY, 144-332; DT, 1971-814. 

(6)Ver DE CUPIS, Adriano, "El daño", p 121, Barcelona, 1975; ZANNONI, E., "El daño en la responsabilidad civil", p 287; DE LA FUENTE, Horacio H., "Concepto jurídico del daño", ED, 87-913; MANGARELLI, Cristina, "Daño moral en el derecho del trabajo", ps. 31, 57, 61 y sigtes., Montevideo; nuestra "Responsabilidad en el Derecho del trabajo", p. 753, Buenos Aires, 1988. 

(7)Ver LLAMBIAS Jorge, "Tratado de derecho civil. Obligaciones", t. 1, p. 299; BUSTAMANTE ALSINA, "Teoría general de la responsabilidad civil", p. 179, 2ª ed., Buenos Aires, 1973. 

(8)Ver DE LA FUENTE, op. cit., en nota 6. 

(9)Esta definición corresponde al jurista Dalmatello y es citada por Brebbia en el "Daño moral", p.81, Rosario, 1967. 

(10)Ver DE LA FUENTE Horacio, "El daño moral", T. y S. S., 1980-84; KROTOSCHIN, Ernesto, "Tratado Práctico de Derecho del Trabajo", vol. I, p. 100; "El contrato de trabajo y el derecho común de las obligaciones", LT, XX-949. El deber de previsión en el contrato de trabajo, "En Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad social" en homenaje al Profesor Alejandro M. Unsain, p. 297; y nuestra "Responsabilidad", citada en nota 6. p. 754. 

(11)Ello puede ocurrir, entre otras muchas, a través de una discriminación arbitraria que lesiona la persona del trabajador, así como a la buena fe, elemento fundamental que debe regir la relación. 

(12)Ver DE LA FUENTE, "El daño moral en el derecho del trabajo," T y SS 1980-84; ALVAREZ CHAVEZ, Víctor, "Reparación del daño moral en el Derecho del trabajo", p. 153, Buenos Aires, 1987, transcribe las conclusiones de las referidas jornadas. 

(13)Ver, entre otros, MARTINEZ VIVOT, Julio, "Ante nuevos embates contra la indemnización", ED, 91-955; KROTOSCHIN, E., "Dos planteos distintos", DT., XXXIV-709; "Tratado práctico", cit., en nota 10. 

(14)Ver nuestro "El trabajo humano", en Tratado de Derecho del Trabajo, bajo nuestra dirección, t. 2, p. 108 y bibliografía allí citada. 

(15)Con frecuencia, el hombre, en virtud de un deterioro propio de su persona --la llamada lesión antropológica que tiene una explicación desde el punto de vista teológico, como consecuencia del pecado original que ha herido su naturaleza-- tiene una tendencia a obrar en forma egoísta, con lo que, a veces, no trepida no sólo en explotar económicamente a otros, sino a no preocuparse lo suficiente respecto de que quienes conviven con él, son personas. 

(16)El principio de la buena fe constituye uno de los fundamentos de esta rama jurídica, Ver PLA RODRIGUEZ, Américo, "Los principios del Derecho del trabajo", p. 275, Montevideo, 1975; LOPEZ, Justo en LOPEZ CENTENO-FERNANDEZ MADRID, "Ley de contrato de trabajo", t. 1, p. 131, 1ª ed., Buenos Aires y nuestra "Teoría general del Derecho del trabajo", en "Tratado", ya cit, t. 2, p. 174. 

(17)Ver DE LA FUENTE, "Daño moral", ya cit., T. y S.S., 1980-84 y nuestro "Despido abusivo", en "Estudios sobre derecho individual de trabajo" en homenaje al Profesor Mario L. Deveali, p. 731. 

(18)Antes de la reforma del art. 75. de la ley de contrato de trabajo operado por la disposición final primera de la ley 24.557, estimábamos que en virtud de que dicha norma obligaba al empleador a "adoptar las medidas que según el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias para tutelar la integridad psicofísica y la dignidad de los trabajadores", éstos en caso de sufrir un infortunio laboral, podrían promover una acción de tipo contractual, en cuanto acreditaran que el hecho se había producido como consecuencia de un incumplimiento de ese débito. Aunque estimamos que ese deber contractual se mantiene después de esa modificación, ya que el deber de seguridad se halla ínsito en todo contrato, la reparación debe regularse conforme lo que dispone la referida ley 24.557. 

(19)Ver SINISCALCHI, su voto en CNTrab., sala I, 14/4/76, LT, XXIV-1011; BINSTEIN-GIL NAVARRO, "Contrato de trabajo y daño moral", DT, 1977-544; BIRGIN, Mauricio, "La reparación del daño moral en el Derecho del trabajo", DL, 1976-233; "La indemnización en los casos de despido incausado", DL, 1981-30. Por su parte, CAPON FILAS, Rodolfo, "Indemnización por daño moral y tarifa indemnizatoria", T. y S.S., 1977-174, considera que la misma constituye un mínimo. 

(20)Ver KROTOSCHIN, E., "Dos planteos distintos", DT, 1974-709; MARTINEZ VIVOT, J., "Ante nuevos embates contra la indemnización", ED 91-955. 

(21)CNTrab., sala I, 30/6/80, DT, 1980-1307, con nota de ETALA, Juan J., "Procedencia del daño moral en un caso concreto"; íd. íd., 14/4/76, LT, XXIV-1011, con nota de GARCIA MARTINEZ, "El daño moral en el Derecho del trabajo" (en el caso se trataba de una responsabilidad postcontractual, el tribunal estimó que el daño inferido no era reparable en dinero, sinó sólo a través de una acción social); íd, sala II, 10/7/80, LT, XXIX-89, con nota de ACKERMAN MARIO, "La autonomía de la reparación del daño moral"; íd. íd., 11/10/82, DT, 1983-679; íd., sala III, 26/7/77, LT, XXVI-67; íd. íd., 21/2/83, DT, 1983-822; íd., sala VI, 21/5/81, DT, 1981-1062; íd, sala VII, 27/7/81, T.y S.S., 1981-745, SCBA, 4/9/81, T. y S.S., 1982-55; íd., 3/9/81, DT, 1982-265. En cambio, han rechazado acciones que promovían ese reclamo, CNTrab., sala I, 30/4/80, LT, XXIX-856, con nota crítica de ACKERMAN, "Ruptura 'ante tempus' de contrato de trabajo artístico a plazo fijo. Existencia y reparación del daño moral"; íd. íd., sala VII, 31/12/82; DT, 1983-410 (el tribunal consideró que todas las indemnizaciones estaban involucradas dentro de la tarifa); íd., sala IV, 31/5/73, DT, 1974-71 (en su voto, el doctor Córdoba sostuvo que procedía la indemnización por acto ilícitos ocurridos durante el contrato laboral y que no consistían en el mero incumplimiento de las obligaciones que derivan de ese vínculo). Dicho tribunal en el acuerdo plenario N° 168, 18/10/71, LT, XX-364, hizo lugar a la reparación del agravio moral in natura (publicación de la sentencia que declaró que el despido era incausado, cuando el empleador había comunicado a terceros que había sido por una causa imputable al trabajador). La cuestión referida a una indemnización monetaria no integró el temario del acuerdo. 

(22)CNTrab., sala 1ª, 30/6/77, LT, XXVI-431; íd., sala II, 28/2/86, T. y S.S., 1986-550. 

(23)En el fallo citado en nota 21, la CNTrab., sala I, 30/4/80, LT XXIX-85, rechazó la reparación del agravio de-ducido con respecto a un incumplimiento de un contrato a plazo. 

(24)Ello podría ocurrir con el descrédito y demás consecuencias (desalojo, embargo, etc.) que pueden producirse con motivo de no haber percibido el trabajador, en su momento, el salario que le correspondía, lo que lo llevó a incumplir obligaciones a su cargo, con las consiguientes consecuencias. 

