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1. INTRODUCCION

a. PROBLEMATICA' Y FUNDAMENTACION

La reparacion del dafio moral ha sido histéricamente discutida, pero, en el dmbito
laboral, mucho mds en razén de existir en la legislacion argentina la indemnizacion tarifada,
misma que persigue la eximicion de la prueba en cuanto al monto de dicha indemnizacion,
esto a los fines de proteger mejor al trabajador para agilizar los procesos de reclamo. Ahora
bien, con el tiempo se pudo comprobar que dicha indemnizacién tarifada solo cubre los dafios
econdmicos consecuencia del distracto sin causa, pero, en algunos casos, existe un dafio a los
sentimientos, de cardcter extraordinario, que supera el que normalmente se siente al ser
despedido, y que no estaba de ninguna manera previsto ni mucho menos integraba el monto
indemnizatorio.

Es en estas hipdtesis (despido que produce un dolor extraordinario por las
circunstancias agraviantes) que se ha sostenido la necesidad de una indemnizacién adicional
a la tarifada, que deje verdaderamente indemne al trabajador. Esto no estaba en la legislacion
laboral y los jueces, por aplicacién de la ley antidiscriminacidn, aplicaban la indemnizacion
por dafio moral. La ley 27.742 de Bases y puntos de partida para la libertad de los argentinos,
en su titulo quinto, pretende solucionar esta omision recogiendo o tratando de recoger lo
establecido por dicha ley y otra serie de leyes y tratados internacionales vigentes, pero no
llega a abarcar la totalidad de las hipdtesis que en la realidad se plantean.

La reparacion del dafio moral ha sido objeto de modificaciones legislativas desde la
sancion del Codigo de Vélez hasta la actualidad con la modificacion y unificacion del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Ao largo de los afios se han desarrollado diferentes posturas sobre si corresponde la
indemnizacién por dafio moral ante los distintos supuestos de desvinculacién del trabajador
en sus distintas formas (con causa, sin causa) atentando, segin algunos autores, contra la
especificidad de la rama laboral al incluir reclamos propios del derecho civil, que estarian
comprendidos en la reparacion tarifada.

Por el contrario, existe doctrina y jurisprudencia que interpreta que la indemnizacion

tarifada cubre solamente los dafios patrimoniales derivados del mismo.



En el 4dmbito laboral el trabajador se encuentra sometido a un relaciéon de
subordinacion, en la cual se compromete con toda su persona, circunstancia tal que resulta
propensa para que la actuacion del empleador pueda menoscabar o frustrar derechos
fundamentales de su dependiente, como ser la honra, su dignidad o integridad; sin embargo
cuando estos hechos acontecen junto con el despido, la Ley de Contrato de Trabajo (L.C.T.)
no consagra explicitamente la reparacion del dafio moral entre sus rubros indemnizatorios..

El Dr. Roberto Brebbia afirmoé: “El dafio moral, que no es sino la violacion de uno de
los derechos inherentes a la personalidad de un sujeto; es decir, la lesién recaida sobre
algunos de los bienes o atributos personales que componen la faz moral de la personalidad,
no puede ser tarifado igual que el dano patrimonial; este caricter estrictamente personal vy,
por lo tanto no valuable pecuniariamente, del bien juridico menoscabado al producirse un
dafio moral estd indicando de por si la imposibilidad de establecer de antemano y de manera
uniforme el monto de la indemnizacién a acordarse.”!

El tratamiento del dafio moral, y su correspondiente valuacion (cuando se acoge) han
ido variando en los ultimos tiempos, por su aplicacion a nuevas situaciones. Y es
precisamente, en el &mbito del Derecho del Trabajo, donde se abre un nuevo escenario, sobre
todo, si tenemos en cuenta la manifestacién de nuevas formas de afectacion a la persona en
su integridad y dignidad en el ambiente de laboral, como por ej. el acoso sexual, la
discriminacién o el acoso moral (mobbing), sin que podamos decir que se agote en estos
fendmenos las causas de lesion y que ha generado un prolifico replanteo a punto tal de generar
la reedicion de antiguos topicos que se encuentran inmersos en una especie de progresismo
en materia de derechos humanos.

Desde hace algunos afos, su cuantificacion, y la cuestion de la legitimacién son
algunos de los temas que generan mayor controversia entre jueces y doctrinarios. De hecho,
los montos indemnizatorios suelen diferir para casos similares lo que generaba una
inseguridad juridica y hasta en algunos casos cierta sensacidon de injusticia. Por ello, la

reparacion del dafio moral podria superar el limite de la tarifa, cuando éste excede el objeto

! BREBBIA, Roberto. “El dafio moral en el derecho laboral”. Recuperado de
http://www.derecho.uba.ar/institucional/2014-fallo-plenario-podetti.pdf



http://www.derecho.uba.ar/institucional/2014-fallo-plenario-podetti.pdf

de la misma. De esta manera aparece otro factor importante en relacién a los métodos de
valoracion del dafio moral cuantitativamente hablando. Al ser una concepcién meramente
subjetiva no escapa a la realidad la posibilidad de una indemnizacién sumamente onerosa y
arbitraria por parte del juzgador y en sentido opuesto, ante una situacién similar podria otro
sentenciante rechazar todo tipo de reparacion por este concepto. Postura que favorece a
aquellos que estdn en contra de este tipo de indemnizacion pero que desafia a fundamentar
su aplicaciéon a aquellos que estdn dispuestos a utilizarla en casos especificos donde
consideran que hay una afectacién espiritual y moral distinta a la prevista por el régimen
tarifado que debe ser considerada al momento de una reparacion integral justa.

De esta manera Jorge Mosset Iturraspe niega que el dafio moral sea reparable por
cuanto ello importaria vulnerar principios juridicos y éticos por la falta de certeza sobre la
cuantia de la indemnizacién, la inconmensurabilidad en cuanto a su traducciéon econémica,
el costo personal para el victimario y la imposibilidad de controlar su realidad entre otras
cosas.’

En el presente trabajo realizaré un andlisis desde los origenes de la normativa, las
distintas modificaciones legislativas hasta la aplicacion del actual c6digo unificado junto a
las variaciones jurisprudenciales y doctrinarias tanto a nivel provincial, nacional como
internacional sobre la procedencia de los reclamos por indemnizacién del daiio moral siempre
orientado al 4dmbito laboral y, especificamente, a los casos originados por despidos

incausados.

b. MARCO METODOLOGICO

Iniciaremos utilizando el método de investigacion histérica a los efectos de estudiar
la evolucién del tema presentado en distintos aspectos (cultura, normativa, recepcion
jurisprudencial, etc.) para continuar con un método cualitativo y comparativo a los efectos
de analizar casos concretos de dafio moral simultdneamente a la forma en que se ha abordado

la temadtica en otras jurisdicciones de nivel nacional e internacional.

2 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios. T V Dafio moral. Ed. Rubinzal Culzoni. 1999.P4g
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2. DANO MORAL

a. ORIGEN DE SU RECONOCIMIENTO

El origen del reconocimiento del dafio moral deviene de la doctrina francesa la cual
lo denominé como "Domages Morales"; una primera nocién de dafio moral serfa considerarlo
como "aquel mal provocado a una persona o bien, seria la suma de elementos psiquicos y
espirituales que inciden en el normal desarrollo emotivo del ser humano". Es decir, que el
dafio moral se configura como un perjuicio o agravio sufrido por una persona en su dignidad,
honorabilidad e integridad fisica. En cuanto a su naturaleza juridica, el dafo moral es
considerado totalmente subjetivo y depende del grado de reaccion que pudiera ocasionar al
sujeto en cuanto al estado psicoldgico del mismo.

En la Argentina, el primer caso conocido sobre procedencia del agravio moral en el
despido, tuvo lugar en el afio 1938. La Cdmara Civil 1° de la Ciudad de Buenos Aires,
reconocio el derecho a este resarcimiento adicional, en el caso de un maitre del City Hotel,
que habia sido despedido acusado de defraudacion y que, por haber sido el hecho conocido
en el gremio, no pudo obtener un nuevo empleo sino hasta después de doce meses. En el caso,
se estimo que la existencia de una indemnizacion tarifada, no impide la que pueda reclamarse
por los dafios y perjuicios originados en la culpa o ligereza en que ha incurrido el empleador,
al formular acusacion criminal contra su dependiente, al que despidi6 del empleo. Concluye
que la indemnizacién por dafio moral es procedente en los cuasidelitos.

Poco tiempo después, el debate pasé a la doctrina. El primer articulo publicado sobre
la necesidad de reconocer la reparacion del agravio moral que pudiera sufrir el trabajador, es
de Tissembaum del afio 1942. La postura contraria fue sostenida por Deveali y seguida
durante muchos afios por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia. Es que para Deveali,
el derecho del trabajo "adopta sin mds una solucién de carécter transaccional, renunciando
de esta manera al ideal de la aplicacion de un derecho abstracto, a favor de una realizacion
facil y segura, si bien imperfecta de sus principios".

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre hace expresa
mencién en su articulo 5 que "toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los

ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar".



Por su parte, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos ha establecido
que "toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta declaracion sin

distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion...". 3

b. CONCEPTO

Mosset Iturraspe considera que "la expresion dafio moral es una antigualla, el dafio
moral es un resabio de otros tiempos que ha permanecido por nuestras debilidades por
nuestras torpezas y por aferrarnos a nuestras tradiciones juridicas, compromete ademads la
esfera emocional o sentimental de la persona".*

La distinguida jurista Kemelmajer de Carlucci considera que "antiguamente el mal
hecho a la persona, se justificaba en la supuesta existencia de un verdadero derecho del sujeto
sobre el propio cuerpo concebido a imagen y semejanza del derecho de propiedad y que en
nuestro derecho no es necesario recurrir a tal artificio, pues la ley califica de dafio, el mal
hecho a su persona sin poner el acento en los derechos sobre esa personalidad”.

Por su parte, Capon Filas sefala que "el dafio moral ha de comprenderse desde la
persona ofendida ya que, sin agresiéon experimentada y sufrida, carece de entidad,
caracteristica que lo distingue de los restantes dafios". >

Goldenberg indica que "el dafio moral consiste en una pretension autbnoma e
independiente del despido, vale decir, tiene su causa fuente en un ilicito ajeno al contrato de
trabajo, que desborda los limites tarifarios y que debe ser resuelta en consecuencia, acudiendo

a los principios generales del derecho de dafios".®

c. DIFERENCIA ENTRE DANO MORAL Y PSICOLOGICO

En materia de derecho laboral, el dafio moral y el dafio psicoldgico son dos conceptos

relacionados pero distintos. El primero se refiere al menoscabo de la dignidad, honor,

3 Recuperado de  http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos juridicos economicos
dano.htm

4 Mosset Iturraspe, Jorge: "Revista de Derecho de Dafios". Rubinzal Culzoni Editores. Afio 2000.

5 Capon Filas, Rodolfo: "Dafio moral y derecho del trabajo: Reflexiones sobre el tema durante el ajuste

estructural". Revista del Equipo Federal del Trabajo. Afio 2000

%Goldenberg, Isidoro H: "El dafio moral en las relaciones de trabajo". Revista de derecho de dafios - Rubinzal

Culzoni Editores. Santa Fe - Afio 1999.



http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos_juridicos_economicos%20_dano.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos_juridicos_economicos%20_dano.htm

reputacién o bienestar emocional de una persona, causado por acciones u omisiones del
empleador tales como acoso laboral, discriminacion, humillaciones, falsas acusaciones, y
otros ejemplos que terminan por manifestarse en forma de angustia, ansiedad, depresion,
perdida de autoestima, et, siendo susceptible de reparacién mediante disculpas publicas,
medidas preventivas para evitar que se produzcan situaciones similares o indemnizacion.

El segundo supuesto hace referencia a la lesion o alteraciéon causada en la salud
mental o emocional de una persona, que puede tener consecuencias en su bienestar y calidad
de vida por motivos laborales de estrés cronico, acoso laboral, sobrecarga de trabajo, etc, que
se evidencian mediante trastornos de ansiedad, depresion, trastornos del suefio, problemas de
concentracion y otras tantas mds que para intentar reparar el dafio causado pueden ser sujetos
de tratamiento psicoldgico, terapia, medidas para reducir el estrés, etc.

Hubo autores que pretendian identificar el dafio moral con el psicolégico, como si
fueran la misma cosa. Al respecto, nuestra jurisprudencia resolvid; “Es del caso recordar,
ademads, que los conceptos daifio moral y dafio psiquico no se confunden, sino que, por razén
de su diversa naturaleza, deben ser también objeto de tratamiento diferenciado y se
encuentran sometidos a distintos presupuestos de procedencia. Asi, mientras el agravio moral
importa una lesion a las afecciones legitimas vinculadas, como se dijo, con la lesioén en los
sentimientos personales, el dafio psiquico, en cambio, responde a una alteracién patolégica
de la personalidad, esto es, implica una perturbacion del equilibrio emocional que afecta el
area del comportamiento y se traduce en una disminucion de las aptitudes para el trabajo y la
vida social de relacion, lo cual justifica esa ponderacion individual y diferenciada respecto
de aquel otro dafio (CSJN, Fallos 327:2722; esta Sala, “Fuks Julio Sergio y otros ¢/ Madero
Catering S.A. y otro s/ ordinario” , 27.10.15; id.”Zamora, Carlos ¢/ Lozano, Marcelo”,
31.5.96; id., “Borthwick, Raul ¢/ Falabella S.A.”, 20.6.08; id., “Videtta de Spitaleri, Antonia
¢/ Centro Automotores S.A.” , 5.3.10; id., “Lorenzo, Haydee ¢/ Origenes Vivienda S.A.”,
20.8.10; ¢/ Segurado, Eduardo”, 16.2.96; también CNCiv B, “Altamirano, Maria Inés c/
Tinelli, Marcelo”, 19.12.00; id., “Costa, Carlos ¢/ Mc Donald’s” , 9.5.01; id., “Ortigosa,
Maria Elena ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, 31.10.01; Sala C, “Frigerio,
Eduardo ¢/ Veschi, Alberto”, 29.5.00; Sala F, “Salem, Isaac ¢/ Paz, Héctor”, 14.6.00; Sala J,

“Sanchez, Raul ¢/ Rago, Marcelo”, 22.6.00).(Partes: Frasca Palmira Maria ¢/ Provincia
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Seguros S.A. s/ ordinario Tribunal: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial

Sala/Juzgado: C Fecha: 10-may-2016 Cita: MJ-JU-M-99765-AR | MJJ99765.

En resumen, el dafio moral y el dafio psiquico, producen la afectacion de la integridad
personal, no obstante, actiian sobre dimensiones distintas, el primero sobre la base de la ética
o moral sobre una dimensién mds subjetiva y emocional y el segundo sobre la estabilidad

psicoldgica que puede llegar a lesionar a la salud mental y emocional del afectado.
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3. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO - DESPIDO

El contrato de trabajo tiene vocacién de continuidad en funcién del principio de
permanencia que se encuentra amparado constitucionalmente. Pero no siempre la relacién
laboral se mantiene inalterable, ya que durante la misma se presentan numerosas
circunstancias en que el trabajador, o el empleador, tienen necesidad de producir la
extincion del contrato de trabajo como ser: incapacidad total sobreviniente, muerte,
vencimiento del plazo o de la condicién del contrato y despido entre otros.

A continuacién, desarrollaremos especificamente el supuesto de despidos ya que es
el supuesto por excelencia donde analizaremos la posible procedencia de la indemnizacién

de dafio moral.

a. DESPIDO

3.a.1. CONCEPTO

El Despido es una de las formas de extincioén del contrato de trabajo que surge de
la voluntad de alguna de las partes y puede fundarse en una justa causa o disponerse sin
expresion de ésta. 7 Las principales caracteristicas que son las siguientes:

° Es un acto unilateral del empleador (despido directo) o del
trabajador (despido indirecto) que extingue el contrato de trabajo, es decir se
produce por su sola voluntad

° Es un acto recepticio, ya que se torna eficaz desde el momento
en que el acto llega al conocimiento del destinatario.

° Es un acto extintivo, porque los efectos del contrato cesan para
el futuro (una vez recibida la notificacién) y ninguna de las partes puede
invocar hechos posteriores para justificar la medida

° Es un acto informal, en principio, puede manifestarse por

escrito (telegrama, carta documento) o surgir de un comportamiento

7 GRISOLIA JULIO A. “Manual del derecho laboral” LexisNexis, 4ta Ed, 2008, pag 449
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inequivoco de alguna de las partes. (por ej: negativa a dar trabajo). Para el

despido con preaviso y justa causa es requisito sea por escrito.
El despido es un acto juridico vélido y, de acuerdo a la forma en que se denuncia el
contrato laboral (con o sin causa), la Ley de Contrato de Trabajo le asigna responsabilidades

diferentes al empleador.

3.a.2. CLASIFICACION DEL DESPIDO

Se lo clasifica segiin dos 6pticas®:
1. Segin la PARTE que lo decide: DESPIDO DIRECTO
(dispuesto por el empleador) y DESPIDO INDIRECTO (lo decide el
trabajador)
2. El despido DIRECTO a su vez se clasifica segin haya sido o
no expresada la causa en: DESPIDO CON JUSTA CAUSA y DESPIDO
INJUSTIFICADO

3.a.2.i. DIRECTO CON CAUSA

De acuerdo al Art. 242 de la LCT una de las partes podra hacer denuncia del contrato
de trabajo en caso de inobservancia por parte de la otra de las obligaciones resultantes del
mismo que configuren injuria y que, por su gravedad, no consienta la prosecucion de la
relacion.

La L.C.T. expresamente utiliza la palabra injuria, sin enumerar taxativamente cuales
son las causales injuriosas, lo que es un verdadero acierto, ya que las causales pueden ser
innumerables y realizar cualquier tipo de enumeracién taxativa, llevaria el riesgo de omitir
causales que pueden justificar un despido. Con esta expresion, esta claro que no cualquier
incumplimiento constituye justa causa de denuncia del contrato de trabajo, sino solo aquel
que puede configurar un obrar contrario a derecho y que asuma una magnitud suficiente como

para desplazar el principio de conservacion del contrato, como lo hemos mencionado.

8 GRISOLIA JULIO A. “Manual del derecho laboral” LexisNexis, 4ta Ed, 2008, pag 442 y ss.
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La carga de prueba de la causa invocada recae en quien la invoca, pero quien
DEFINE la legalidad o no del despido, serda EL JUEZ. En el caso que sea el empleador quien
decide denunciar el contrato con justa causa, no le genera obligaciones indemnizatorias, por
ello, la causa que invoca posee estrictos requisitos materiales y formales que cumplir a fin de
que logre los efectos juridicos que persigue; como ser: el motivo debe ser de tal gravedad
que impida continuar el vinculo y debe ser probada por el empleador, la notificacién del
despido y de la causa debe ser en forma suficientemente clara y por escrito, entre otros.

El articulo 243 LCT establece la modalidad de la comunicacién que debe realizar la
parte que denuncia el contrato laboral por justa causa y ademds instituye que ésta no pude
ser modificada luego en el proceso.

Especial reflexion merece la opcion de invocar una causa justa, pues conforme a este
articulo, la validez de la notificacion dependera de:

a) Precisa referencia de los hechos que deberdn configurar el sustento de la injuria
grave.

b) Oportunidad de la notificacion, es decir debe mediar inmediatez entre el hecho
causa y la comunicacion del despido. Cabe una excepcion a esta cuestion, reconocida en los
casos en que debe mediar una investigacién o sumario previo para constatar la realidad de
los hechos, todo lo que debera ser explicitado en la comunicacién.

Como el juez es quien debe valorar la justificacion del despido, es muy variada la
casuistica sobre el tema y cada situacion tiene sus circunstancias en particular, sin perjuicio
de lo cual puedan extraerse de los fallos algunos principios generales que ayudan a la
interpretacion. Algunas causas mds frecuentes:

- Las ausencias injustificadas al trabajo o las faltas de puntualidad son causa de
despido, pero los jueces exigen que tengan una cierta frecuencia o extension y que se hayan
impuesto sanciones, siendo relevante también la consideraciéon de la antigiiedad del
trabajador en el empleo.

- Si se invoca el abandono del trabajo por el trabajador es indispensable la previa
constitucion en mora, mediante intimacién hecha en forma fehaciente a que se reintegre al

trabajo.
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- Si se invoca que el trabajador cometié un delito (por ejemplo, un hurto) el despido
puede considerarse justificado si el empleador hace la denuncia penal y obtiene sentencia
condenatoria. En este supuesto el juez laboral no puede dictar sentencia hasta que haya
resolucion definitiva en el proceso penal.

Pero cuando la causa expresada por el empleador no puede ser probada a los fines de
eximirse de la respectiva indemnizacion o es falsa, se considera incausada la extincién, que
ademads puede entrafiar una conducta dolosa del empleador que puede perjudicar a la honra

del trabajador.

3.a.2.ii. DIRECTO SIN CAUSA

Se produce cuando el empleador termina unilateralmente con la relacion de trabajo
sin invocar una justa causal - en este supuesto se incluyen la falsa causa o una causa que no
pueda ser probada que mencionamos anteriormente - dando lugar a los rubros
indemnizatorios de la LCT (articulos 232, 233, 245 Indemnizacién por antigiiedad). Por lo
tanto, en nuestro régimen de permanencia juridicamente garantizada, no estd vedado al
empleador disponer la disolucion del contrato sin causa, aunque esta sea arbitraria: su
declaracion produce la disolucion del vinculo contractual y por lo tanto es eficaz y da lugar
al pago de una indemnizacion. Esto es lo que se denomina régimen de “Estabilidad relativa
impropia” adoptado en nuestro régimen laboral, que mencionamos mas adelante.

El articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, incorporado por la reforma del afo
1957, garantiza la proteccion contra el despido arbitrario”, y en relaciéon a los empleados
publicos asegura la estabilidad absoluta. La ley 23.551 garantiza la estabilidad de los
representantes gremiales mientras duren en sus funciones y durante un periodo de tiempo
mas, pero deben darse los requisitos y condiciones que prevé la ley. En el ambito de las
relaciones de trabajo privado, ya sea aplicable la LCT u otros regimenes especificos
(trabajadores a domicilio, personal doméstico, agrario, periodistas profesionales etc.) rige el
sistema de la estabilidad relativa impropia. El trabajador ante el dafio que le ocasiona la
pérdida de su empleo -sostén de su calidad de vida- obtiene una respuesta favorable del
ordenamiento juridico. La norma constitucional no estableci6 la forma de proteccion contra

el despido arbitrario por lo que dejé en manos del legislador el mecanismo para hacerlo.
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Existen diversos mecanismos de protecciéon como pueden ser el de la estabilidad absoluta,
estabilidad relativa -propia e impropia-, fondo de desempleo, propuestas de despido y otros.

El sistema tradicional optado por el legislador y consagrado en la Ley de Contrato de
Trabajo fue el sistema de "estabilidad relativa impropia", esto es, el empleador tiene facultad
para despedir al trabajador, pero si el despido es arbitrario o injustificado debe pagar a cambio
una indemnizacion. Esta indemnizacidn no es discrecional de las partes o de un juez, sino
que es "tarifada". Esto significa que el propio legislador estableci6 los pardmetros que deben
tenerse en cuenta para fijar la indemnizacion y quité toda discrecionalidad para la fijacion de
la misma. La primera caracteristica que presenta el sistema es que a priori se puede calcular
el costo de un despido arbitrario. La critica que merece es que se abstrae de los perjuicios
concretos, ya que no busca determinar el dafno y resarcirlo conforme al sistema de dafios
previstos en nuestro ordenamiento legal, sino que funciona como un "costo laboral" mas. El
empleador que despide en forma arbitraria o injusta debe pagar la indemnizacién al trabajador,
aunque no haya ocasionado dafio concreto y el trabajador tampoco puede pedir una
indemnizacion mayor a la fijada por ley, aunque haya sufrido un perjuicio ain mayor. En
casos muy aislados el sistema admite excepciones, en general, cuando existe un dafio
adicional que merece una reparacioén auténoma.- II) Base salarial del articulo 245 de la LCT.-
El articulo 245 de 1a LCT es la norma base que regula la indemnizacién por despido arbitrario
y lo hace en funcién de dos elementos: el salario y la antigiiedad del trabajador en el empleo.

La citada norma fija "una indemnizacion equivalente a (1) un mes de sueldo por cada
afio de servicio o fraccion mayor de (3) tres meses". Si el trabajador excedio los tres meses
de trabajo, luego de un afio, ya debe computarse como un periodo mas (Ej. trabajé 2 afos 3
meses y 1 dia, deben computarse 3 periodos). Si el trabajador no alcanz6 a prestar servicios
mads de tres meses, en principio, no tiene derecho a percibir indemnizacion porque rige el
"periodo de prueba" previsto en el articulo 92 bis de la LCT donde cualquiera de las partes
puede rescindir el contrato de trabajo sin causa alguna. Sin embargo, la citada norma admite
situaciones en que cabe presumir la renuncia al periodo de prueba, o sanciona la conducta
abusiva del empleador, o existen supuestos que la jurisprudencia ha considerado que no rige
el periodo de prueba (Ej. trabajadora que se encuentra en situacion del articulo 182 de la

LCT), en todos estos casos el empleador debera abonar la indemnizacion legal pese a que el

16



contrato de trabajo no ha superado los ocho meses. En los casos de contratos de trabajo a
plazo fijo no rige la indemnizacién del articulo 245 de la LCT ya que la fijacién de la
indemnizacién por resolucion ante tempus del contrato es fijada prudencialmente por los
jueces (articulo 95de la LCT).- La norma establece que debe tomarse "..la mejor
remuneracion mensual, normal y habitual devengada durante el dltimo afio o durante el
tiempo de prestacion de servicios si este fuere menor...". En principio, cabe aclarar que la ley
25.877 modificé el vocablo "percibida" por "devengada", esto significa que debe computarse
el salario que pertenece al trabajador (porque prestd servicios y ya lo gand) aunque
materialmente no lo haya percibido efectivamente -ya sea porque no se lo pagaron, porque
no fue a cobrarlo, porque el despido se produjo antes de la fecha de cobro u otra causa-, es
decir, mds alld de su percepcion efectiva se encuentra incorporado a su patrimonio al menos
como crédito. La "remuneracion" es la contraprestacion que percibe el trabajador como
consecuencia de las tareas o servicios prestados (articulo 103 de la LCT).

No debe confundirse con los beneficios sociales previstos en el articulo 103 bis de la
LCT -que pueden ser dinerarios- cuya naturaleza no responde estrictamente a la tarea
cumplida por el trabajador sino que se vinculan con el mejoramiento de la calidad de vida
del dependiente y de su familia, como pueden ser los servicios de comedor, vales alimentarios,
la ropa de trabajo, el pago de la guarderia o jardin de infantes del hijo, vidticos etc. Asimismo,
quedan excluidas dentro del de este concepto las gratificaciones que por su naturaleza -
liberalidad del empleador- puede ser dejadas sin efecto cuando aquél asi lo disponga.
Asimismo, el articulo 245 LCT habla de la remuneracion "mensual", esto es, la que se percibe
o devenga todos los meses. Quedan excluidos los conceptos que no se pagan mensualmente
como son los premios u otros conceptos de pago anual, semestral, trimestral etc. El Sueldo
Anual Complementario (SAC) pagadero los 30 de junio y 31 de diciembre de cada afo
también quedan excluidos del calculo (articulo 122 LCT). Sin embargo, nada obsta su
inclusion cuando las partes convienen que el SAC se pague proporcionalmente cada mes. La
norma alude a la remuneracién "normal y habitual". La habitualidad estd referida a los
conceptos que se pagaron con bastante frecuencia durante el ultimo afio -8 a 12 meses- o el
tiempo de prestacion de servicios si es menor (horas extras, premios por asistencia o

puntualidad, vidticos sin rendicién de cuentas, futuros aumentos, falla de caja, etc.). La
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normalidad para algunos autores responde a un concepto cuantitativo y por ello excluyen la
posibilidad de tomar un monto salarial cuantitativo extraordinario (por ej. si todos los meses
el trabajador gana en promedio $ 200.000.- de comisién por venta y un mes gané la suma de
$ 3.000.000.- porque vendié mucho, no podria tomarse ese salario porque el valor es anormal
o extraordinario). Ello llevé a que en los supuestos de remuneraciones variables (y
discordantes) algunos jueces promediaran los importes a fin de obtener el "salario variable
normal”. Esta prictica quedd sin efecto a raiz del plenario N° 298 de la CNAT del
5.10.2000 "Brandi Roberto Antonio ¢/ Loteria Nacional s/ despido", obligatorio para los
jueces del fuero en virtud de lo prescripto por el articulo 303 del CPCCN, que {ij6 la siguiente
doctrina "para el cédlculo de las indemnizaciones por despido no deben ser promediadas las
remuneraciones variables mensuales, normales y habituales".

De alli que en caso de remuneraciones variables deberia tomarse la mejor
remuneracion, salvo que el intérprete considere que cuantitativamente esta no es "normal",
sino extraordinaria, y queda excluida del pardmetro del articulo 245 de la LCT.

Tope legal convencional del articulo 245 de la LCT:

Sin embargo, la "tarifacion" de la indemnizacion -que se abstrae de los dafos reales
del despido- tiene varias manifestaciones, entre ellas, el tope legal. La remuneracién tomada
para el cédlculo del articulo 245 LCT no puede exceder "el equivalente a tres veces del importe
mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el
convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido por la jornada
legal o convencional, excluida la antigiiedad". La misma norma dispone que en caso que al
trabajador no se le aplique convenio alguno se tomard como tope legal el convenio de
actividad que se aplica al establecimiento -lugar donde presta servicios el trabajador- o el
mas favorable en caso de que se aplique més de un convenio en el lugar.

Para los trabajadores con remuneraciones variables o a comision se le aplica el tope
mds conveniente, comparando al que pertenecen o al aplicable en el establecimiento o
empresa donde prestan servicios. La publicacion de estos topes y de las escalas salariales
estdn a cargo del Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos de la

Nacion, por lo cual las partes no estan habilitadas para fijar los promedios correspondientes.
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En caso que el Ministerio omita hacerlo, consideramos que esa circunstancia es
inoponible al trabajador y deberd abonarse la indemnizacion sin tope legal en tanto no existe
una norma juridica que asi lo establezca. Por otro lado, el tope legal funciona como una
medida de defensa del empleador y por ello puede dispensar su aplicaciéon y abonar la
indemnizacién en base a un salario liberado del tope. Es importante destacar que para la
aplicacion de un convenio colectivo, y su tope, se requiere que las partes lo hayan
individualizado (articulo 8° de la LCT) y en caso de que no lo hagan no podria aplicarse
convenio alguno ya que tampoco puede aplicarse otro convenio por analogia (articulo 16 de
la LCT). Tampoco corresponde fijar tope para los trabajadores que se desempefian en
establecimientos donde no se aplica convenio colectivo alguno. Existen situaciones donde la
aplicacion del tope legal puede tornar ilusoria la indemnizacion prevista en el articulo 245 de
la LCT, en supuestos donde existe un desfasaje entre la remuneracion del trabajador y el tope
legal que debe aplicarse. Supongamos que un trabajador trabajé 10 afos en la empresa y su
mejor remuneracion fue de $ 1.000.000, en principio deberia cobrar $ 10.000.000 de
indemnizacion por antigiiedad (articulo 245 LCT). Pero si le toca la aplicaciéon de un tope
legal fijado en $ 3.000.000 su indemnizacién se reduciria un 70%; lo que significaria el pago
de so6lo 3 salarios luego de 10 aios de trabajo. Ante estas situaciones injustas e irrazonables
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fij6 doctrina el 14.09.2004 en autos "Vizzotti
Carlos ¢/ AMSA SA". Alli declar6 la inconstitucionalidad del tope legal del articulo 245 LCT
cuando supera el 33% del salario del trabajador, siguiendo asi los criterios que mantiene en
materia impositiva para considerar confiscatorio cualquier impuesto, tasa o contribucion que
excede esos limites. En otras palabras, conforme a la doctrina sentada por el maximo tribunal
el tope legal s6lo puede aplicarse hasta mermar el 33% del salario del trabajador. Es decir,
cuando la mejor remuneracion mensual, normal y habitual del dependiente es superior al tope
legal fijado por el articulo 245 de la LCT (conforme Resolucion del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Formacién de Recursos Humanos de la Nacidn) debe tomarse el 67% de dicha base
remuneratoria y siempre que el empleador asi lo requiera. Por dltimo, cabe destacar que la
norma establece un piso minimo de indemnizacién por antigiiedad, equivalente a un mes de

sueldo de la mejor remuneracién mensual, normal y habitual del trabajador.
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3.a.2.iii. INDIRECTO

Es el decidido por el trabajador ante un incumplimiento del empleador de suficiente
gravedad que constituya una injuria que impida la continuacién del contrato. Aqui el
empleador no notifica su decision extintiva, sino que ésta surge de la decision del empleado
ante las conductas y actitudes como ser malos tratos continuos, sanciones desproporcionadas,
falta de pago de la remuneracidn, etc. Por ello la ley ampara que el trabajador se considere
despedido sin causa por los comportamientos de su patrén que tornan imposible continuar
con el vinculo. Para ello debe notificarlo fehacientemente — por escrito - a su empleador y en
el menor tiempo posible, ya que de no presentarse a trabajar (tal cual es la voluntad del
trabajador cuando de las injurias se vuelve imposible continuar la relacion laboral) puede
quedar enmarcado en la figura del “abandono de trabajo”.

La prueba de la causa invocada estd a cargo del trabajador y, de demostrarla, genera
el derecho a cobrar las mismas indemnizaciones que en el caso del despido directo sin causa.
Asi lo dispone el art. 246 LCT: “Cuando el trabajador hiciese denuncia del contrato de
trabajo fundado en justa causa, tendrd derecho a las indemnizaciones previstas en los
articulos 232, 233 y 2457,

Enumeramos algunas causas de despido indirecto:

- Suspensiones aplicadas al trabajador en exceso a lo permitido legalmente. Asi
se
encuentra establecido en el Art. 222 LCT: Toda suspension dispuesta por el empleador de
las previstas en los articulos 219, 220 y 221 que excedan de los plazos fijados 20 o en su
conjunto y cualquiera fuese la causa que la motivare, de 90 (noventa) dias en un ario, a partir
de la primera suspension y no aceptada por el trabajador, dard derecho a éste a considerarse
despedido.

- Perjuicio ocasionado al trabajador por transferencia comercio: Art. 226 LCT:
“...A tal objeto se ponderaran especialmente los casos en que, por razon de la transferencia,
se cambia el objeto de la explotacion, se alteran las funciones, cargo o empleo, o si mediare

una separacion entre diversas secciones, dependencia o sucursales de la empresa, de modo

9 GRISOLIA JULIO A. Ob.cit. pag 453.
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2

que se derive de ello disminucion de la responsabilidad patrimonial del empleador
- Incumplimiento del empleador a su deberes, como ser negativa a dar tareas al trabajador,
a reconocer su real fecha de ingreso o su real salario, a pagarle la remuneracidn, etc. Para
estos casos los jueces requieren que el trabajador previamente intime al empleador en forma

documentada a cumplir la obligacién que reclama.

3.a.3. DANOS DERIVADOS DEL DESPIDO

El despido incausado siempre ocasionard dafios al trabajador. Ademds del
patrimonial, cubierto expresamente por la indemnizacion tarifada por la ley, puede también
causar dafio moral.

Al definir dafo moral se ha dicho que lesiona los valores
mas preciados del ser humano: los sentimientos, emociones, la tranquilidad y el equilibrio
animico, entre otros valiosos bienes personales danados por los padecimientos y secuelas
espirituales que provoca el empleador al resolver el contrato arbitrariamente, para lo cual se
tienen que dar ciertos requisitos que desarrollaremos a continuacion.

En primer lugar, el perjuicio directo que produce un despido sin causa, es la pérdida
del salario, o sea del ingreso econémico con el cual el trabajador satisface sus necesidades y
las de su familia. Ademads, el nivel salarial determina, en principio, su nivel de vida y, por
ende, alteraria la misma. En segundo lugar: la pérdida de chances de progresar en la carrera.
Aunque el trabajador despedido obtenga de inmediato otro empleo, ha sufrido un dafo
consistente en la quiebra del ritmo de actividad al que estaba acostumbrado, sumando un
riesgo de dificultades econdmicas y en la pérdida de los afios de antigiiedad. El dafio no se
reduce a sélo la pérdida de la estabilidad y a la dificultad de adaptacién a un nuevo empleo,
sino que la permanencia del trabajador en el empleo estrecha lazos de amistad, permite
organizar y planificar su vida familiar, obtener créditos por su antigiiedad, etc. Es decir ,
cuanto mds tiempo pasa el trabajador al servicio de la misma empresa mas se profundiza las
raices de su asentamiento y mayores son los perjuicios que sufre al tener que rehacer su
existencia en otra empresa, como ser: la separacion de los amigos compaiieros de trabajo, la
necesidad de readaptacion psicoldgica al nuevo ambiente de trabajo, la frustracion moral por

el despido, etc.
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En segundo lugar, aunque no siempre, pueden existir circunstancias que afladan un
dolor extraordinario como consecuencia del distracto, distintas formas de afectacion a la
persona en su integridad y dignidad en el ambiente de laboral, como por ej. el acoso sexual,
la discriminacidn o el acoso moral (mobbing), falsas acusaciones, sin que podamos decir que
se agote en estos fendmenos las causas de lesion y que es lo que configura la procedencia del

reclamo por dafio moral.
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4. PROTECCION DEL TRABAJADOR

a. PRINCIPIOS RECTORES

Al momento de establecer principios juridicos y realizar un andlisis de ellos es
importante tener en cuenta que la base de todo es la dignidad del hombre y la igualdad ante
la ley. En este caso haré un andlisis de los principios generales y particulares del derecho
laboral para luego tratar con mayor detenimiento el principio de igualdad y el de no
discriminacién que han tenido un crecimiento normativo notable especialmente desde la
reforma constitucional del 94 y en los tratados internacionales incluidos en el articulo 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional.

Los principios del derecho en general, fijan reglas de orientacién al juez o al
interpreté de las normas en las controversias, ademds son un instrumento técnico para
cubrir una laguna del ordenamiento juridico actuando como fuentes supletorias, de alli la
importancia de los mismos a la hora de resolver un conflicto.
Entre los de los Principios Generales, podemos enumerar los siguientes:

Los principios constitucionales:

° la propiedad privada (art. 17)

° la igualdad (art. 16)

° principio alterum non laedere o prohibicion de dafar
injustificadamente a otro (art. 19)

Los principios del Derecho Civil:

) la buena fe (art 1198 primer parrafo CC) y la equidad (art. 907,
parrafo segundo)

° el pacta sunt servanda, significa que lo pactado obliga, debe
ser cumplido.

° el abuso del Derecho (articulo 1071 CC)

° la teoria de los actos propios,
° el enriquecimiento sin causa
° la restitutio in integrum
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Los principios del Derecho del Trabajo

Los principios del Derecho del Trabajo se caracterizan por su especialidad y
particularidad, aunque corresponde sefnalar que los principios generales del derecho rigen
supletoriamente en el derecho laboral, pero en el supuesto de conflicto entre ambos principios
prevalecen los del Derecho del trabajo sobre los generales.

Enumeracién de los principios del derecho de trabajo mas relevantes:

1) Principio Protectorio: Su finalidad es proteger la dignidad del trabajador en su
condicién de persona humana, y se manifiesta en distintas técnicas dirigidas a equilibrar
las diferencias preexistentes entre trabajador y empleador.

Contiene tres reglas de aplicacion:

- Regla de la norma maés favorable al trabajador, que se emplea en los casos que sea
necesaria la eleccion entre dos normas de posible ejercicio en el supuesto concreto.

- Regla de la interpretaciéon mds favorable, para el supuesto de tener que interpretar
una norma con mas de una posible interpretacion valida. En este apartado encontramos la
regla “in dubio pro operario”, cuyos requisitos consisten en que exista una duda real, es decir,
luego de hacer una interpretacion literal, sistémica, historica y asi y todo persista la duda; y
que no esté en pugna con la voluntad del legislador, en principio lo que esta prescripto en la
ley es lo que corresponde, excepto aquellos casos de inconstitucionalidad a demostrar en caso
en particular.

- Regla de la condicién maés beneficiosa, para aquellos supuestos en que una norma
modifique de manera perjudicial condiciones mds favorables ya establecidas con anterioridad.

2) Principio de Irrenunciabilidad de los derechos: El derecho del trabajo parte del
presupuesto de que cuando el trabajador renuncia a un derecho lo hace por falta de
capacidad de negociacién o por ignorancia, forzado por la desigualdad juridico-econémica
existente con el empleador con el fin de conservar sus fuentes de ingresos. El principio de
irrenunciabilidad procura evitar este tipo de renuncias.

3) Principio de la continuidad de la relacion Laboral: Establece que cuando exista
duda

entre la continuacién o no del contrato de trabajo, o con respecto a su duracién, se debe
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resolver a favor de la existencia de un contrato por tiempo indeterminado. Tiende al
mantenimiento de la fuente de trabajo.

4) Principio de primacia de la realidad: Sera nulo todo contrato por el cual las partes
hayan procedido con simulacién o fraude a la ley laboral. Asi lo encontramos en la L.C.T
en su articulo 14 : “Sera nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con
simulaciéon o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no
laborales, interposicién de personas o de cualquier otro medio. En tal caso, la relacién
quedara regida por esta ley”.

5) Principio de buena fe: Las partes estdn obligadas a obrar de buena fe, ajustando
su
conducta a lo que es propio de un buen empleador y de un buen trabajador, tanto al
celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o la relacion de trabajo. Asi lo encontramos
plasmado en el articulo 63 de L.C.T. Se introduce como estandar el principio del “buen
empleador”, como asi también se resalta el respecto debido a la dignidad del trabajador
excluyendo toda forma de abuso de derecho”.

7) Principio de equidad: Evita el desamparo que podria generarse por la aplicacién
estricta y rigurosa de una norma cuando produzca una situacion disvaliosa o no querida
por el propio legislador.

8) Principio de justicia social: Cuando una cuestion no pueda resolverse por
aplicacion de las normas que rigen el contrato de trabajo o por las leyes andlogas, se decidira
conforme a los principios de la justicia social, a los generales del derecho del trabajo, la
equidad y la buena fe.

9) Principio de gratuidad: Su esencia es garantizar el acceso gratuito de los
trabajadores a la justicia para reclamar por sus derechos.

10) Principio de razonabilidad: es un principio general del derecho que opera como
filtro

en la aplicacion de interpretaciones disvaliosas de una norma o determinadas situaciones.

'9GOLDENBERG 1. El dafio moral en las relaciones de trabajo. Revista de Derechos de Dafios: Dafio moral.
Ed. Rubinzal Culzoni, afio 2001 , pag 266.
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Se trata de un accionar conforme a la razén y a determinadas pautas de conducta que
resultan 16gicas y habituales.

11) Principio de progresividad: Uno de los principios reconocidos juridicamente en
relacion a los DDHH y por extension al resto de las ramas del derecho es el principio de
progresividad, mediante el cual el reconocimiento normativo de aquellos derechos y su
proteccidn avanzan siempre en un sentido creciente hacia la plenitud de su goce y ejercicio.
Constantemente los hombres han luchado en pos de sus derechos para obtener mejores
condiciones de vida y gozar plenamente de la libertad. Y de esta obligacién de
implementacién progresiva nace como consecuencia logica la prohibicion de regresividad
que empeoren la situacion los ciudadanos en relacion a los logros obtenidos mediante leyes
y tratados internacionales.

Principio que se aplica especialmente en el tema desarrollado en el presente trabajo
debido a la recepcién y aumento de casos favorables a la aplicacién de indemnizacién por
dafio moral en casos de despido laboral sin causa, que se especificard en el capitulo
correspondiente.

6) Principio de no discriminacion e igualdad en el trato: Consagra la igualdad
ante la ley y hace alusion a la igualdad entre iguales y en igualdad de situaciones. Estos
principios son los més relevantes en relacion al tema de la tesis, por lo que serdn desarrollados
con mayor énfasis.

En 1948 se incluye por primera vez el término discriminaciéon en un tratado
internacional, especificamente en la Declaracion de los Derechos Humanos hasta que en el
Convenio 111 de la OIT se define la misma como cualquier distincidn, exclusiéon o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacidn, el cual se firm6 en Ginebra en 1958 y entr6 en vigor en
1960.

En Argentina nace por doctrina y jurisprudencia de Alemania Federal, incluso por la
doctrina y jurisprudencia nacional antes de la vigencia de la ley 20.744 de 1974

especialmente en los arts. 17, 17 bis (eliminado en la reforma de 1976 e incorporado
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nuevamente en 2010) y 81. Luego se implementan numerosos articulos en alusién al
principio de la no discriminacién como son los arts. 172, 178, 180, 181 y 182 de la LCT.

El principio de igualdad refiere a comparaciones en un aspecto especifico, una
igualdad relativa comparando siempre caracteristicas accidentales similares sin desconocer
que los hombres son esencialmente iguales. El trato que la LCT ampara, establece una
relatividad con relacion al lugar en la empresa y a la actividad en el establecimiento laboral,
requisitos que parten de una base de desigualdad legitima para poder aplicar la igualdad de
trato con semejantes caracteristicas.

Este principio de igualdad, consagrado constitucionalmente, se concreté en el &mbito
del derecho individual del trabajo en las normas sobre igualdad de trato y prohibicion de
discriminaciones arbitrarias entre los trabajadores por motivo de sexo, raza, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremiales o de edad, previstas en los articulos 17, 17 bis y 81 LCT.

En el dmbito del derecho colectivo del trabajo, el articulo 7 de la ley 23551 de
asociaciones sindicales prohibié el trato discriminatorio entre los afiliados de las
asociaciones sindicales por razones ideoldgicas, politicas, sociales, de credo, nacionalidad,
raza o sexo. A su vez, el articulo 47 de la misma norma estableci6 el procedimiento del
amparo sindical para obtener el cese del comportamiento antisindical.

La ley 25013 regul el instituto del despido discriminatorio en su articulo 11!, Por
tal, consideraba a aquel originado en motivos de raza, nacionalidad, sexo, orientacion sexual,
religion, ideologia u opinion politica o gremial. Sin embargo, el decreto 1111 que la promulgd
observo el articulo 11 de la ley y redujo las causas, dejando subsistentes solo la raza, el sexo
y la religién, y eliminando todas las demas.

La critica que pesé sobre ella fue la imposicion de la carga de la prueba a quien
invocaba la causal y la tarifacion de la indemnizacion con incremento del 30% por antigiiedad
sin tope legal, que consideraba de escasa cuantia. Cinco afios y medio después, esta norma

fue derogada por el articulo 41 de la ley 25877.

M Art. 11, L. 25013: “Sera considerado despido discriminatorio el originado con motivos de raza, nacionalidad,
sexo, orientacién sexual, religion, ideologia, u opinién politica o gremial. En este supuesto la prueba estard a
cargo de quien invoque la causal. La indemnizacién prevista en el articulo 7 de esta ley se incrementard en un
treinta (30%) por ciento y no se aplicard el tope establecido en el segundo parrafo del mismo. Texto derogado
L. 25877 (BO: 19/3/2004.
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El Pacto Federal del Trabajo, firmado entre el Estado nacional, los Estados
provinciales y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 29/7/1998, fue ratificado por la ley
25212. Esta norma consideré como infraccién muy grave a las decisiones del empleador que
impliquen cualquier tipo de discriminacién en el empleo o la ocupacion por motivos de raza,
color, ascendencia nacional, religién, sexo, edad, opinién politica, origen social, gremiales,
residencia o responsabilidades familiares. A ellas les impuso multas del 50% al 2000% del
valor mensual del salario minimo, vital y mévil vigente al momento de la constatacién de la
infraccién, por cada trabajador afectado. Y previé que, en caso de reincidencia, el
establecimiento pudiera ser clausurado y el empleador pudiera ser inhabilitado para acceder
a licitaciones publicas y suspendido de los registros de proveedores o aseguradores de los
Estados.

La lista no estaria completa si no menciondramos al proyecto de ley 27251 que fue
vetado por el Poder Ejecutivo Nacional a través del decreto 701. Fue un intento de prohibir
los despidos sin justa causa, por el plazo por el que se declaraba la emergencia publica en
materia ocupacional, disponiendo la nulidad de los mismos. Noétese la clara diferencia, en
cuanto a las consecuencias del despido, entre aquella y el posterior DNU 34 que declaré la
misma emergencia; pero que sanciond los despidos sin justa causa con la
denominada “doble indemnizacidon’ que perduro, reduciéndose progresivamente en su monto
hasta su extincion total el 30/6/2022, conforme los DNU 528/2020, 961/2020, 39/21 y
886/2021.

Luego, y especialmente en el marco de la emergencia sanitaria por el COVID-19, el
31/3/2020, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el DNU 329/2020, prohibiendo los despidos
sin justa causa y por las causales de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor, que se
extendié hasta el 31/12/2021 por las sucesivas prorrogas de los decretos 487/2020,
624/2020, 761/2020, 891/2020, 39/2021, 266/2021, 345/2021 413/202.

La ley 23592 reglament6 el ejercicio de derechos y garantias

constitucionales y establecié medidas contra actos discriminatorios. Su articulo 1'? es de

12 Art. 1, L. 23592: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algtin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constituciéon
Nacional serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
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fundamental interés para este estudio en cuanto prevé que la discriminacién puede provenir
de actos u omisiones y que los motivos pueden ser raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicibn econdémica, condicién social o
caracteres fisicos. Lo trascendental en este texto legal es que el afectado puede pedir que se
deje sin efecto el acto discriminatorio, o bien que cese en su realizacion, y, a la vez, puede
requerir la reparacion del dafio moral y material ocasionados. Ahora bien, nada dice la norma
sobre el tipo ni la carga de prueba que se requiere para exponer o repeler tal discriminacion.
La tarea de determinarlo qued¢ a cargo de la doctrina y jurisprudencia, como veremos mas
adelante. Hoy, ya no cabe duda de que la ley 23592 se aplica de forma transversal en el
derecho argentino y, concretamente, en el dmbito del derecho del trabajo, se la adopta para
sancionar los casos de despidos discriminatorios de activistas sindicales, casos de acoso, y
violencia en el trabajo, despidos por razones de maternidad o posteriores a enfermedades

recurrentes o prolongadas, entre otros posibles.

B. ENCUADRE LEGAL DEL DANO MORAL

4.b.1. MARCO CONSTITUCIONAL

Ademas de estar receptado en los articulos mencionados del Cod. Civil, el dafio o
agravio moral ha adquirido rango constitucional a través del art. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, pues en los articulos 5 y 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica - Ley 23.054) encuentra recepcion y tutela dicho bien
juridico: '3
Articulo 5. Derecho a la integridad personal: “1. Toda persona tiene derecho a que

se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a

realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran

particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,

nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicién econémica, condicién social o caracteres

fisicos”

13 SCIBA, Ac. 57.531, 16-2-99, “Sffaeir, L. C/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud y Accion Social)
s/demanda contencioso administrativa”. Fallo y fragmento citado por Graciela Medina en su publicacién digital

citada. Seccién: Rango constitucional del dafio moral.
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penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”

Articulo 11. Proteccion de la honra y de la dignidad

“l. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.”

También se encuentra receptado en la “Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre”, cuyo Art. V dispone que “Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y
Sfamiliar”; y otras normas de especifica aplicacion al sub lite. (Art. 75, inc. 22 CN).

Entonces podemos sefialar que el derecho a la reparacion encuentra su sustento en:
a) la Constitucion Nacional; b) Tratados internacionales principalmente la Conv. Americana
Pacto de San José de Costa Rica; c) la legislacion interna (el CC y otros ordenamientos
privados); d) la jurisprudencia; e) los principios generales del derecho. Uno de los principios
eje que fundamentan el Derecho de Datos es el “naeminen laedere”no danar a nadie— o
“alterum non laedere” —no danar a otros—. El derecho a la reparacion se encuentra anclado
en la CN, particularmente en el articulo 19 que dice: “Las acciones privadas de los hombres
que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral piiblica ni perjudiquen a un tercero estdn
solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningiin habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe”.
Expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica, incluso la laboral.

Si dejamos sentado que el derecho a la reparacion tiene cardcter constitucional, la
consecuencia légica es que nadie, si ha sufrido un dafo injusto, puede dejar de ser
indemnizado conforme a las pautas legales correspondientes. La legislacién privada debe
someterse a la Constitucién por la supremacia que la norma fundamental ejerce sobre el
derecho privado que debe adaptarse a ella y no puede contradecirla.

En el derecho internacional ademas de los principios de “buena fe”, “pacta sunt

servanda” y no discriminacion, adquiere particular relevancia en materia de interpretacion de
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los derechos humanos el principio “pro homine” que consagra la primacia de la norma mas
favorable a la persona y refuerza el contenido de las normas del derecho de trabajo, en
especial la proteccion consagrada en el art 14 bis de la CN y en el art 4 LCT que subraya
especialmente la dignidad de la persona humana.

En nuestro pais, junto a la regulacién de la reparacién integral establecida en el
Cdédigo Civil argentino, coexisten otros sistemas o subsistemas que han sido tildados por
algunos prestigiosos juristas como inconstitucionales, entre ellos mencionamos la
indemnizacion tarifaria contemplada en la actual Ley de Riesgo de Trabajo (Ley 24557) que
de alguna manera limita o restringe la reparacion integral establecida en el Cédigo Civil;
mientras que en su redaccién anterior (Leyes 9688 y 24028) permitia recurrir a la via civil
para reclamar la reparacion integral del dafio. Segun una postura, la persona que sufrié un
dafio producto de un accidente de trdnsito puede reclamar la reparacion integral del C.Civil,
mientras que aquella que sufrié un accidente laboral debe someterse a los topes de la Ley
Riesgo de Trabajo estdndole privado el derecho de recurrir por la via del derecho comin.
Esta contradiccion pone en jaque los principios esenciales que fundamentan la
responsabilidad por dafios, entre los que se encuentra el alterum non ladere (del cual deriva
la restitutio in integrum).

Segtn la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la reparacion consiste en las
medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su
naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado tanto en el plano material como en el
inmaterial (CIDH, "Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perti", Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144, Parr. 175). Y el
concepto de "reparacion integral” (restitutio in integrum) implica el restablecimiento de la
situacion anterior y la eliminacion de los efectos que la violacién produjo, asi como una
indemnizacién como compensacion por los dafios causados (CIDH, "Gonzilez y otras
("Campo Algodonero") vs. México", Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009).

El derecho del trabajo es un "derecho minimo" y ello se advierte con claridad,
integrando sus cldsicos principios en el contexto mds amplio de los derechos humanos.

Admitir la reparacion adicional del agravio moral que sufre el trabajador afectado en estos
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nuevos topicos, oxigena y moderniza aquellos rigidos e impotentes argumentos que, en su
momento, se vieron consagrados en el régimen de la tarifacion del dafio. Es que la
"autonomia" de esta rama del ordenamiento juridico siempre ha sido del tipo relativa,
precisamente por la necesidad de integrar al derecho del trabajo en un ordenamiento mas
amplio y omnicomprensivo del género, como son los derechos humanos.

Porque, en definitiva, el planteo acerca de la procedencia del dafio moral en las
relaciones de empleo, es propio de la humanizacién del trabajo y la dignificacién del ser
humano como tal, independientemente de su condicién laboral. Aquellos aspectos del ser
humano que lo vinculan a una organizacién productiva ajena, han generado relaciones de
tipo social, en las que interviene el Estado con regulaciones minimas en aras de la paz. Pero
ocurre que estos aspectos son parciales en la vida del trabajador como persona. Su interaccion,
no se limita a los aspectos productivos del contrato de trabajo, sino que se insertan en un
contexto social mds amplio de relaciones humanas que también ha merecido la atencién del
Estado y la comunidad internacional en el reconocimiento de derechos propios de la

condicion humana, de la cual también participa el trabajador.

4.b.2. ALCANCES EN EL CODIGO CIVIL DE VELEZ SARSFIELD,
REFORMA DEL ANO 1968, ANTEPROYECTO DEL CODIGO UNIFICADO DEL
ANO 2011 Y EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

4.b.2.i. Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

En la regulacion legal del Dafio Moral, nuestro viejo Cédigo Civil de Vélez Sarsfield
fue un pionero, al ser el primero de su época en regularlo de manera expresa.

“Si el hecho fuese un delito del Derecho Criminal, la obligacion que de ¢l nace no
s6lo comprende la indemnizacion por pérdidas e intereses, sino también del agravio moral
que el delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestindola en su seguridad personal, o en
el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas” (Articulo 1070, Codigo Civil,
texto originario, derogado por ley 17.711, 1968).

En su redaccion original, este rubro indemnizatorio estaba tinicamente previsto para

los dafos producidos en razén de la comision de un delito de derecho criminal. No obstante,
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no se puede dejar de recalcar que Vélez Sarsfield, a la hora de regularlo, produce una
revolucién en el tratamiento del Derecho de Danos puesto que la reparacion del dafio moral
era rechazada por la mayor parte de los juristas.

Antes de la reforma del Cddigo de 1968, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
interpretaban el articulo de manera literal: el dafio moral s6lo se configuraba ante la
produccién de una lesién derivada de un delito del derecho criminal, independientemente de
si el delito fue cometido culposamente o a titulo de dolo. No obstante, otras corrientes
doctrinarias minoritarias sostenian que para que se genere el dafio moral era menester que el
delito cometido sea de indole doloso, como también otros manifestaban que bastaba que la
lesion se haya producido por cualquier ilicito civil, aunque no pertenezca al derecho criminal,
llegando a la corriente mds flexible segun la cual se admitia también la reparacion del dano
moral en materia de incumplimiento contractual.

En el ano 1961, en el marco del “Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil”
realizado en Cdrdoba, en el cual se discutia “La reparacion del dafio moral en los casos no
previstos por el Codigo Civil”, se aprobd undnimemente la recomendacion de extender la
indemnizacion del dafio moral a todos los supuestos, ya sean de naturaleza contractual o
extracontractual. Esta seria una de las bases fundamentales para la reforma del Cédigo Civil

del afio 1968.

4.b.2.ii. Reforma del ano 1968

Con la reforma del afio 1968 (Ley 17.711) se viene a renovar integramente el
tratamiento de la reparacién del dafio moral. La reforma introdujo la amplia admision del
dafio moral tanto en la 6rbita contractual (art. 522) como en la extracontractual (art. 1078).

“En los casos de indemnizacidon por responsabilidad contractual el juez podra
condenar al responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo
con la indole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso.”(Articulo
522, Cédigo Civil Argentino, derogado por Ley 26.994).

“La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademds
de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la

victima.

33



La accién por indemnizacion del dafio moral s6lo competeré al damnificado directo;
si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, dnicamente tendran accién los
herederos forzosos.” (Articulo 1078, Codigo Civil Argentino, derogado por Ley 26.994).

Analizando superficialmente el articulo 522, se destaca la discrecionalidad judicial a
la hora de aplicar este instituto, dado que el juez “puede” condenar al responsable a la
reparacion del agravio moral en caso de incumplimiento “de acuerdo con la indole del hecho
generador de la responsabilidad y circunstancias del caso”.

En cuanto al dafio moral de origen extracontractual, el articulo 1078 legisla su
aplicacion en el caso de actos ilicitos y delimita la legitimacién a la hora de poder reclamarlo,
siendo propio del damnificado directo y excepcionalmente de sus herederos forzosos si a raiz
del ilicito se produjo la muerte de la victima.

Queda en evidencia que, a la hora de resarcir integramente a la persona victima de
dafio moral, este articulo es sumamente acotado en su legitimacion activa. Es por esto que,
mediante la declaracion de inconstitucionalidad de la norma en diversos fallos, se les han
reconocido derechos resarcitorios a personas que, por su vinculo con la victima directa del
dafio, estaban excluidos por la norma en cuestion. Es el caso del derecho resarcitorio de la
concubina (Cam. Civ. Y Com. Mar del Plata, Sala 2%, 23/11/2004, “R.S.E. v. Bustos, Esteban
y otra”, LLBA 2005-134), de los padres por el hijo que sobrevive con gran discapacidad
(SCBA, 16/5/2007, Ac. C 85.129, “C., L. A. y Otra c. Hospital Zonal de Agudos General
Manuel Belgrano y otros.”, JA, 2007-1I1, -46) e incluso de los hermanos (Cam. Nac. Civ.
Sala F, 24/08/2009, “Contreras, Mamani y otros ¢/ Mufioz, Cristian y otros”; R. R. C. y S. N°
10, octubre 2009-98).

Fue determinante una sentencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
del afio 1969, que luego de un meduloso anélisis, concluyé que la ruptura unilateral del
contrato de trabajo da derecho sélo a las indemnizaciones previstas en el art. 157 del Codigo
de Comercio. En el caso, se desestimo el reclamo de la trabajadora tendiente a la reparacién
del agravio moral sufrido con motivo de una denuncia criminal de su empleador y la misma
suerte corrid su reclamo por el reintegro de los gastos por honorarios pagados en su defensa

penal y salarios caidos durante el proceso. Sin embargo, la sentencia admite la posibilidad
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del resarcimiento por daino moral, en los casos donde existan hechos ilicitos cometidos por
el empleador.

A partir de alli, los tribunales argentinos adoptaron criterios contradictorios.

En 1971, la Cdmara del Trabajo de la Capital por el fallo plenario N° 168, entendi6
que procedia una reparacion adicional por dafio moral, en el caso excepcional de despido
difamatorio, con publicacion de sus causales en boletin interno de la empresa. E1 mismo
criterio se utilizé por la Sala I de dicha Cdmara en 1976, cuando resuelve un caso de despido
difamatorio, con inclusion del despedido en una lista de "indeseables" que circul6 por el lugar
de su actividad (Mercado de Hacienda de Liniers). Se resolvi6 reparar el agravio moral pero
in natura, es decir, condenando adicionalmente al empleador a publicar en el mismo medio
una contrapublicacion en desagravio. Con fecha mas cercana, la misma Camara laboral, por
su Sala VI, en un caso de despido difamatorio aplicé al demandado, ademas de la condena al
resarcimiento del dafio moral, la accesoria de exhibir copia de la sentencia en la puerta del
establecimiento o transparencia de noticias, durante diez dias hébiles. Al afio siguiente, en
otro caso de despido difamatorio por publicacion de los datos del trabajador en una lista de
"floquis" publicada en Boletin Interno que luego trascendié al periodismo, la misma Sala
aplic6 al demandado, ademds de la condena al resarcimiento del dafio moral, la accesoria de
publicar la sentencia en el mismo Boletin.

En la linea restrictiva, una sentencia del 30/04/73, dictada por la Sala V de la Camara
del Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires, desestimo el reclamo adicional por el dafio moral
que sufriera un trabajador, con motivo de una denuncia criminal promovida por su empleador,
de la cual se derivara que el dependiente estuviera privado de su libertad por cinco dias e
involucrado injustamente en un proceso criminal. La sentencia interpret6 que la extincion del
contrato por parte del empleador, no trae "otras consecuencias que las expresamente
determinadas en la propia ley en forma taxativa y aprioristicamente tarifadas, con un criterio
uniforme, excluyente de otra valoracién que, ya objetiva o subjetivamente, pueda determinar
resarcimientos u otros beneficios que superen las previsiones del legislador, en lo que resulta
claro entre muchas otras cosas el régimen de los contratos laborales porque se aparta del que

rige los de derecho comun, donde los dafios y perjuicios emergentes de incumplimientos
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deben ser integralmente reparados, comprendiendo incluso los provenientes del agravio
moral, quedando la prueba de su existencia y cuantia a cargo del damnificado.

Dicho fallo consideré que esta especie de dafios no es indemnizable en materia de
contratos laborales a raiz de su ruptura arbitraria por una de las partes, porque
independientemente de que hechos tales son extrafios a la normatividad legal a la que han
sido sujetos, no cohonesta con el sistema indemnizatorio de aplicacion, predominantemente
tarifario, en cuyo caso la causa falsa del distracto o su inexistencia no modifica el monto
resarcitorio por cuanto la ley s6lo establece indemnizacién tnica, omnicomprensiva de todas
las situaciones que pueda originar la ruptura, considerada por la norma en forma presuntiva
con vistas a finalidades bien distintas" . Aunque la sentencia también ponder6 el hecho que
el dependiente fuera desvinculado del proceso penal con motivo del beneficio de la duda,
siendo razonable la denuncia que en su momento realizara el empleador.

En una linea més amplia, existieron sentencias admitiendo la reparacion del agravio
moral, en caso de despido imputando conductas delictivas del dependiente, seguidas de
denuncia criminal desestimada, cuando surgi6 un proceder de mala fe por parte del empleador,
quien siquiera requirié una explicacion de su dependiente de mas de siete afios de antigiiedad.
Mis recientemente, se habilit6 la reparacion del agravio moral en casos de despido abusivo,
cuando la comunicacién de despido contenia términos injuriosos o descalificantes.

En el mismo sentido, se dictaron sentencias que, atn sin admitir en el caso la
procedencia de una reparacion por dafio moral, previeron su viabilidad en casos
excepcionales en que, ademads de la indemnizacién tarifada por ley, corresponderia adicionar

otra para lograr la reparacion integral del dafo causado.

4.b.2.iii. Anteproyecto de Cédigo Unificado del aiio 2011

La Comision integrada por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, como Presidente, y
Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, redactaron el "Anteproyecto de
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion" y sus “Fundamentos”, en los que se detalla tanto el

método a utilizar como los principios en los que se inspird su trabajo de reforma. En los
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“Fundamentos” '

, se establece como base el Proyecto de 1998, el cual “...contiene tres
articulos claves: el articulo 1588 dispone: “Debe ser reparado el dario causado a un derecho,
0 a un interés que no sea contrario a la ley, si no esta justificado”. Luego el extenso articulo
1600 preceptua: “Alcances.- En este Codigo: a) El daiio patrimonial comprende el daiio
emergente y el lucro cesante. Se entiende por daiio emergente a la pérdida o la disminucion
de bienes o de intereses no contrarios a la ley; y por lucro cesante, a la frustracion de
ganancias, en su caso, en razon de la mengua o la privacion de la aptitud para realizar
actividades remunerables. b) El dafio extrapatrimonial comprende al que interfiere en el
proyecto de vida, perjudicando a la salud fisica o psiquica o impidiendo el pleno disfrute de
la vida, asi como al que causa molestias en la libertad, en la seguridad personal, en la
dignidad personal, o en cualesquiera otras afecciones legitimas. c) El daiio al interés
negativo comprende los gastos comprometidos con la finalidad de celebrar el contrato
frustrado y, en su caso, una indemnizacion por la pérdida de probabilidades concretas para
celebrar otro negocio similar, la prueba de éstas debe ser apreciada con criterio estricto. d)
Damnificado indirecto es el tercero sobre quien repercute el dafio que sufre otra persona. e)
Indemnizacion de equidad es la que otorga el tribunal, sin sujecion a los criterios del articulo
1609, a favor del titular de un interés cuyo acogimiento es necesario para realizar la justicia
en el caso”. El articulo 1601 dispone: “Son reparables el darnio patrimonial y el dario
extrapatrimonial, sea directo o indirecto, asi como el dafio futuro cierto, y la pérdida de
probabilidades en la medida en que su contingencia sea razonable” .

También cita al Cédigo Civil Peruano en cuanto su articulo 1984 dispone que “El
daiio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima o a su familia” y el articulo 1985 “La indemnizacion comprende las consecuencias
que deriven de la accion u omision generadora del dario, incluyendo el lucro cesante, el daiio
a la persona y el daiio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio producido. El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la

fecha en que se produjo el dario”.

14 Lorenzetti, R., Highton de Nolasco, E. and Kemelmajer de Carlucci, A. (2011). Fundamentos del
Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial. Buenos Aires.
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En cuanto a la regulacion del dafio moral, el Anteproyecto “...amplia la legitimacion
para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales teniendo en cuenta
los precedentes jurisprudenciales que acogen la vision constitucional del acceso a la
reparacion y la proteccion de la familia. Por esta razon, si del hecho resulta la muerte o una
gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segiin las circunstancias,
los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con él recibiendo trato
familiar ostensible. El mismo texto recoge la opinion mayoritaria en el sentido de que esta
indemnizacion tiene una funcion satisfactiva y compensatoria. En los demds articulos se

establecen criterios tradicionales aceptados por la doctrina”.

4.b.2.iv. Codigo Civil y Comercial de la Nacion ley 26.994

Efectos de la derogacion del Art. 1078 del Cédigo Civil en cuanto al tratamiento del
dafio moral'®

En el viejo Cédigo Civil existia la distincion entre dafio moral de origen contractual
(art. 522) y dafio moral con origen en un hecho ilicito (art. 1078). Esta distincion era criticada
por un fragmento de la doctrina nacional. En tal sentido, se sostenia que “/a indemnizacion
por daiio moral no depende del dmbito en que se verifica el perjuicio, sino que estd
supeditada inicamente a la existencia del daiio moral, sea porque ha sido probado, o porque
pueda presumirse conforme a las circunstancias del caso”.'

Con la derogacion de ambos articulos y siguiendo el criterio segun el cual lo
importante es la existencia del dafio y no el hecho que le dio origen, el dafio moral queda
contemplado de manera unificada en el art. 1741 del CCyCN Yy serd resarcido siempre y
cuando sea presumido o, segun el caso, probado.

Sin embargo, a la hora de la acreditacion del dafio, es 16gico que, en caso de los dafios
producidos a raiz de la inejecucién de ciertos tipos de contrato, la prueba de la existencia del

mismo serd evaluada con mayor profundidad que en otros, y, sobre todo, cuando el origen

sea de fuente extracontractual.

15 Krieger, W. (2016). Efectos de la derogacién del articulo 1107 de Cédigo Civil. ;Son idénticas las esferas de
responsabilidad?. La Ley, RCCYC 2016 (octubre), 19/10/2016,97(AR/DOC/3073/2016).
16 Zavala de Gonzdlez, M. (2005). ;Cudnto por dafio moral?. Buenos Aires: Hammurabbi, p.160.

38



De esto se concluye que, si bien con la derogacion del art. 1071 y 522 se deja de lado
la distincién del acto o hecho originador del dafio moral, en el tratamiento de sus efectos
siguen subsistiendo algunas distinciones.

Con la sancién del nuevo Cdédigo Civil y Comercial, se viene a superar tanto la
distincién de la naturaleza del acto juridico que hace de hecho generador del dano
(responsabilidad contractual o extracontractual) como la cuestién de lo restringido de la
legitimacidn activa para reclamar el resarcimiento de este rubro.

“Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para reclamar
la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal,
segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian
con aquél recibiendo trato familiar ostensible. La accién sélo se transmite a los sucesores
universales del legitimado si es interpuesta por éste. El monto de la indemnizacién debe
fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las
sumas reconocidas”. (Articulo 1741 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994).

El nuevo articulo encargado de regular el tratamiento del dafio moral en el Derecho
Argentino, se aparta de las cuestiones conceptuales y se avoca directamente a la legitimacion
para reclamarlo.

La regla es que la legitimacidn activa para reclamar resarcimiento por dafio moral
pertenece al damnificado directo, previendo dos supuestos de excepcion:

° La muerte del damnificado directo
) La gran incapacidad del damnificado directo

En estos casos, la legitimacién activa se hace extensible al damnificado indirecto, el
cual es victima del dafio por via refleja; en este caso, por el fallecimiento de la persona que
fue victima inmediata del hecho dafioso o por la gran incapacidad sufrida por la misma (en
este caso, concurriendo conjuntamente la victima y el damnificado indirecto por derecho
propio y en representacion del incapacitado).

Los damnificados indirectos admitidos en el art. 1741 son el cényuge, los

ascendientes, descendientes y convivientes que recibian un trato familiar ostensible.
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Otra cuestion fundamental que se viene a incluir a la hora de regular el dafio moral es
la relativa al cardcter del resarcimiento, ya que consolida al monto dinerario a entregar como
rubro indemnizatorio de cardcter sustitutivo y compensatorio frente a la minoracién espiritual
sufrida por el damnificado.

“Esta modalidad de reparacion del daiio no patrimonial atiende a la idoneidad del
dinero para compensar, restaurar o reparar el padecimiento en la esfera no patrimonial
mediante cosas, bienes, distracciones, actividades, etc. que le permitan a la victima, como lo
decidio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ,, obtener satisfaccion, goces y
distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales” . Agregé el
Alto Tribunal que “aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede
procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar
en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido... el dinero no cumple una
Sfuncion valorativa exacta; el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente
de dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la
dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que
cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de
lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios
de la situacion vivida”.'® (FALLOS CONCORDANTES: CNCiv., Sala F, 12/3/2004, “Garcia,
Ramoén Alfredo ¢/ Campana, Anibal s/ dafios y perjuicios”, elDial AATF9C; CNCiv., Sala F,
3/8/2004m “T., V. O. y ots. ¢/ M. C. B. A. s/ daios y perjuicios”’, RCyS 2004-1238; CNCiv.,
Sala F, 24/05/2009, “Contreras, Mamani Gregorio y otros ¢/ Mufioz, Cristian Edgardo y
otros”, RCyS 2009-X- 99; C. Civ. Y Com. Bahia Blanca, Sala II, 23/11/2006 “G. S. ¢/ M. J.
s/ Dafios y Perjuicios; CCiv. Y Com. Bahia Blanca, Sala II, 19/09/2006 “B. G. M. ¢/ A. M.
E. s/ Dafos y Perjuicios”; causa N° 55.074, 09/06/11, “Benitez Maria del Carmen ¢/ Farina

Haydee Susana y Otros s/ Dafios y Perjuicios”).

17 Galdos, J. (2015). El dafio moral contractual y extracontractual. [ebook] Buenos Aires,
p-http://www.nuevocodigocivil.com/el-dano-moral-contractual-yextracontractual-por-jorge-mario-galdos-
2/. Available  at: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/05/El-dafio-moral-
contractual-y-extracontractual.-

18 CSJIN, -04-12 2011- —Baeza, Silvia Ofelia c. Provincia de Buenos Aires y otrosl RCyS2011-VIII, 176 con
apostilla de Galdods, Jorge M.
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En conclusidn, con la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina,
se ha producido un avance de calidad en cuanto al tratamiento del dafio moral. Se procedié a
equiparar el concepto de “dafio moral” con los de “dafio no patrimonial”, “extrapatrimonial”
o “dafio inmaterial”; se unificd el régimen del dafio moral de origen contractual con el
extracontractual, ddndoles el mismo tratamiento; se recepta la legitimacion indirecta en el
caso de grave incapacidad padecida por el damnificado directo, y se amplian los supuestos
de legitimados activos indirectos a los ascendientes, descendientes, conyuge y convivientes

que manifestaren trato familiar ostensible.

4.b.3. NORMATIVA ANTIDISCRIMINACION APLICABLE AL DANO
MORAL EN MATERIA LABORAL

Laley 23.592, en su art. 1°, otorga accion al damnificado para reclamar la reparacion
del dafio moral y material ocasionado por actos discriminatorios, a lo que agrega el derecho
a demandar que se dejen sin efecto dichos actos. Pero, ademads, es preciso destacar que el
trato discriminatorio se encuentra prohibido por la Constitucion Nacional (arts. 14 bis, 16,
33y 75, incs. 19, 22 y 23), por diversas normas internacionales (art. 2° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; art. II de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; art. 5° de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial; art. 24 del Pacto de San José de Costa Rica; art. 2° del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 2° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Convenio de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Igualdad de Remuneracién, 1951, N° 100, y el Convenio (4) Cfr.
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, "Los dafios en el derecho del trabajo", TySS, 1980-5, en
especial p. 17. Relativo a la Discriminacion, 1958, N° 111, entre otros) y por la ley (arts. 17,
17 bis, 72,73, 81, 172, 178, 180 y concordantes del Régimen de Contrato de Trabajo; art. 7°
de la ley 23.551; y las leyes 23.753, 23.798, 25.212, 25.404, 25.788 y 26.816).

Por su parte, una ley laboral (la N° 25.013), se ha dedicado en su art. 11 a tipificar y
sancionar, con un recargo fijo del 30 % sobre la indemnizacién comun por despido (calculada

sin tope), el llamado "despido discriminatorio”, acotando su vigencia para los casos de
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discriminacion por motivos de raza, sexo o religion. Pero no existe disposicion especial que
regule las consecuencias de la discriminacion, durante el contrato de trabajo y para el caso el
trabajador no desee colocarse en situacion de despido. En una primera interpretacion, podria
sostenerse que si se trata de despido discriminatorio, y si el mismo obedece a razones de raza,
sexo o religidn, rige la ley 25.013. Pero ello no impide al trabajador afectado por un acto
discriminatorio de su empleador, ejercitar los derechos previstos para la poblacién en general
por la ley 23.592. El texto legal denota un claro terreno amplio en su aplicacién, de manera
tal que no corresponde su interpretacion restringida o que discrimine al trabajador, en su

condicidn de tal, para el ejercicio de los derechos previstos en esa norma (20).
Veamos, a continuacion, la evolucién de la jurisprudencia al respecto.
1. Trabajador sujeto de preferente y especial tutela constitucional

Atinadamente, en 2004, la CSJN asigné al trabajador la calificaciéon de sujeto de
preferente y especial tutela constitucional en dos fallos sefieros. En efecto, en “Vizzoti” dijo:
“En la relacion y contrato de trabajo se ponen en juego, en lo que ataiie a intereses
particulares, tanto los del trabajador como los del empleador, y ninguno de ellos debe ser
descuidado por las leyes. Sin embargo, lo determinante es que, desde el dngulo
constitucional, el primero es sujeto de preferente tutela. Y en “Aquino” lo ratificé asi: “La
manda constitucional del articulo 14 bis se ha visto fortalecida y agigantada por la singular
proteccion reconocida a toda persona trabajadora en textos internacionales de derechos

humanos que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional ”.
2. Restitucion en puesto de trabajo

Seis afios después, el 7/12/2010, la Corte fall6 en el fallo “Alvarez” , originado en el
pedido de reinstalacion de un grupo de seis trabajadores de un local comercial, categorizados
como asesores fuera del convenio colectivo de trabajo 130/1975 que, luego de constituir el
Sindicato de Empleados Jerarquicos de Comercio y ante el reclamo diferencias salariales,

fueron despedidos sin causa, al corroborarse que formaban parte de la Comision Directiva de
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esa asociacion sindical simplemente inscripta. El Juzgado Nacional de Primera Instancia del
Trabajo hizo lugar a la accién de amparo y declar6 la nulidad de los despidos con fundamento
en la ley 23592 por entender probado que fueron victimas de discriminacién por motivos
antisindicales. Asi ordend la reincorporaciéon a los puestos de trabajo, imputando la
indemnizacién pagada a los salarios devengados desde el despido nulo hasta la
reincorporacion y en lo que excedia al dafio moral.

En segunda instancia, la Sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
por mayoria, confirmé esa decision al considerar que los despidos no tenian eficacia en razén
de su finalidad discriminatoria, equipardndolos al acto juridico de objeto prohibido y el abuso
del derecho.

Ya en la Corte, por mayoria, los jueces Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi,
Juan Carlos Maqueda y E. Raul Zaffaroni, apelando a la interpretacion evolutiva de las leyes
y el principio pro homine, ratificaron la postura de los jueces de primera y segunda instancia
y declararon aplicable la ley 23592 a los vinculos laborales. Consideraron que,
en materia de derechos humanos, el objetivo es la rectificacion o restitucion de las cosas al
estado anterior porque recomponen lo que fue quitado, y no la compensacion, porque esta
solo proporciona a la victima algo equivalente a lo perdido.

En disidencia parcial, los jueces Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco
y Carmen M. Argibay recurrieron a la ponderacion del principio de igualdad y la no
discriminacion en el marco de la relacion laboral, por una parte, con la libertad de contratar
del empleador, por la otra. Consideraron que, para el caso de despidos
discriminatorios, el derecho laboral argentino no incluye la reinstalacion forzosa del
trabajador, salvo prevision expresa y siempre por un plazo determinado, como ocurre en los
casos de los articulos 177, 178, 181 y 182, LCT, o articulos 48 a 50, ley 23551. Sin perjuicio
de lo anterior, la minoria entendi® que correspondia reparar el dafio moral
y material ocasionado y, adicionalmente, percibir una indemnizacién agravada andloga al
articulo 182, LCT, o sea, un afio de remuneraciones.

3. Opcion vedada al empleador
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Lo que luego qued6 descartado es que la propia sentencia judicial dé la opcién al
empleador de convertir la obligaciéon de hacer -restituir el puesto de trabajo- por una
obligacion de dar -pagar una compensacién dineraria-. Asi lo hizo la Corte en “Cejas” en el
2013 cuando revoco el fallo de segunda instancia, que a su vez habia dejado sin efecto la
sentencia de primera instancia donde se habia ordenado la nulidad del despido y la
reinstalacion del trabajador. En efecto, la Sala X de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo habia decidido que, en caso de despido discriminatorio por la actividad gremial del
trabajador, correspondia condenar al empleador a reincorporarlo y a pagarle los salarios
caidos. Pero, en caso de incumplimiento de lo primero, la condena se podia convertir en la
obligacién de abonar, ademds de las indemnizaciones por despido incausado, una
indemnizacion adicional por el cardcter discriminatorio del despido, més la indemnizacion
por el dafio moral. El fundamento de esto era que la condena no puede imponer la continuidad
indefinida de wuna relacion juridica cuando su voluntad ya no admite el
mantenimiento del contrato para el futuro. Pero la Corte rechazé la posibilidad de que los
mandatos judiciales que ordenan la reinstalacion de un trabajador puedan ser convertidos, a

instancias del empleador que no quiera acatarlos, en el pago de indemnizaciones.
4. Estandares probatorios

Al caso “Alvarez” le han sucedido interesantes fallos que han dado lugar a la doctrina
judicial sobre la carga probatoria de la discriminacién. En una primera etapa, y ante el
silencio de la ley 23592, la Corte tuvo que asumir la obligacion de resolver el
problema de la prueba de la discriminacion. Por ello debi6 establecer el estdndar de prueba
aplicable, cuando en el caso se discute la existencia de medidas discriminatorias en el marco
de una relaciéon de empleo, dada la notoria dificultad para considerar fehacientemente
acreditada la discriminacion.

Asi, el 15/11/2011, la Corte dictd el famoso fallo “Pellicori”, otorgando a la
trabajadora portefia la reinstalacion en el puesto de trabajo que pretendia en razén de su
actividad sindical, a través de la aplicacion de la ley 23592 y cuyo reclamo no habia sido

reconocido en la instancia anterior por falta de prueba. En el mismo sentido, en el fallo
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“Ledesma” el 9/9/2014 la Corte dispuso la reinstalacién de un activista sindical correntino
con fundamento en la ley 23592.

Y luego, el 20/5/2014, completo6 su doctrina en el caso “Sisnero”, en el que se debatid
la imposibilidad de acceso de mujeres al puesto de chofer de colectivos en Salta, que termind,
por reenvio, con la determinacién de un cupo femenino para tal puesto.

En lo esencial, el estandar probatorio de “Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero” implican,
por una parte, que el trabajador que alega el hecho discriminatorio debe aportar indicios que
encuadren la discriminacion; y por la otra, que el empleador debe probar hechos objetivos y
razonables ajenos a toda discriminacién, que representen justificaciones
sOlidas de su conducta, y no meras alegaciones dogmaticas.

Luego, la Corte cambié su composicion y el 4/9/2018 dict6 el fallo “Varela”,
resolviendo el caso de un trabajador catamarquefio que fue despedido después de hacer
gestiones para convocar a elecciones de delegado interno, ordenado su reinstalacién. Ello, tal
como lo habia hecho el juzgado de primera instancia, que originalmente
habia ordenado la reinstalacion en funcién del articulo 47 de la ley 25551, el pago de salarios
caidos y una multa por conducta antisindical; y en contra de los fallos de camara y Corte
provincial que lo habian rechazado.

Mas tarde, el 8/4/2021, la Corte dictd el fallo “Fontana” . La trabajadora inst6é su
reincorporacién alegando discriminacién por motivos sindicales al pretender haber sido el
vinculo entre los delegados formales y sus compafieros de trabajo, también despedidos por
la crisis econdmica que afecté a la empresa; pero la demanda fue rechazada por
reenvio.

Ademas, resulta ilustrativo “Caminos”. La Corte considero discriminatorio el despido
de una preceptora de un colegio cordobés, simultidneo a la difusion publica en un programa
de television de su relacion sentimental con un exalumno de la escuela y a las reacciones
negativas de la comunidad educativa. En este caso la Corte sostuvo que la ley 23592 enumera
como actos discriminatorios algunas motivaciones especialmente prohibidas que, sin
embargo, no son taxativas; por ejemplo: conductas discriminatorias basadas en la
ponderacién negativa de conductas, hdbitos, sentimientos o creencias, estado de salud,

apariencia fisica, condiciones o caracteristicas personales o formas familiares, que integran
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la esfera intima y auténoma de la persona que trabaja y que, por tal razon, se encuentran
reservadas a su fuero personal. Frente a tal contienda, la Corte sostuvo que la facultad de
despedir sin causa, no obstante, reconoce limites en la ley 23592 y, por consiguiente, no
puede encubrir un trato discriminatorio.

En particular, si se denuncia que una circunstancia discriminatoria fue determinante
de la disolucién del vinculo, pesa sobre el empleador la carga de acreditar que dicha
circunstancia no fue el mévil del despido o que resulta ajena a toda discriminacién y, en caso
de que sostenga que la rescision obedece a una combinacién de motivos, el tribunal debe
asegurarse de que, de acuerdo a la prueba rendida, ninguno de ellos sea efectivamente
discriminatorio. Y concluyé que la necesidad de establecer si hubo realmente discriminacién
es crucial.

Por ultimo, “Salguero”, se trato el caso de un empleado con alto nivel de competencia
profesional y mucha antigiiedad en la empresa, culminando su carrera profesional. Ante el
conocimiento de su intencidén de presentarse como candidato a delegado, la empresa cambi6
su lugar de trabajo a Salta, sin considerar que €l tenia una asentada vida familiar en Cérdoba
y sin compensacion econdmica. La Cdmara del Trabajo consideré el despido como
discriminatorio y ordend la reinstalacion en el puesto de trabajo; pero el Superior Tribunal,
aunque estimo acreditado que la empresa conocia la actividad sindical del actor, consider6
que la empresa logré demostrar que el despido obedecié a un motivo objetivo y razonable
ajeno a la actividad gremial; y por ello condené al pago de indemnizaciones por despido.
Pero la Corte revoco el fallo por entender que la modificacion de las condiciones de labor
excedid el razonable ejercicio de la facultad de organizacién y que se aparté de los
precedentes de la propia empresa respecto del traslado de sede de sus empleados.

En sintesis, a través del analisis sucinto de los fallos iconicos de la Corte, vinculados
a conductas discriminatorias en oportunidad de la extincion del vinculo laboral, hemos
descripto el derrotero que sugiere una evoluciéon del estdndar probatorio exigido por la ley
23592 a los fines de su aplicacion transversal al dambito del derecho del
trabajo.

Veamos ahora las posturas doctrinales:
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En el momento actual, la mayoria de la doctrina nacional se inclina por reconocer la
facultad del trabajador de peticionar la restitucién en el puesto de trabajo y, a la vez, reclamar
la reparacion integral. Como lo sintetizan Ricardo Cornaglia y Juan Orsini, cuando un
despido viola derechos humanos, como seria el caso de la prohibicion de discriminacién, la
libertad sindical, la libre expresion de las ideas, la igualdad de género, la salud, la indemnidad
contra represalias, etc., el trabajador afectado tiene el derecho a la reparacién plena de los
dafios derivados de tales inadmisibles actos ilicitos.

Asi, el trabajador puede optar libremente entre la readmision en el puesto de trabajo
o por convalidar la eficacia extintiva del despido. En el primer caso corresponde el
resarcimiento de los dafios causados: salarios caidos y el dafio moral. En el segundo caso, la
indemnizacion debe ser integral, no pudiendo quedar limitada por tarifa alguna.
Asi las indemnizaciones de los articulos 182, 213 o 245 de la LCT solo operan como piso
minimo de orden publico que no enervan el derecho del trabajador a que sean resarcidos
todos los perjuicios sufridos (Cornaglia, R.; Orsini, J., n2024, péags. 49 y 50).
Esta interpretacion se basa en el principio. Es decir, considerando el criterio de interpretacion
que reclama estar siempre a la norma mds favorable a la vigencia de los derechos. O sea,
acudir a la interpretacién mds amplia o extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, asi como aplicar la norma o la interpretacion mas acotada cuando se trate de
restricciones de derechos. Y es la que se adecua a los criterios actuales del derecho
internacional de los derechos humanos

e. DNU 70/2023, “Bases para la reconstruccion de la economia argentina”
Por dltimo, vio la luz el DNU, vigente desde el 30/12/2023, y que, para la época de este
trabajo, estd siendo tratado en el seno del Congreso nacional a los fines de su ratificacion.

Desde su origen, el DNU 70/2023 ha sido motivo del repudio de casi la totalidad de
la doctrina laboral argentina. Con méxima autoridad y contundencia, Mario Ackerman se
refiere al mismo como “una reforma laboral impudicamente perversa y viciada de nulidad
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insanable que lastima a la democracia “...” y que es inevitablemente, antidemocratica”.
Por su parte, César Arese, quien ensefa que los derechos del trabajo son también
derechos humanos, califica al DNU 70/2023 como “regresivo en derechos” y sentencia que

una sociedad democratica no admite retrocesos en derechos sociales”.
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Antonio J. Barrera Nicholson expresa muy claramente su pensamiento cuando dice
que “el DNU 70/2023 resulta ser inconstitucional desde lo formal y en lo sustancial, y
ademds es inconvencional por violacion del principio de progresividad, razon por la cual se
constituye en general inaplicable y particularmente en lo referente a su capitulo
laboral”

En conjunto, Ricardo Cornaglia y Juan Ignacio Orsini refieren que “las
modificaciones laborales introducidas por el DNU 70/2023 estin orientadas
unidireccionalmente a degradar, de manera regresiva, buena parte de los derechos
que los trabajadores conquistaron a lo largo de varias décadas”

En la misma direccion, Luis Raffaghelli dice que “la sancion del DNU 70 el 21 de
diciembre de 2023 constituye un hito regresivo para los derechos economicos, sociales,
politicos y culturales de la Nacion Argentina y su pueblo que no reconoce registros en el
periodo democrdtico que tanto costé preservar 'y consolidar”.

Préctico como siempre, Ricardo Foglia explica que, si la norma entra en vigencia, va
a generar durante un tiempo una gran litigiosidad hasta que la jurisprudencia vaya sentando
sus criterios de interpretacion.

Por dltimo, profesores de universidades publicas del pais aseguraron en una
declaracion conjunta con relacion al DNU 70/2023 que este importa una negacion del orden
juridico, fundado en la supremacia de la Constitucion, inadmisible en el Estado de derecho.
Ademas, apelaron al Congreso nacional y al Poder Judicial, para poder superar una situacion
que pone en entredicho el régimen constitucional, fundado en la justicia social y el principio
protectorio, emanado del articulo 14 bis de la Constitucién, como tutela especifica de los
trabajadores. !°

También, el DNU 70/2023 fue objeto de varios fallos judiciales emitidos por la Sala
de Feria de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo ante el inicio de acciones de
amparo en defensa de intereses individuales homogéneos potencialmente extensibles a

personas que retnen las mismas caracteristicas: todos los trabajadores del pais.?’ En efecto,

19 https://www.youtube.com/watch?v=0rberA7okIM

20 “Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina c/Poder Ejecutivo Nacional s/accion de
amparo”, CNTrab., Sala Feria, 3/1/2024 (Expte. 56862/2023. SIN° 1)
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en “CGT c¢/PEN”, la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala de Feria, declar¢ la
invalidez constitucional del Titulo IV -Trabajo- (arts. 53 a 97) del DNU 70/2023 por ser
contario al articulo 99, inciso 3), Constitucién Nacional , y ordend la inscripcién del caso en
el Registro Publico de Procesos Colectivos. En el mismo sentido, en el fallo “CTA c/Estado
Nacional” dispuso la suspension cautelar de los efectos del DNU 70/2023 en lo que hace a la
operatividad de las previsiones del Titulo IV hasta tanto se dicte resolucion sobre el fondo.

Cabe aclarar que la legitimacion activa de la entidad gremial de tercer orden que insté
la causa estd fundada en la interpretacién amplia del articulo 43, Constitucién Nacional, y en
los precedentes “Halabi” 2ly “PADEC” 22, y que el Poder Ejecutivo Nacional no cuestiond la
misma en ningln caso.

Con relacion a la controversia suscitada respecto a los efectos del fallo “CGT ¢/PEN”,
que publicamente se dice que suspende la vigencia del DNU 70/2023 en favor de todos los
trabajadores del pais, debemos mencionar algunos reparos al respecto.
En principio, hasta tanto se sancione una ley que regule este tipo de procesos rigen las
Acordadas 32/2014 2* y 12/2016 ** de la CSIN, por lo que, hasta que el Maximo Tribunal -
en cuyo seno estd actualmente la causa- admita la inscripcion en el Registro Publico de
Procesos Colectivos ordenado por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, no se
puede sostener que, en sentido estricto, el fallo tenga esa accidén expansiva. Ademads, esas
Acordadas solo son vinculantes para los tribunales nacionales y federales. La Suprema Corte
de Justicia de Mendoza no ha adherido a las mismas, por lo que la sentencia analizada no
seria oponible a nivel local. Todo ello sin perjuicio de que nuevos planteos ante otros
tribunales locales soliciten que se resuelva en el mismo sentido del precedente y asi se decida

(o no).

21 “Halabi, Ernesto ¢/PEN ley 25873 y decreto 1563/04 s/amparo”, CSIN, 24/2/2009, Fallos: 332:111

22 “pADEC. Prevencién, Asesoramiento y Defensa del Consumidor ¢/Swiss Medical SA”, CSIN, 21/8/2013,
Fallos: 336:1236

2 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/237649/norma.htm

2 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/260000-264999/260206/norma.htm

25 Salas, Ana Marfa. Actualizaciéon en Derecho del Trabajo. Facultad de Ciencias juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza, 22/2/2024, y curso . Aspectos practicos de las reformas laborales del
DNU 70/2023, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, 14/3/20204
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Mas alla de todo lo expuesto, en lo que nos interesa en este estudio, el articulo 82 del
DNU 70/2023 agreg6 a la LCT un nuevo articulo, el articulo 245 bis, LCT : “Agravamiento
indemnizatorio por despido motivado por un acto discriminatorio. Serd considerado despido
por un acto de discriminacion aquel originado por motivos de etnia, raza, nacionalidad, sexo,
identidad de género, orientacion sexual, religion, ideologia, u opinion politica o gremial. En
este supuesto la prueba estard a cargo de quien invoque la causal, y en caso de sentencia
judicial que corrobore el origen discriminatorio del despido, corresponderd el pago de una
indemnizacion agravada especial que ascenderd a un monto equivalente al 50% de la
establecida por el articulo 245 de la ley 20744 (t.o. 1976) y sus modificatorias o de la
indemnizacion por antigiiedad del régimen especial aplicable al caso. Segiin la gravedad de
los hechos, los jueces podrdn incrementar esta indemnizacion hasta el 100%, conforme los
pardmetros referidos anteriormente. La indemnizacion prevista en el presente articulo no
serd acumulable con ningun otro régimen especial que establezca agravamientos
indemnizatorios. El despido dispuesto, en todos los casos, producird la extincion del vinculo
laboral a todos los efectos”, y reinsertd el instituto del despido discriminatorio.

Si bien analizaremos en detalle cada uno de los aspectos del articulo 245 bis, LCT, en
apartados subsiguientes, cabe referir aqui sintéticamente que las causales del despido
motivado por un acto discriminatorio, segin el DNU 70/2023, son etnia, raza, nacionalidad,
sexo, identidad de género, orientacién sexual, religion, ideologia, u opinién politica o gremial.
Y la carga de la prueba estd a cargo de quien invoque la causal. Ademads, tarifa los dafios
causados por el despido en tales condiciones, ya que prevé una indemnizacioén agravada
especial equivalente al 50% de la indemnizacién por antigiiedad del trabajador afectado. El
juez podria incrementarla segtin la gravedad de los hechos hasta el 100% y no es acumulable
con ningun otro régimen especial. Ademads, excluye la posibilidad de reinstalacion en el
puesto de trabajo ya que, aunque el despido sea discriminatorio, igual extingue el vinculo
laboral. Por tltimo, el DNU 70/2023 deroga el articulo 15 de la ley 24013 que considera
agravado al despido en represalia por el reclamo del trabajador no registrado, que es un caso
de despido discriminatorio.

Corresponde, entonces, analizar las consecuencias posibles de un despido en que se

vulnere el principio de no discriminacion antes analizado o en que se violen otros derechos
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humanos de los trabajadores. Desde el punto de vista del trabajador afectado, una posibilidad
es que este reclame la ineficacia extintiva del despido discriminatorio y, en consecuencia,
que el juez ordene que le sea restituido su puesto de trabajo por la via
de la accién de amparo. También puede, a la vez, reclamar la reparacion del dafio causado.
La otra opcién que tiene el trabajador es convalidar el despido, percibir las indemnizaciones
por despido sin causa y reclamar el dafio causado por entender que su despido fue
discriminatorio.

Con relaciéon a la extension de la reparacion del dafio, también existen dos
posibilidades. La primera, que se recurra a las normas laborales que tarifan el dafio, y la otra,
que esa tarifa sea considerada solo a modo de tope minimo y que el trabajador reclame la

reparacion integral en los términos del derecho de dafio.
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5. SUPUESTOS DE INDEMNIZA CION

a. ANALISIS DE LA REPARACION

Una tradicional clasificacion distingue entre dos categorias de dafios resarcibles, el
patrimonial y el moral. Por el primero, se ven afectados bienes patrimoniales, exteriores al
sujeto, que se pueden valorar en dinero. Por la segunda categoria, se ven afectados bienes no
patrimoniales que son inherentes a la persona, como su integridad fisica o moral, en este
ultimo componente hallamos su honor o reputacién, su paz, tranquilidad, bienestar,
considerdndose comprendido en la figura los dafios a las afecciones legitimas de la persona,
que le provoquen inquietud, vergiienza, miedo, dolor fisico, afliccion, amargura, etc.

De un modo mas ilustrativo, puede decirse que los dafios patrimoniales se producen
sobre aquello que una persona tiene, mientras que el dafio moral afecta lo que la persona es.

En el 4ambito de las contrataciones privadas solo por excepcion el incumplimiento de
las respectivas obligaciones puede llegar a afectar derechos de tipo extrapatrimonial e
inherentes a las personas, como ser la vida, integridad fisica, honor, intimidad, tranquilidad,
paz, libertad, etc.

Es el criterio que receptaba el Cdédigo Civil argentino anterior a la reforma del afno
2015, cuyo art. 1078 establecia el caracter obligatorio de la reparacion del dafio moral en
materia de responsabilidad extracontractual, mientras que en el terreno de la responsabilidad
contractual, el art. 522 del mismo C6digo no le asignaba tal cardcter pero dejaba librada su
procedencia a la apreciacidn judicial, segtn las circunstancias de cada caso.

Sin embargo, en el contrato de trabajo se presenta una particularidad que no es comtin
al resto de las contrataciones privadas, y es la circunstancia que una de las partes, el trabajador,
que debe ser necesariamente una persona fisica, tiene el deber de cumplir en forma personal
la principal prestacion a su cargo y lo hace, por lo general, con cardcter habitual y permanente,
en un contexto de subordinacién o dependencia con respecto al ejercicio de los poderes de
direccion del empleador. De manera tal que, en esta especie de contrato privado, el trabajador
ve expuestos en forma permanente sus bienes personales mas preciados, como ser su vida,
honor, integridad fisica. En este contexto, la ley laboral interviene en la voluntad de las partes,

protegiendo el derecho del trabajador a la permanencia en su empleo.
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Cuando analizamos la reparacién del dafio provocado en la integridad y dignidad del
trabajador y concretamente, el dafio moral, no nos es extrafio, la incidencia que la evolucién
del reconocimiento de los Derechos Fundamentales ha tenido en el tema, ya que muchos de

ellos han sido “laboralizados”?®

por el legislador convirtiéndolos en derechos propios del
trabajador, ademas de reconocérseles los “no laboralizados”, por la sola circunstancia de
pertenecer a todos los ciudadanos, con lo cual puede afirmarse que los trabajadores cuentan
con una tutela doble y reforzada respecto de cualquier lesion a los Derechos Fundamentales.

De esta manera resultaria insuficiente cualquier teoria que restrinja el dmbito de
aplicacion del dafio moral excepcional, al caso de extincién del contrato. Ello no se
compadece con la hermenéutica de un derecho del trabajo que tiene su piedra angular
colocada en la estabilidad y permanencia de las relaciones laborales. Debemos tener en
cuenta que cualquiera de las figuras antes citadas puede tener lugar no solo con motivo de la
extincion del contrato, sino también durante su ejecucién. Cualquier solucién que no tenga
en cuenta este aspecto, resultard incompatible con esta rama del ordenamiento juridico que
prioriza la continuidad de los contratos.

Ello no implica desconocer que es vdlida y corresponde la reparacion del agravio
moral en los casos de despido abusivo, pero ocurre que durante el contrato de trabajo también
pueden darse situaciones no contempladas expresamente por la legislacién, que afectan
derechos personalisimos del trabajador, con o sin extincion del contrato.

(Qué pasa si un trabajador victima de acoso sexual por un superior jerdrquico, con
conocimiento y tolerancia de su empleador, pretende un resarcimiento del agravio moral
sufrido sin colocarse en situacién de despido?

Vale el mismo interrogante para los casos del trabajador que sufre acoso moral
("mobbing") o recibe tratamiento vejatorio con motivo de su sexo, raza, religion, orientacion
sexual, etc. y, como en el supuesto anterior, decide permanecer en el empleo y reclamar una

reparacion del agravio moral sufrido.

26 Distincién efectuada por Palomeque Lépez y Alvarez de la Rosa, en “Derecho del Trabajo”. Décima Edicién.
Ed. Centro de Estudios Ramén Areses S.A.
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Estos casos solo pueden recibir adecuada solucién juridica, en la medida que el
agravio, en el contexto de la relacion laboral, es considerado como un hecho auténomo, ilicito
que, como tal, dentro o fuera del contexto de la contratacién laboral, da lugar a una reparacién
del daio moral sufrido. A falta de regulacién especifica en la legislacion laboral, la reparacién
de los ilicitos adicionales deberd ser realizada de acuerdo a las prescripciones del derecho
comun, de aplicacion supletoria para los casos no previstos por el régimen especial.

La acusacién difamante, que habilité en nuestros tribunales una reparacion adicional,
no tarifada, por agravio moral, puede dar lugar a idénticas consecuencias si se da fuera de
dicho dmbito de contratacién. Quién duda del derecho de una persona a ser indemnizada, si
fue publicamente acusada de un delito que no cometid, exista o no contrato de trabajo.

Del mismo modo, si una persona hostiga sexualmente contra otra, insiste, lo hace
contra su voluntad, la persigue, le envia cartas, controla la entrada y salida de personas de su
domicilio, importuna e invade su derecho a la privacidad, incurre, sin lugar a dudas, en
conductas de acoso sexual. Aun cuando la ley no prevé esta figura en el derecho civil, existen
normas que protegen el derecho a la intimidad de las personas (art. 1071 bis del Cédigo Civil
Argentino) y legitiman sus reclamos tendientes a la cesacion de tales actividades y la
reparacion del agravio moral sufrido.

Por lo tanto, el dafio moral pertenece a una teoria general del derecho y, como tal,
resulta aplicable en las relaciones laborales, a falta de una regulacién especifica, en aquellos
casos donde el deber de indemnizar deriva de un titulo juridico distinto al normal
desenvolvimiento del contrato de trabajo.

Las normas del ordenamiento juridico general que receptan el dafio moral, son
aplicables a las relaciones laborales en aquellos casos extremos, donde el régimen especial
no los prevé. En este sentido, se ha aceptado en materia de dafios laborales, que el
ordenamiento especial se vea completado e integrado con normas del derecho civil (18).

De manera tal que deberd proceder la reparaciéon del dafio moral en las relaciones
laborales, siempre y cuando el mismo derive de un hecho que, individualmente considerado,
constituya técnicamente un titulo juridico autébnomo que asi lo admita de acuerdo a las
normas del derecho comiin, en la medida que el mismo no se encuentre expresamente

contemplado por la legislacion laboral.
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De todos modos, el andlisis del tema se focaliza bdsicamente en la etapa de
desvinculacidn, con lo cual entra en juego el alcance que pretenda darsele a la tarifa impuesta
en el régimen laboral, como forma de reparar los perjuicios materiales y morales que pudiera
padecer el trabajador con motivo del despido. Sin embargo, no podemos desconocer la
existencia de situaciones de afectacion en la etapa de ejecucion del contrato de trabajo, cuya
reparacion no puede quedar subordinada a la extrema solucion del distracto.

Asi las cosas, nos ubiquemos en una o en otra etapa, lo cierto es que el reconocimiento
de la existencia del dafio moral y su reparacién en las relaciones de trabajo, ha tenido una
evolucién en la jurisprudencia de nuestros tribunales, limitada en las primeras decisiones
judiciales, a la esfera extracontractual, es decir, reconociéndose que solo los dafios
extracontractuales podian ser extratarifados 2’ , al considerarse que la tarifa era
omnicomprensiva de todos los dafios emergentes del contrato de trabajo.

Asi también, se consider6 en un momento, que la reparacion debia ser in natura 28
teniéndose en cuenta el descrédito que sufriera el trabajador en su personalidad moral como
consecuencia de actitudes infamantes o cualquier otra agresion similar del empleador, con la
sola intencidn de perjudicar trascendiendo el resultado al acto de despido, y obligandolo a la
realizacion de un acto de desagravio para el trabajador, con lo cual la reparacién se ubicd,
mas bien, en la sancién a la conducta abusiva del autor del dafio (art. 1071 CC).

Esta posicién de la jurisprudencia se compadece, como sostiene Mosset Iturraspe %,
en tratar la reparacion del dafio moral como pena y no como resarcimiento, al medirsela en
atencion al obrar reprochable del agente y no a la intensidad del dafio moral causado. Por
ello, no debe perderse de vista que, si bien la gravedad de la falta debe tenerse en cuenta para
valorar el dafio moral, no puede erigirse como la tinica razén del acogimiento o del rechazo
de la pretension indemnizatoria, ni el factor principal de la determinacion de su cuantia.

Es de destacar que esta reparacion “in natura” no constituia una reparacion integral

ya que: 1) No todos lefan las publicaciones que retractaban acusaciones falsas; 2) el

27 Ex Cam. Civ. 1° de la Capital, 11/6/37, Fallo N° 5697, “Monteferrario, Dante ¢/ Hogg y Cia. David”, L.L. T®
1938-11, pag. 1191, citado por Ernesto E. Martorell, en La procedencia de la indemnizacién por dafio moral
ante la ruptura abusiva del contrato de trabajo, en T. y S.S. T° 1982, pag. 758.

BC.N.A.Tr,, en pleno, “Katez de Echazarreta, Catalina ¢/ ENTEL”, D.T. T° 1971 pag. 814.

2 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios. Tomo V El Dafio Moral. Ed. Rubinzal Culzoni, p. 220.
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sufrimiento padecido hasta la retractacion, quedaba sin reparaciéon. A modo ejemplificativo,
existe una anécdota del famoso Cura de Ars en que una parroquiana se confes6 de difamar al
préjimo y el Cura le dio de penitencia desplumar unas gallinas y repartir las plumas por todo
el pueblo para luego recoger todas y cada una de las plumas. La mujer argumenté que eso
era imposible y el cura le dijo que lo mismo pasaba con la difamacion.

Una evolucion en la jurisprudencia reconocié que pueden verificarse
incumplimientos mas alld de la lesion provocada por la pérdida del empleo al momento de la
desvinculacién, como asi también durante la ejecuciéon del contrato de trabajo que
excepcionalmente se encuentran también tarifados y que en general no reciben prevision
laboral alguna. En estos casos al no estar normativamente prevista una solucién en la ley
laboral, la misma debe surgir del régimen de responsabilidad contractual del Codigo Civil
(art. 520), para lo cual deberd tenerse en cuenta la indole del hecho generador de la
responsabilidad y las circunstancias del caso, con lo cual se admiti6 que la responsabilidad
puede ubicarse también dentro del contrato, segin la forma y modo que se produzca la accién
dafiosa.

De ese modo, si bien, a los efectos de la fijacion del guantum reparatorio, debe tenerse
en cuenta la indole del hecho generador de la responsabilidad, no debe omitirse el caracter

307 bien es criterio

resarcitorio del dafio moral y la entidad del sufrimiento causado
generalizado que, en materia de despido, la tarifa indemnizatoria resulta comprensiva de
todos los dafios susceptibles de eventual reparacion, tal estrictez se ha visto atenuada frente
a la existencia de algun hecho ilicito adicional y anexo al previsto por el legislador. Claro
que, en tales supuestos, quien pretenda la reparacion, al no estar amparado por el sistema de
presunciones que son de la esencia de las indemnizaciones tarifadas, ha de cargar con la
prueba de la existencia y cuantia del dafio, asi como de su relacién de causalidad adecuada
con el hecho que lo genera.

Debe tenerse presente al respecto que la admisién de una condena adicional por dafio

moral en determinados supuestos fue ganando terreno tanto en la doctrina como en la

OCSIN M 802 XXXV “Mosca, Hugo ¢/ Pcia de Bs As s/ dafios y perjuicios” 6/3/07 Fallos 330:563. (Del voto
de los ministros Lorenzetti, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco).
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jurisprudencia, especialmente a partir del plenario nro. 168 de la Ciamara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, recaido en la causa “Katez de Echazarreta, Catalina O. c. Empresa
Nacional de Telecomunicaciones”, del 18 de noviembre de 1971: "Es admisible la pretension
de un ex empleado de ENTel, despedido injustificadamente y cuyo despido fue publicado en
el boletin de la empresa en relacién a un sumario interno, de que se haga constar en su legajo
personal y se publique en el mencionado boletin que el despido fue injustificado" 3!. Ahora
bien, decir que la manera de determinar la reparacion de los dafios en el dmbito del derecho
del trabajo es predominantemente tarifada no significa que lo sea de modo excluyente, pues,
ante cualquier otra hipétesis no amparada expresamente, en la que el damnificado pruebe la
existencia y cuantia de un dafio o perjuicio imputable al empleador, corresponderia el pago
de un resarcimiento. Como se ve, se trata de una aplicacion supletoria de las disposiciones
del ordenamiento civil y comercial, que resulta procedente no solo en ocasion de la ruptura
del contrato.

Un supuesto concreto, por ejemplo, podria ser el de las consecuencias dafiosas
provocadas por supuestos, como los de violencia laboral y discriminacion dentro del &mbito
de trabajo, en los cuales la jurisprudencia ha condenado al empleador a reparar el dafio moral.

Al respecto, se ha discutido si en el dambito del derecho del trabajo corresponde la
aplicacion de la ley general 23.592, cuyo texto da derecho a un resarcimiento integral y a la
reparacion en especie ya que establece que "Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja
o de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar
el dailo moral y material ocasionados". En realidad, lo que se puso en cuestion fue esta tltima
posibilidad, ya que algunos autores consideraban que una norma de carédcter general no
podria imponer, de tal manera, un sistema de estabilidad a favor de los empleados del sector
privado. No obstante, esas opiniones, como ya se ha indicado, en algunos fallos se admitié
la reparacion in natura del despido discriminatorio, al ordenar —en funcién de lo dispuesto

por el art. 1° de la ley 23.592— la reincorporacion del trabajador afectado en su puesto de

31 https://www.aadtyss.org.ar/files/documentos/249/listado.pdf
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trabajo. Criterio que se muestra en el pronunciamiento de la mayoria de la Corte nacional en
el fallo “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud SA”, del 7 de diciembre de 2010 (CS,
07/12/2010, "Alvarez, Maximiliano y otros c¢. Cencosud SA", Fallos, 333:2306).

Paraddjicamente, el sistema de tutela disefiado para proteger a la trabajadora durante
el periodo de maternidad y embarazo no reconoce a la mujer despedida durante el periodo de
sospecha, esto es, dentro del plazo de siete meses y medio anteriores y posteriores a la fecha
del parto, el derecho a solicitar su reinstalacion. La letra de la ley solo le asigna el derecho a
percibir un resarcimiento especial, equivalente a un afio de remuneraciones, que se acumula
a las indemnizaciones por la ruptura injustificada del vinculo (arts. 178 y 182, LCT).

Lo mismo cabe decir en relacién con la proteccién contra el despido por causa de
matrimonio, hipétesis en la cual, ante la cesantia dispuesta sin invocacion de causa dentro de
los tres meses anteriores y los seis posteriores al connubio, el ordenamiento legal asigna el
derecho a percibir un resarcimiento equivalente a un afio de remuneraciones (art. 182, LCT),
ademads de las indemnizaciones normales por el despido sin causa. Aqui la jurisprudencia
tiene establecido que la indemnizacion agravada del art. 182 del Régimen de Contrato de
Trabajo debe ser abonada también al trabajador vardn, cuando su despido se debe al hecho
de haber contraido matrimonio, no obstante, la circunstancia de que esta proteccion haya sido
incorporada por el legislador en el titulo relativo al trabajo de mujeres (14). Al respecto, la
CS resolvio en el caso “Puig, Fernando R. c¢. Minera Santa Cruz SA s/ despido” que los
trabajadores varones también estdn amparados por la presuncion del art. 181 (CS, 24/09/2020,

“Puig, Fernando R. c. Minera Santa Cruz SA s/ despido”).*?

32CLAUDIO SEBASTIAN VIGILI — Dafios en el derecho laboral — 1ra edicién — Ciudad Auténoma de Buenos
Aires: La Ley, 2021. Libro digital, PDF. file:///C:/Users/frperez/Downloads/1 5176911187824083480.pdf
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b. POSTURAS SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE
DANO MORAL

5.b.1. A favor

Esta posicion resalta que la indemnizacion tarifada cubre solo los dafios patrimoniales
o consecuencias normales del despido ya que en su cédlculo no estdn contemplados los danos
reales ocasionados.

Acorde a esta Tesis fijar una reparacion (indemnizacion tarifada) bajo una base tan
apartada del criterio reparatorio, implica tanto como excluir la accion reparatoria, impedir la
indemnizacidn y apartarse de los principios que garantizan el derecho a la integridad psiquica
y al honor de la persona, ademads altera el principio constitucional de igualdad: ante dafios
idénticos, la reparacion resulta diferente o ante dafios diversos, se reciben indemnizaciones
semejantes.

A la manifestacion de que el dafio moral es improcedente en el Derecho del Trabajo,
destacamos lo expresado en la obra juridica Responsabilidad civil y su aplicacion a en los
infortunios laborales: “si la disciplina laboral constituye dentro del plexo normativo una
rama juridica consagrada esencialmente a la tutela de la persona del trabajador y al resguardo
de su personalidad, no se alcanza a entender la resistencia a otorgarle una proteccion
reconocida por el Derecho Comun.” ¥

Como bien lo sefiala Hernandez Gil, la responsabilidad derivada de los dariios
morales y la consiguiente indemnizacion tiene el rango de un principio general de Derecho
con vigencia universal.>*

En conclusion, esta tesis proclama la proteccion integral ya que el hecho que la
indemnizacion prevista por la LCT se encuentra tarifada y limitada a un tope, no permite la
reparacion total de los dafios sufridos por el trabajador, guardando relacion negativa con los
derechos humanos y con los principios constitucionales de proteccion contra el despido

arbitrario (art. 14 bis de la Constitucién Nacional) y el principio alterum non laedere (art. 19,

CN).

33Tomo 2, Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 1988, p. 82
34 El problema de la patrimonialidad de la prestacion, en Revista de Derecho Privado, 1960, Ps 272/278.
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Sin embargo, gran parte de la doctrina no comparte esta tesis de reparar dafio moral
en todos los casos con motivo de despido, ya que esta nocién se fundamentaria en que el
6dulo tarifado del articulo 245 L.C.T. mide sin rebajas ni aumentos posibles todos los

intereses del trabajador que se encuentran involucrados.

5.b.2. En contra

Esta tesis sostiene como principal argumento que la indemnizacién del Art. 245 LCT
cubre todos los dafios, tantos materiales como morales; que la indemnizacién por dafio moral
es improcedente en materia laboral (siendo propia de materia civil) y por ende que los
Tribunales de Trabajo carecen de competencia para tratarla. Otra parte de la doctrina, infiere
ademds que dar lugar a esta indemnizacién, generaria una violacién al principio
constitucional de seguridad juridica ya que no permitiria que las empresas, puedan preveer

sus costos laborales. Veamos en detalle cada argumento:

5.b.2.i. La indemnizacion tarifada cubre todos los dafios

El fundamento principal es que el dafio moral se encuentra contemplado en la
Indemnizacion tarifada (Articulo 245). Asi lo firmaron en sus recomendaciones los juristas
Vazquez Vialard y De la Fuente en las V Jornadas Argentinas del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, celebradas en la ciudad de Cérdoba en el afio 1980 *°: “En lo que respeta
a la etapa de extincion del contrato, cuando media una situacion de estabilidad relativa
impropia, las indemnizaciones tarifadas cubren todos los daiios, tanto materiales como
morales que la pérdida del empleo puede haber ocasionado al trabajador...

De la misma manera, se pronunciaron varios jueces laborales y en defensa a la
tarifacion de la indemnizacion del Art. 245 LCT, explicitando que la misma significa que la
propia ley establece la forma de célculo, excluyendo toda otra reparacion por causa de

despido, ya que es de la esencia de las reparaciones tarifadas que el titular carezca de

legitimacion para obtener un suma superior a la tarifada demostrando que ha experimentado

35 Mosset Iturraspe Jorge. ob.cit. Pag 57.
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dafios que no estdn contemplados por ella, y el obligado a su vez, para pagar menos, 0 no
pagar, aduciendo la inexistencia de todo dafio, o que de existir, la tarifa excede su valor real.>®

En la Cdmara de Apelaciones de la Pcia. de Neuquén, ha resuelto en situaciones
similares: “El sistema establecido por la ley de Contrato de Trabajo resulta omnicomprensivo
de todas las situaciones que pueden plantearse ante la ruptura arbitraria del vinculo
contractual, razén por la cual todo dafio moral (desde el punto de vista contractual) se
encuentra normalmente incluido en el concepto de injuria laboral y da derecho,
exclusivamente, a una indemnizacion tarifada.” (P.S. 1998 -II- 249/253, SALA II CC2). Y
también: “Se debe partir de una premisa fundamental, el despido incausado o arbitrario no es
un acto ilicito penalmente reprochable, es un ilicito contrario a la ley de Contrato de Trabajo
y se traduce en un resarcimiento tarifado. Entiendo que la reparacion tarifada cubre todos los
dafios que genera el despido arbitrario, en tanto y en cuanto este se haya concretado mediante
un ejercicio regular del legitimo derecho de despedir. Se ha respetado doctrinal y
jurisprudencialmente que la indemnizacién tarifada constituye wuna reparacion
omnicomprensiva del damnun emergens, del lucrum cesans y del dafio moral.” (P.S. 199911-
275/281, Sala II). En consecuencia el agravio serd desestimado. - “CARDENAS FONSECA
GERARDO C/ AFJP PREVINTER SRL S/ DESPIDO”, (Expte. N° 755-CA-0).”’

Estos fundamentos han variado con el transcurso del tiempo ya que fueron cediendo
y comenzaron a pronunciarse fallos en los cuales se declara la procedencia de las demandas
laborales por dafno moral, ya que reconocer que la indemnizacion tarifada cubre todos los
dafios, seria reconocer que la misma es de cardcter integralmente reparatorio, sin embargo
podriamos plantear la siguiente cuestion que seria contradictoria: una persona en condicién
de empleado -donde entrega toda su persona en el trabajo-; ante una ruptura abrupta por parte
de su empleador (ya sea por despido injustificado o despido indirecto) se compensa el dafio

causado con una indemnizacion tarifada e incluso de minima cuantia si su antigiiedad y

3 Del voto del Dr Morando. CNAT. Sala VIII, S.D. 34.578 del 31/10/2007 Expte. N° 1.646/2006 “Nicotra
Natacha Agostina ¢/ FST S.A. s/Despido” Extraido del BOLETIN MENSUAL DE JURISPRUDENCIA N° 274
de la CNAT, Oct/2007, del Poder Judicial de la Nacién. Puede consultarse en su version digital: www.pjn.gov.ar
37 Del voto del Dr. GIGENA BASOMBRIO. “COIFIL ORLANDO OMAR ¢/ BANCO PROVINCIA DEL
NEUQUEN S.A. ssfCOBRO DE HABERES”, Expte. N° 307487/4, Sala II Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria - I Circunscripcion Judicial. Neuquén. Fallo 151/ 07. Consultado en la web
oficial Poder Judicial Neuquen.
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salario fueron bajos; mientras que la misma persona como parte de otros tipos de contrato
donde no envuelve la nocion de persona, como la compraventa o la hipoteca, permiten ante
igual ruptura la reparaciéon de dafios morales con una indemnizaciéon de mayor cuantia en
materia civil. {Es justo?

Sigamos analizando otros fundamentos de esta tesis negatoria.

5.b.2.ii. La reparacion del Dafio Moral es propia de materia Civil y no Laboral

En una publicacién respecto al tema, sostiene el Dr Carcavallo, especialista en
derecho laboral, que cuando se aplican normas del derecho civil en juicios laborales "se
destruye el caricter de especificidad que tiene el derecho del trabajo”.*® El abogado
subraya que si se repite esta tendencia de aplicar normas de derecho civil para fundamentar
indemnizaciones laborales “perderd su razon de ser la existencia del régimen tarifado
establecido en la ley de contrato de trabajo”.

Sin embargo, gran parte de la doctrina no estd de acuerdo en circunscribir a la
reparacién moral en cuestiones civiles exclusivas. La ponencia de VAZQUEZ VIALARD ¥,
es clara y precisa cuando proclama que el objeto principal en una relacién laboral constituye
una prestacion personal por parte del empleado sujeta a una “subordinacion”, circunstancia
tal que expone al trabajador a comprometer toda su persona. “Por ello, si en algiin ambito
del derecho el concepto de “daiio moral” puede tener alguna aplicacion, es precisamente en
el del trabajo. Una de las finalidades elementales del Derecho del Trabajo es el de asegurar
el respeto de la dignidad de la persona del trabajador, por lo que cualquier lesion que se le
infiera, exige una reparacion...” Agrega el autor “es sabido que el trabajador debe cumplir
personalmente la principal prestacion a cargo y por lo general no en forma ocasional, como
ocurre en las restantes contrataciones, sino permanente, incorpordndose a una organizacion
ajena con la obligacion de prestar sus tareas en el lugar y condiciones que fijen, sometido

en todo momento a las facultades de direccion y disciplinarias que ley reconoce al

38 Ponencia del Dr Esteban Carcavallo, socio del estudio Severgnini, Robiola, Grinberg & Larrechea

Abogados en la Nota publicada via web: Despidos: cada vez mds casos de indemnizacién por dafio moral.

wwww.infobaeprofesional.com/seccién abogados. Enero 2007.

¥VAZQUEZ VIALARD, ANTONIO. La responsabilidad en el derecho de trabajo. Ed. Astrea. Bs As 1988. pag
755y ss.
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empleador ... es decir, en el contrato de trabajo el trabajador, por la situacion de dependencia
personal en la que se encuentra, arriesga permanentemente sus bienes personales mds
valiosos (vida, integridad fisica, honor, dignidad, etc) ”.

Parece claro que negar la procedencia del dafio moral en el &mbito del Derecho del
Trabajo importaria colocar al trabajador — por el solo hecho de hallarse vinculado por un
contrato laboral - en una situacién peyorativa respecto de cualquier sujeto que se viera
lesionado moralmente como consecuencia de la actitud asumida por el empleador.

Sobre la cuestion, y en concordancia con esta afirmacion, Mosset Iturraspe formula
algunas precisiones sobre que la “autonomia” del Derecho del Trabajo no debe confundirse
con la “autosuficiencia”, y menos aun llevar a prescindir del Derecho Civil como Derecho
Comun; enfatiza que “/as leyes andlogas” a que alude el articulo 11 LCT *°, son basicamente
las del Codigo Civil, y que ya sea por esa via o por las restantes mencionadas en el texto de

173

dicho articulo “...justicia social, equidad, y buena fe” no pueden dejarse de lado soluciones
civilisticas, en tanto no sean contradictorias con las normas especificas; que enderezado en
ese camino, a los principios mencionados debe agregarse el relativo a la proscripcion del
abuso del derecho consagrado en el Art. 1071 C.Civil. Que el dafio moral ocasionado, con
motivo de la extincion de la relacion laboral, puede ubicarse “dentro” o “fuera” del contrato,
y ello dependera de la forma y modo en que se produzca la accién dafiosa, ya que resulta un
absurdo marginar un Derecho tuitivo de la reparaciéon de los dafios morales cuando ellos
existan y puedan demostrarse. !

En cuanto a las vias de reclamo y competencia de jueces, el hecho que genera la
obligacidén de reparar el dafio moral, en la medida que guarde relacién con el despido, puede
ser reclamado ante el juez de trabajo que tiene competencia en virtud del principio de
conexidad segun las normas de orden procesal. Iria en contra al principio de economia

procesal, que algunos de los conflictos que se originen en el interior de una empresa se tengan

que abordar por los tribunales laborales y que otros vayan a los tribunales civiles. El dafio

40 Articulo 11. LCT Principios de interpretacion y aplicacion de la ley. Cuando una cuestion no pueda
resolverse por aplicacidon de las normas que rigen el contrato de trabajo o por las leyes andlogas, se decidird
conforme a los principios de la justicia social, a los generales del derecho del trabajo, la equidad y la buena fe.
4l Revista de Derecho Laboral, “Extincién del Contrato de Trabajo”, T.I, Rubinzal Culzoni. p. 184/187.
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moral por despido tiene que ver con una situacion producida como consecuencia de la
relacion laboral por ello deberia ser competencia de los tribunales laborales.

En forma concordante, se expidié el Procurador General de la Nacién en un
pronunciamiento judicial “Vifioles, Maria Amalia ¢/ Averbuch, Mario s/dafio moral”**donde
tanto el titular del Juzgado Civil como su alzada ha declarado que, de la presente demanda
se desprende que el hecho danoso se produjo en el marco de un vinculo laboral entre las
partes del pleito, por lo que el juicio debe radicarse por ante la Justicia Nacional del Trabajo.
Ello, pues segin sostuvieron, no puede negarse la vinculacion directa con la litis que tendria
la dilucidacion de cuestiones relacionadas con el derecho del trabajo y las normas que lo
reglamentan. En oposicién, el titular del Juzgado del Trabajo, considerd que la presente se
basa en un reclamo centrado en normas del derecho civil circunstancia que determina la
incompetencia de la Justicia laboral por cuanto el supuesto que se analiza no encuadra dentro
de lo normado por el art. 20 de la Ley 18.345 *3 Organizacién y Procedimiento de la Justicia
Nacional del Trabajo. El Procurador se expidi6 al respecto: “En el caso de autos, el dafio
moral invocado se funda en un agravio que se produce en ocasion al despido, de ello se
desprende, prima facie, que existe una cierta vinculacion entre ambos juicios ya que la
sentencia que se dicte en los autos sobre despido, puede tener cierto grado de influencia en
el juicio por agravio moral, pues la actora considerd que los dichos vertidos en la respuesta
a su reclamo (en los que negaba la existencia de un contrato de trabajo), la dafiaron
moralmente. Encontrandose en tramite entre las mismas partes un juicio de despido es
razonable que deban tramitar ambos reclamos por ante el mismo magistrado, a fin de evitar
el posible escandalo juridico que podria darse en el caso de sentencias contradictorias.”

La reparacion del dafio moral como un “plus” indemnizatorio, violaria el principio de

seguridad juridica (art 18 CN):

42 C.S.JN,, C.420. XXXV. 14.03.2000, “VINOLES, Maria A. c. AVERBUCH, Mario” Texto completo en web
CSJN: www.csjn.gov.ar/jurisprudencia.

4 Articulo 20 . — Competencia por materia — Serdn de competencia de la Justicia Nacional del Trabajo, en
general, las causas contenciosas en conflictos individuales de derecho, cualesquiera fueren las partes — incluso
la Nacidn, sus reparticiones autarquicas, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y cualquier ente
publico—, por demandas o reconvenciones fundadas en los contratos de trabajo, convenciones colectivas de
trabajo, laudos con eficacia de convenciones colectivas, o disposiciones legales o reglamentarias del Derecho
del Trabajo; y las causas entre trabajadores y empleadores relativas a un contrato de trabajo, aunque se funden
en disposiciones del derecho comun aplicables a aquél.
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Sefialaba Krotoschin: “Debe advertirse también que al admitir la reparacion, por
separado, del agravio moral en los casos de despido arbitrario, se introduciria una
inseguridad juridica de imprevisibles consecuencias ” ** Claro est4, que se hace referencia
a las consecuencias que afectarian a las empresas, en cudnto no podrian prever sus costos
laborales en casos de cesantias y que en caso de admitirse este plus acarrearia el temor de
encontrarse acorraladas por pedidos de indemnizaciones extratarifadas que las pondria en
ciertos aprietos econdémicos.

Sobre la cuestion encontramos la contraposiciéon de Mosset Iturraspe: “si no estdn
ilimitadas las ganancias por qué han de estarlos los riesgos o dariio. Entre la seguridad del
daiiador y la reparacion integral, como imperativo de justicia, el Derecho no puede

hesitar”®

5.b.3. Tesis intermedia

Esta teoria es la predominante. Admite, excepcionalmente, la reparacién del dafio
moral vinculado al despido cuando el mismo deriva de hechos ilicitos adicionales a la
extincion del vinculo, y que resultaria indemnizable aun en ausencia de una relacion laboral.
De esa manera lo precisa JULIO GRISOLIA: “Para que se configure dafio moral, la
jurisprudencia entendié que es necesario que exista una conducta adicional del empleador
ajena al contrato, de naturaleza dolosa, es decir, un ilicito adicional al despido.

La ilicitud se refiere a la antijuricidad de la conducta que se califica de injuriante,
oprobiosa y, por ende, nociva para el trabajador. La prueba de la configuracion de estas
circunstancias recae en el trabajador.” 4°
Al mencionar la conducta adicional dolosa, se refiere a aquella que menoscabe al

trabajador en sus sentimientos, dignidad y afecciones legitimas, mas all4 del acto de despido

y con independencia del mismo. Para ello debe existir una clara violacion al principio de

4 Krotoschin, Ernesto. Dos planteos distintos relativos al dafio moral, DT 1974- p. 339 y ss.

4 Mosset Iturraspe, Ob.cit. p.61

46 Aut. citado, Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Ed. Lexis Nexis, T. II, p. 1228 citado por Moisset
Iturraspe ob cit.
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buena fe del empleador, actuando con abuso del derecho (contractualmente) o bien adicionar
conductas ajenas al contrato que constituyen verdaderos actos ilicitos.

Asi también se concluyeron en las V Jornadas Argentinas del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social: ¥/

1) En lo que respeta a la etapa de extincion del contrato, segiin Vazquez Vialard y De
la Fuente, cuando media una situacion de estabilidad relativa impropia, las indemnizaciones
tarifadas cubren todos los dafios, tanto materiales como morales. Pero si
contempordneamente con el despido, el empleador incumple obligaciones contractuales a su
cargo o incurre en actos ilicitos stricto sensu, debera responder por los dafios morales que su
conducta antijuridica ocasione si es que afecta la personalidad y dignidad del trabajador a
través de la lesion de sus bienes personales.

2) En nuestro ordenamiento juridico la personalidad y dignidad del trabajador ha sido
objeto de una especial proteccidon, garantizdndose asi sus intereses ideales o morales.
Conforme a los principios generales, el empleador ha de responder por el dafio moral que
cause si por su dolo o culpa se lesionan intereses o bienes no patrimoniales. Para que proceda
la reparacion, el dafio moral causado debe tener la entidad suficiente como para afectar la
personalidad del trabajador en cualquiera de sus manifestaciones.

Mosset Iturraspe al referirse a “Las reparaciones del Derecho del Trabajo y el dafio
moral” *® adhiere a esta tesis intermedia. Segtin el referido jurista, “se busca la verdad y la
justicia a mitad del camino”, descartando tanto la exclusion de toda reparacién por dafio
moral vinculado al despido, como su pertinencia con base en las resonancias espirituales de
todo despido arbitrario, sin excepcion alguna. Esta postura se expresa de maneras diferentes,
tales como “...b) dafios morales originados en hechos extracontractuales en ocasién de la
ruptura del contrato o fuera de ella”. Consigna el autor que este criterio requiere una
invocacion y una prueba a cargo del trabajador; escapa de la responsabilidad meramente
objetiva, y se incurre en afirmaciones o en hechos reprobados por el derecho que lesionan la

dignidad del trabajador. Por otra parte, Mosset Iturraspe propone la sustitucién del concepto

47 Mosset Iturraspe Jorge. ob.cit. p 285 y ss.
48 Revista de Derecho Laboral, “Extincion del Contrato de Trabajo”, T.I, Rubinzal Culzoni. p. 184/187.
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de “dafio moral” por el “dafio a la persona”, de mucha mayor amplitud y mayor
compatibilidad con las orientaciones modernas del derecho. (conf.: “Daifio Moral. Nocion.
Critica a la denominacion. Dafio extrapatrimonial. Dafio a la persona”, en loc. cit. Pag. 7y
ss). %

Al respecto dice Goldenberg :“El dafio moral consiste en una pretension autonoma e
independiente del despido, vale decir, tiene su causa fuente en un ilicito ajeno al contrato de
trabajo que desborda los limites tarifarios y que debe ser resuelta en consecuencia, acudiendo
a los principios generales del Derecho de Dafios.”*® En efecto, las conductas lesivas a la
dignidad, honor o reputacién del dependiente por aseveraciones temerarias, descalificantes,
ofensivas, de mala fe, divulgacién de datos intimos o situaciones penosas no pueden quedar
desguarnecidas de tutela legal por el solo hecho de que las partes se encontraban ligadas por
un contrato de trabajo”

Carlos A. Ghersi, destaca la reformulacidn del dafio moral en la Reforma de 1968, a
partir del riesgo creado (Art. 1113, segunda parte, parrafo segundo), la equidad (art. 907,
parrafo segundo), la buena fe (Art. 1198, parrafo primero), y el ejercicio abusivo de los
derechos (Art. 1071), entre otras disposiciones, enfatizando que “esta corriente renovadora
del derecho, con hondo contenido social, se acerca mas al hombre en si mismo y se aleja del
economicismo como meta central de proteccion, que imperaba en Alberdi y Vélez”.

El acto ilicito del empleador puede ser anterior al despido (por ejemplo, el caso del
empleador que realiz6 el acoso sexual que la trabajadora invoco para considerarse despedida)
o simultdneo con el despido (el supuesto en el cual para despedir el empleador invoco
falsamente que el trabajador habia cometido un delito penal) o posterior al cese (caso en que
luego del despido el empleador colocé en la cartelera de la empresa una nota informando que

se habia dispuesto el cese porque el trabajador se habia apoderado de dinero de la empresa).

49 Camara Nacional del Trabajo "Sala VII" - 06-09-2006 Fallo: CARATTI Carlos C/ ESTADO NACIONAL -
AFIP / D.G.I. S/ Nulidad e Inconstitucionalidad. Extraido de Semanario Juridico N°: 1590, 28/12/2006
version digital.

30 Isidoro H. Goldenberg: “El dafio Moral en las Relaciones de Trabajo”, en “Dafio Moral”, “Revista de Derecho

de Dafios”, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fé, 1999, pag. 265.
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6. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia, por lo comun, ha mantenido una posicion restrictiva respecto a la
procedencia del plus indemnizatorio. En la mayor parte de los casos se negd su procedencia
con el argumento de la Tesis denegatoria desarrollada en el capitulo anterior: la reparacién
tarifada comprende la totalidad de los dafios derivados del despido. Por otro lado sostienen
que el dafio moral reclamado por el trabajador no tiene tal entidad que merezca una
reparacion adicional a la legal. Sin embargo en los dltimos afios, la justicia laboral comenzé
a ceder y a reconocer a los trabajadores despedidos la reparacion adicional.

A continuacién analizaremos los fundamentos tenidos en cuenta para la aceptacion o
denegacion del dafio moral como rubro indemnizatorio adicional en la jurisprudencia dictada
por los Tribunales de Trabajo, las Camara Laborales y de la Camara Nacional de Apelaciones

del Trabajo.

a. Improcedencia

Dafio moral - Prohibicion de despedir - DNU 329/2020 - Despido injustificado -
Dafio moral - Improcedencia - Prohibicion de despedir - DNU 329/2020

Corresponde dejar sin efecto la indemnizacion dispuesta en la sentencia de grado en
concepto de resarcimiento por dafio moral, pues no se encuentra acreditado que el accionante,
con motivo del despido decidido durante la vigencia del DNU 329/2020, haya padecido
sufrimiento, menoscabo, descrédito o perjuicio alguno que no esté reparado con la
reinstalacion que se ordena y los respectivos salarios devengados. Por un lado, el pretensor
se limit6 a sefalar en forma por demds genérica y dogmaética una situacion de pobreza y de
angustia provocada por el despido, y por otro, demoro practicamente nueve meses para iniciar
la accién, todo lo cual, sumado a la absoluta orfandad de fundamentos que sobre el particular
presentd la demanda, conduce a concluir que no existen en la causa razones validas que
habiliten la indemnizacion extratarifaria pretendida. Oliveri, Juan Pablo vs. Ducit S.A. s.

Juicio sumarisimo /// CNTrab. Sala VII; 22/11/2022; Rubinzal Online; RC J 675/23.
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Acoso sexual - Despido discriminatorio - Despido luego de comunicar una
situacion de acoso - Improcedencia - Tercero contratado por el empleador - Despido sin
causa - Despido discriminatorio - Contemporaneidad - No configuracion

La acreditacién del acoso sexual sufrido por la trabajadora por parte de un proveedor
externo de la sociedad empleadora, no basta para tener por cierto que el despido sin causa
dispuesto un afio y medio después por la patronal obedeci6 a esa situacién y por tanto resultd
discriminatorio. El hecho desencadenante y por el que la accionante efectué la denuncia a las
autoridades de la empleadora habria ocurrido a mediados del afio 2015 en tanto que la
extincion sucedio a finales de diciembre del afio 2016. De ninguna manera un evento ocurrido
un afio y medio antes pudo haber determinado el despido precitado, por lo que mal puede
calificarselo como discriminatorio. Maxime que, también ha quedado acreditado en autos,
que el acosador dejo de concurrir al lugar de trabajo de la actora en el segundo semestre de
2015. Resulta convincente el argumento temporal esbozado por la ex-empleadora, por lo que
corresponde revocar la calificacion de discriminatorio del despido acaecido y por tanto
detraer del monto de la reparacion por discriminacion fijada en origen en la suma de
$ 300.000. Lo expuesto no obsta el progreso de la reparacion civil (material y moral) por el
dafio psiquico sufrido por la trabajadora a causa del acoso sexual padecido. D. L. T. L., E. M.
vs. Tezanos Pinto, Salerno, Caride Fitte y Asociados y otro s. Despido /// CNTrab. Sala V;
08/02/2023; Rubinzal Online; RC J 366/23

En este caso podemos observar que no se hace lugar al dafio moral en razén de un
despido supuestamente discriminatorio pero no por razones de no haber existido
discriminacién sino por motivos de no estar relacionado el despido propiamente dicho con
los actos discriminatorios reclamados. Motivo por el cual deja abierta la via civil por el dafio
psiquico en cuestion. La pregunta que debemos hacer es si la Camara Nacional del Trabajo
podria haber otorgado igualmente la indemnizacion por dafio moral en caso que el mismo sea
probado, independientemente de la procedencia y/o calificacién del despido demandado. En
definitiva no deja claro que no procede la indemnizacién por dafio moral por no ser el tribunal
competente o por no proceder en materia laboral sino simplemente porque no se considera

como despido discriminatorio.
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Violencia laboral - Maltrato generalizado a todo el personal - Mobbing laboral -
No configuracion

Las conductas de maltrato, deben tender a vencer la resistencia de la persona, para
lograr su separacion o alejamiento de la empresa. No cualquier maltrato configura mobbing
ni genera el pago de una indemnizacion por dafio moral. La conducta debe ser sistemadtica y
recurrente y dirigida sélo contra un trabajador, contrario a lo manifestado por las testigos,
que dieron cuenta de un clima hostil de trabajo, en general, para todo el personal y no
especificamente para con el actor. Se confirma lo resuelto en grado en tanto estimé
improcedente el reclamo por maltrato planteado por el accionante. Lemos, Sergio Rodolfo
vs. Ricaar S.R.L. y otro s. Despido /// CNTrab. Sala VIII; 13/05/2022; Rubinzal Online; RC
J3091/22

b. Procedencia

Despido discriminatorio - Promotor de una lista opositora al oficialismo -
Nulidad del despido - Reincorporacion del trabajador - Salarios caidos

El despido dispuesto por la Federacion accionada exhibié un mévil discriminatorio
por las actividades gremiales desplegadas por el actor, institucionalmente y de hecho,
colectiva e individualmente, en el seno de una de las entidades sindicales de primer grado
que integraban a su otrora patronal. Verificado entonces que el actor fue sujeto pasivo de un
acto de discriminaciéon emplazado en motivos gremiales, ilicitud que se concretd a través de
un despido directo, corresponde revocar el fallo apelado, declarar nulo tal despido y disponer
su reinstalacion en su antiguo lugar de trabajo. Ademads, corresponde abonar los salarios
caidos, comprensivo de las remuneraciones y conceptos no retributivos, con maés los
incrementos legales y convencionales dispuestos por via paritaria, que por todo concepto dejé
de percibir el trabajador desde la fecha del distracto, con més sus intereses. Por otra parte, de
conformidad con lo normado por el art. 1, Ley 23592 y lo establecido por los arts. 52, 1716,
1737, 1741 y cc., Cddigo Civil y Comercial, es procedente el reclamo de un resarcimiento
por dafio moral, el que se fija en la suma de $ 100.000. Finalmente, el monto abonado en
concepto de liquidacién final e indemnizacién por antigiiedad y preaviso, debe ser

descontado de las sumas diferidas a condena, deduccién que se realizard con ajuste a lo
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establecido por el art. 903, Cédigo Civil y Comercial, con imputacién en primer término a

intereses y luego, de existir remanente, a capital.

Jodara, Luis Eduardo vs. Federacién Argentina de Empleados de Comercio y
Servicios s. Despido /// CNTrab. Sala I; 27/04/2022; Rubinzal Online; 40533/2017; RC J
2644/22

Violencia laboral - Violencia de género - Resarcimiento del dafio -
Interseccionalidad

El hecho padecido por la actora impact6 de forma desigual y desproporcionada en su
persona como familiar de una victima de género, condicién social que refuerza su
vulnerabilidad, lo que constituye una frustracion cierta e indiscutible de su plan de vida
(principio de autonomia), extremo constatado en la pericia psicoldgica de autos. A fin de
determinar el monto del resarcimiento en concepto de dafio material, se tomard en cuenta la
edad de la accionante al momento del hecho (50 afios) y el porcentaje de incapacidad psiquica
atribuido por la perito psicéloga (10 % de la T.O). Como ingreso corresponde tomar el valor
del salario devengado al mes de marzo del afio 2023 sobre la categoria profesional y CCT
bajo la que presto servicios la actora, en tanto es acreedora de un crédito que resulta ser una
deuda de valor y no una deuda de dinero (art. 772, Cédigo Civil y Comercial; causa .119.914,
“A., D. A.”, de fecha 22/06/2020, SCJIBA). Se hace lugar a la demandada y se condena a la
accionada a abonar en concepto de reparacion plena por haber resultado victima de violencia
de género de tipo simbdlica y psicoldgica en el dmbito laboral a la suma de $4.117.290.
Asimismo, en concepto de reparacion del dafio moral, se fija la suma $1.000.000, dejando
expresa constancia que, tal como ha sostenido la casacién provincial, el daiio moral es un
rubro auténomo -y no accesorio- del dafio material. Dicho rubro también reviste el cardcter
de una deuda de valor. P., M. M. vs. C. B. A. S.A. s. Despido /// Trib. Trab. N° 1, San Miguel,
Buenos Aires; 18/04/2023; Rubinzal Online; RC J 1286/23

Dafio moral - Actuaciones ante el SECLO - Nulidad del acuerdo - Trabajador
representado por letrado contratado por el empleador
Se confirma la sentencia de grado en cuanto estim6 que el acuerdo conciliatorio

celebrado entre las partes ante el Servicio de Conciliacion Laboral Obligatoria (SeCLO)
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resulté nulo en tanto la firma empleadora simul6 una negociacion sobre los términos de un
acuerdo transaccional a todas luces perjudicial para los legitimos derechos del trabajador, y,
a la vez, impuso, fraudulentamente, una asesoria letrada al actor que le resultaba
inconveniente. Lo expuesto autorizé el reconocimiento de una reparaciéon autébnoma por el
dafio moral causado, al margen del sistema tarifario previsto con relacion a las infracciones
de naturaleza contractual. Los acontecimientos relatados son merecedores de una reparacion
extraforfataria por el dafio moral provocado, resultando adecuada la suma de $ 120.000
dispuesta en grado en atencién a la gravedad de los hechos que supone el ardid artificioso
descripto. Tripicchio, Oscar Osvaldo vs. Pinares de Carrasco S.A. s. Despido /// CNTrab.
Sala I; 14/11/2022; Rubinzal Online; RC J 7236/22

Imputaciones deshonrosas - Daiio moral - Faltante de caja - Procedencia

Si bien la empleadora en la comunicacion extintiva manifestd que procedia a despedir
a la actora invocando pérdida de confianza, lo cierto es que en el propio despacho resolutorio
expresd haber comprobado que la trabajadora sustrajo dinero de la caja para utilizarlo en
compras de indole personal, adulterando el libro de caja. La "pérdida de confianza",
vinculada en forma expresa a una grave presuncion sobre sustraccion de dinero importa una
severa descalificacidon y una imputacion lesiva para la trabajadora implicada, maxime cuando
la demandada no efectud investigacién previa alguna tendiente a establecer su posible
participacion en tales hechos ilicitos, ni le dio ocasién a que diera explicacion alguna. Cuando
la actitud patronal que provoca el distracto -sea directa o indirectamente-, més alld de su
eficacia para extinguir la relacion, estd acompafiada de otros componentes que descalifican
en sus cualidades morales a la otra parte, el dafio que se provoca constituye un ilicito
extracontractual que no se encuentra contemplado en los limites de la tarifa legal. Desde esa
perspectiva, sobre la base de lo normado por los arts. 522 y 1078, Cédigo Civil (vigentes a
la época de los hechos) corresponde revocar lo decidido en origen y admitir el reclamo
resarcitorio del dafno moral, cuyo monto se estima en la suma de $ 50.000. R., D. vs. C., M.

S. s. Despido /// CNTrab. Sala V; 28/03/2023; Rubinzal Online; RC J 1026/23

Discriminaciéon - Violencia laboral - Capacitacion en violencia en el ambito

laboral - Obligacion de concurrir a talleres sobre perspectiva de género - Convenio 190
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OIT - Persona portador de VIH - Maltrato proferido por personal jerarquico -
Sobrecarga de trabajo - Dafio moral

Dos de los testigos que compartieron tareas con el actor coincidieron en expresar
haber presenciado maltrato, violencia verbal, insultos y violencia no verbal por parte de los
superiores respecto de aquel. El trato discriminatorio consistié en no tomar contacto con sus
elementos de trabajo por ser portador de HIV, en hacer comentarios peyorativos en relacion
a su vida sexual advirtiendo a los nuevos compaifieros de la enfermedad padecida y, también,
en sobrecargarlo de trabajo al punto de llevarlo al limite de su capacidad. El dafio moral
causado al actor tiene cardcter autbnomo y no se encuentra contenido en la tarifa del art. 245,
LCT, por lo que corresponde confirmar el fallo de primera instancia que dispuso su
procedencia. En igual sentido, acreditada la situacion de maltrato, violencia y discriminacion
padecida por el actor en su dmbito de labor, corresponde confirmar también lo decidido en
grado en cuanto dispuso que la demandada debia acreditar haber brindado capacitacion a su
personal en la temadtica referida a violencia laboral y perspectiva de género, a los fines de que
sus dependientes obtengan las herramientas necesarias para mejorar las relaciones
interpersonales en el establecimiento y prevenir, de ese modo, situaciones de violencia; todo
ello, en total consonancia con lo dispuesto por el Convenio 190 OIT. El Poder Judicial en su
conjunto tiene la obligacion de no silenciar situaciones incompatibles con la premisa de
tolerancia cero ante supuestos de violencia y menos cuando aquellas tienden a perpetuar
estereotipos discriminatorios, siendo obligacion de los magistrados y magistradas adoptar
medidas positivas de tipo correctivas para propender a erradicar los patrones socioculturales
que sostienen y perpetian practicas como las que dieran origen al ambiente hostil acreditado
en la causa. S. C. J. vs. Swiss Medical ART S.A. s. Despido /// CNTrab. Sala VI; 17/02/2023;
Rubinzal Online; RC J 495/23

Acoso sexual - Responsabilidad por el hecho del dependiente - Tercero
contratado por el empleador

Acreditado el acoso sexual denunciado, como el dafio psicolégico y moral,
corresponde confirmar el decisorio de grado en cuanto determind la reparacion del caso en
virtud de lo normado por los arts. 1737, 1738, 1741, 1749 y 1753 y ccdts. del Codigo Civil y

Comercial en la medida que existié un hecho desencadenante de tales danos, debiendo la
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indemnizacion correspondiente incluir la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima,
el lucro cesante en el beneficio econdémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de
su obtencién y la pérdida de chances, incluyendo especialmente las consecuencias de la
violacién de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su
proyecto de vida. Asi, acreditada la relacion de causalidad entre la patologia sufrida por la
actora y el ambiente laboral en el cual se desenvolvid la relacién de trabajo por parte del
acosador, quien en definitiva ademds actud causando un dafio ajeno a la prestaciéon que se
comprometié con quien lo contratd, debiendo en consecuencia responder la contratante
(empleadora) por el dafio causado a la accionante, tal como lo autoriza el art. 1753, Cédigo
Civil y Comercial. D. L. T. L., E. M. vs. Tezanos Pinto, Salerno, Caride Fitte y Asociados y
otro s. Despido /// CNTrab. Sala V; 08/02/2023; Rubinzal Online; RC J 366/23

Prohibicion de despedir - DNU 329/2020 - Dafio moral - Pandemia COVID19 -
Abandono del trabajo - Despido injustificado - Dafio moral — Procedencia

La accionada despidi6 al actor en el mes de septiembre del afio 2020 en plena crisis
sanitaria derivada de la pandemia por COVID-19 y donde, debido a las restricciones para
circular, la imposibilidad de encontrar un nuevo empleo era superlativa. La ruptura se produjo
cuando estaba prohibido el despido sin justa causa (art. 2, DNU 329/2020 y 624/2020),
invocando que el actor habia incurrido en abandono de trabajo, todo ello sin previamente
haberlo constituido en mora para que se reintegre al trabajo, tal como lo establece el art. 244,
LCT. Dicha omisién constituye un indicio grave y preciso que permite concluir que la
invocacion de la figura del abandono solo fue utilizada por la demandada para eludir
dolosamente la interdiccion de producir despidos injustificados y sustraerse a los efectos de
su obrar ilicito. A lo expuesto debe afiadirse que el actor fue despedido a pesar de que se
encontraba en uso de licencia por padecer una lesién en la pierna izquierda, circunstancia que
conocia la patronal, ya que aquél le habia entregado las certificaciones que acreditaban su
situacion de salud. Por las razones expuestas, de conformidad con lo normado por el art. 19,
Constitucion Nacional y los arts. 1716, 1717, 1724 a 1727 y 1737 a 1741, Cddigo Civil y
Comercial, corresponde condenar a la firma empleadora a pagar una indemnizacion orientada

a resarcir las consecuencias no patrimoniales derivadas del despido, la cual se determina en
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13 remuneraciones por aplicacién analégica de lo establecido por el art. 182, LCT. Clissa,
Alan Ivéan vs. Hangar Uno S.A. s. Despido /// CNTrab. Sala I; 26/12/2022; Rubinzal Online;
RC J 7399/22

Denuncia criminal contra el trabajador - Absolucion en sede penal - Daio
psicologico - Determinacion de la indemnizacion

De la lectura del pronunciamiento de origen se advierte que el Magistrado abordé de
manera conjunta el andlisis de la determinacion del resarcimiento por dafio moral y por dafio
psicoldgico, ya que ponderd tanto el resultado de la causa penal en la que la actora fue
imputada y resulté absuelta, como el informe pericial psicolégico presentado, en el que se
concluyd que la pretensora presentaba una depresion neurdtica o reactiva moderada -que
deriva en una incapacidad del 20 % de la total obrera-, la cual se considerd vinculada al
proceso judicial en el que aquella se vio involucrada. Sin soslayar que la valoracion del dafio
moral no estd sujeta a cdnones estrictos y que es facultad de los jueces de la causa establecer
su procedencia y el quantum indemnizatorio, tomando en consideracion para ello la gravedad
de la lesion sufrida y el hecho generador de la responsabilidad; en el sublite, la suma fijada
en la sentencia de origen se presenta adecuada para reparar el padecimiento provocado, en
tanto resulta equivalente a un afio de salarios -criterio andlogo al adoptado por la LCT para
establecer las reparaciones agravadas por matrimonio y embarazo y también por la Ley 23551
(péarr. 4, art. 52)-. Zambrano Marquez, Geoconda Geanina vs. Diéguez Salazar, Julio Javier

s. Despido /// CNTrab. Sala VII; 19/12/2022; Rubinzal Online; RC J 7317/22

Discriminacion - Despido en respuesta al reclamo del trabajador - Daiio moral —
Determinacion

Los testigos, ex compafieros de trabajo del actor, coincidieron en sefialar que el
demandante fue el portavoz de un reclamo realizado a la gerencia para que les abonasen un
monto adeudado. También sefialaron que luego de dicho reclamo, la relacién entre los
superiores y el actor se deteriord. Por lo cual, la sana critica invita a pensar que quien era el
“portavoz” del reclamo padecio el mayor encono por parte de sus superiores. Todo lo cual se
presenta como un indicio de la existencia del motivo discriminatorio indicado por el actor.

La prueba analizada muestra que el actor, a partir de realizar un reclamo en nombre propio y
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de sus compaiieros a finales del afio 2013, comenz6 a sufrir un maltrato por parte de sus
superiores, quienes le negaron la palabra y el saludo, y lo apartaron de sus compaifieros, para
finalmente ser despedido en abril de 2015. La conducta de la demandada provocé una
afectacién moral en el trabajador, razén por la cual debe ser indemnizado. Asi, se determina
la responsabilidad extracontractual de la obra social demandada en el sentido del deber de
reparar un perjuicio, mediante una indemnizacién en concepto de dafio moral que resultara
en la suma de $ 147.480, sobre la base del salario de $ 12.290, denunciado por el actor.
Granata, Sebastidn Daniel vs. Obra Social de Viajantes Vendedores de la Republica
Argentina (O.S.V.VR.A.) s. Despido /// CNTrab. Sala III; 25/10/2022; Rubinzal Online; RC
J 6595/22

Lugar de trabajo - Cambio del lugar de trabajo - Mayor tiempo de traslado -
Estudiante universitario - Despido indirecto

La mudanza del lugar de trabajo desde el barrio de Chacarita hasta el partido de
Vicente Lopez en la Provincia de Buenos Aires y los perjuicios alegados en relacion a la
condicion de estudiante de psicologia de la actora (indicando ubicacion de la sede de cursado
y horario), permite concluir que el cambio operado por la accionada, si bien pudo haber sido
razonable, en tanto se ofrecieron compensaciones econdémicas para evitar las consecuencias
de la modificaciéon, no cumplié en el caso, con la prohibicién de alterar modalidades
esenciales que provoquen un dafio material y/o moral a la trabajadora. En tal contexto,
resultaron evidentes las dificultades generadas a la actora por el mayor trayecto a recorrer
que implicaba asistir al nuevo lugar de trabajo, en el que debia continuar prestando tareas
hasta las 17 hs., comenzando el cursado a las 18 hs. Vale mencionar que las compensaciones
ofrecidas por la demandada no fueron informadas en el intercambio telegrafico que precedié
al despido, donde la empleadora se limité a invocar las facultades legales para decidir el
cambio cuestionado y a negar que éste provocare a la actora algun tipo de perjuicio moral,
material, econdmico y/o de ninguna naturaleza. Se confirma la sentencia de grado que,
teniendo en consideracion que el lugar de trabajo constituye una condicion esencial de la
relacion laboral, juzgd procedente la oposicion de la accionante y admitié su derecho a
resolver el vinculo de manera indirecta. Godoy Rondo, Fatima Elena vs. Garbarino S.A.I.C.I.

s. Despido /// CNTrab. Sala VIII; 12/10/2022; Rubinzal Online; RC J 6194/22.
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Daiio moral - Violencia laboral

La parte demandada Banco de Galicia y Buenos Aires, critica la indemnizacién por
dafio moral que dispusiera el magistrado de grado; expresa que no se encuentra acreditada la
situacion y que la accidon se encuentra prescripta. La accionada despidi6 a la actora
inmediatamente después de que esta retomara sus funciones luego de cumplida la licencia
ante el menoscabo a su salud psiquica, generado por conductas abusivas de un superior
jerarquico. Lo cierto es que acreditadas estdn en autos las situaciones descriptas, acerca de
las cuales tenfan conocimiento los gerentes en cargo jerdrquico superior a la actora. Los
extremos planteados por la accionante en cuanto al nivel de stress que generaba el mal trato
y la conducta acosadora del gerente, se infieren con claridad de la prueba testimonial
producida, sin que la accionada haya logrado desvirtuar el cuadro fictico ventilado en autos.
El impacto causado por la actividad agresora en la dignidad e integridad psicofisica de la
accionante, debe activar las garantias y mecanismos de proteccion y reparacion que el sistema
juridico contiene en las esferas multinivel de sus fuentes. En este marco, luce con claridad
que la empleadora incurri6 en responsabilidad extracontractual por los hechos de un
dependiente y en consecuencia debe responder por los dafios causados de conformidad con
los arts. 1068, 1078, 1109 y 1113, 1° parrafo, Cédigo Civil. En consecuencia, se confirma la
sentencia de primera instancia. E., L. K. vs. Banco de Galicia y Buenos Aires s. Despido ///
CNTrab. Sala X; 13/10/2021; Boletin de Jurisprudencia de la CNTrab.; 70629/2016; RC J
6398/22.

Despido discriminatorio - Despido posterior a sufrir un accidente de trabajo -

Discriminacion por razones de salud - Cuantificacion del dafio moral

La facultad de despedir reconoce limites en la Ley 23592 y, por consiguiente, no
puede encubrir un trato discriminatorio; si se denuncia que una circunstancia prima facie de
tal indole fue determinante de la disolucién del vinculo, pesa sobre el empleador la carga de
acreditar que dicha circunstancia no fue el mévil del despido o que resulta ajena a toda
segregacion discriminatoria y, en caso de que sostenga que la rescision obedece a una
combinacién de motivos, el tribunal debe asegurarse de que, conforme a la prueba rendida,

ninguno de ellos sea -efectivamente- producto de esa inaceptable conducta. En el caso, el
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actor con mds de 14 afios de antigiiedad en la empresa, fue despedido tras ser intervenido
quirdrgicamente de su mano izquierda a causa de un accidente de trabajo, sin intentar siquiera
reubicarlo en algtin otro puesto de trabajo dentro de la organizacién. En este orden de ideas,
la circunstancia de negarse a otorgarle tareas livianas -cuando se comprobé que ello estaba a
su alcance- comport6 un trato discriminatorio. Conforme a lo anterior, resulta procedente el
resarcimiento por dafio moral, de conformidad con lo normado por los arts. 1716, 1717, 1737
y 1741, Cédigo Civil y Comercial, el cual se determina en un afio de salarios, por aplicacién
analdgica del agravamiento indemnizatorio establecido por el art. 182, LCT. Zotelo Sanabria,
Ramoén César vs. Novagraf S.A. s. Despido /// CNTrab. Sala I; 20/10/2022; Rubinzal Online;
RC J 6365/22.

Supuesto de transferencia de contrato de trabajo

En el contrato de trabajo el trabajador se obliga a la prestacion de servicios bajo la
direccion del empleador y éste se obliga al pago de la remuneracion. El trabajador asume una
obligacién de hacer y ese hacer es personal, en grado tal que no puede ser sustituido por la
actividad de otra persona. En cambio, la obligacion asumida por el empleador es la de pagar
la remuneracion (obligacion de dar). Si bien existen otras obligaciones o deberes de las partes,
denominados deberes de conducta que comprenden comportamientos activos o abstenciones,
los deberes tipicos enunciados expresan claramente la acentuada importancia de la persona
del trabajador en la ejecucioén del contrato y el rol mds secundario que se atribuye al
empleador, que puede dirigir el trabajo por si o por intermedio de otras personas que lo
representan en la organizacion empresarial siendo admisible la sustitucion del empleador por
otra persona con la que continuard el contrato originario sin que ello influya en la existencia
y contenido del contrato.

Corresponde aclarar que existen varias formas de transferencia del contrato de trabajo
siendo ésta el género y de la cual participan en este orden de ideas las especies de

transferencia del establecimiento y cesion del personal como una gran primera clasificacion.

Cuando hablamos de transferencia del contrato de trabajo debemos decir que se

produce una transformacion de tipo objetivo, como puede ser en la remuneracion, el ius
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variandi en las condiciones de trabajo, categoria, etc. descartando las de tipo subjetivas
entendiendo por tales a las que producen la extincion del contrato de trabajo como es el caso
de reemplazo o cambio del trabajador. Hago énfasis en la terminologia “transformacioén” ya
que alguna doctrina produce cierta confusién al utilizar el concepto de novacién instalando
la posibilidad de confusion con la figura civil que modifica la naturaleza juridica del contrato
con el proposito de justificar la teoria de la “novacidn objetiva” que se produciria en caso de
consentimiento de una modificacién del contrato laboral. Estas teorias se consolidaron
durante la segunda mitad de los afos setenta en plena dictadura civico militar y dejadas de
lado a partir de la irrenunciabilidad de los derechos laborales resignificada con la
recuperacion democrdtica y ratificada legislativamente con la reforma al art. 12 de la LCT
por ley 26.574.5!

En definitiva lo sustancial de las obligaciones contractuales entre empleado y
empleador permanece inalterado, cosa que no sucede con la figura de la novacién plasmada
en el art. 933 del CCyCN en la que una obligacién se extingue para crear otra nueva destinada
a reemplazarla.

Lo importante son los efectos de la transferencia del contrato, que se repetiran cuando
se analicen sus dos sub-especies:

a) El trabajador conservard la antigiiedad adquirida con el transmitente y los
derechos que de ella se deriven.

b) El transmitente y el adquirente de un establecimiento serdn solidariamente
responsables respecto de las obligaciones emergentes del contrato de trabajo existentes
a la época de la transmision y que afectaren a aquél.

c) El trabajador podréd oponerse a la transferencia de su contrato laboral. Con
mayor robustez en el caso de la “cesion del personal” y menor cuando se trate de una

“transferencia del establecimiento”.

51 Art. 12 LCT: Irrenunciabilidad. Serd nula y sin valor toda convencién de partes que suprima o reduzca los
derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas o los contratos
individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracién o de su ejecucién, o del ejercicio de derechos
provenientes de su extincion.
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d) En principio, la transferencia del contrato de trabajo mantiene inalteradas las
obligaciones reciprocas de las partes, incluyendo cargas y poderes’>

Un fallo resolvio que “La sociedad cedente de personal debe responder
solidariamente, junto con la cesionaria, por las indemnizaciones derivadas del despido de un
dependiente, pues el articulo 229 de la LCT lo responsabiliza por las obligaciones emergentes
de la relacién cedida sin distinguir limite temporal para ello, y la posicion de garante que
asume el ex empleador se corresponde con la proteccion del trabajador frente a eventuales
fraudes del cesionario”.”?

Un fallo resolvio que “La sociedad cedente de personal debe responder
solidariamente, junto con la cesionaria, por las indemnizaciones derivadas del despido de un
dependiente, pues el articulo 229 de la LCT lo responsabiliza por las obligaciones emergentes
de la relacion cedida sin distinguir limite temporal para ello, y la posicion de garante que
asume el ex empleador se corresponde con la proteccion del trabajador frente a eventuales
fraudes del cesionario”.>*

En ambos casos no se planted reclamo por dafio moral pero podria ser un supuesto
véalido de este tipo de reclamo en funcion de la responsabilidad que adquiere el nuevo

empleador y en pos de amparar al trabajador ante un posible caso de dafio moral proveniente

del despido luego de haberse concretado la transferencia del contrato de trabajo.

Una situacion especial ocurre en aquellos casos en que se ha embargado un
establecimiento o quiebra la empresa y se procede a ejecutar la medida definitivamente
mediante subasta judicial. No hay unanimidad de criterio y varia si se produce el remate en
el marco de una ejecucion individual o una ejecucion colectiva. En los supuestos de quiebra
es mds claro en virtud de una prevision expresa en el art. 199 de la ley 24.522 de Concursos
y Quiebras donde si luego de quebrar se decide la continuidad del establecimiento a los fines

de su proxima venta mediante licitacion o subasta judicial el adquirente es sucesor de los

32 Segura, José Anibal, 2017. Transferencia del contrato de trabajo. Concepto general. Recuperado de
http://juezfederalsegura.blogspot.com/2017/05/transferencia-del-contrato-de-trabajo.html

33 CNTrab, sala III, 30/06/2008, “Gargano, Sergio Damidn ¢/ Asociaciéon Francesa Filantropica y de
Beneficiencia y otro”.
3 CNTrab, sala III, 30/06/2008, “Gargano, Sergio Damian ¢/ Asociacion Francesa Filantropica y de
Beneficiencia y otro”.
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derechos laborales de los trabajadores que continuaron trabajando. No es sucesor del fallido,
los créditos de la quiebra s6lo se deben reclamar a la quiebra. En caso de una ejecucion

individual si entraria en el marco del art. 225 LCT y habria transferencia del establecimiento.
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7. CUANTIFICACION

La mayoria de las legislaciones ha adoptado un criterio transaccional para delimitar
econémicamente el dafo infringido al trabajador despedido. Este cardcter transaccional del
resarcimiento legal, fue el que impulsé en la Argentina, las doctrinas negatorias a la
procedencia de una reparacion del tipo extra tarifada por dafio moral. Por lo general, el
resultado de esta indemnizacion tendrd que ver con el monto de su remuneracién y la
antigiiedad adquirida en el empleo.

A diferencia con el modo de determinar econdmicamente los dafios patrimoniales del
derecho civil, las indemnizaciones fijadas en materia de extincion del contrato de trabajo vy,
aun, en casos de accidentes laborales, tendrd un monto al que se arribe con cédlculos que la
legislacion indica y que tendrdn las dos variables antes mencionadas, a las cuales puede
agregarse la edad del trabajador, en los casos de accidentes del trabajo.

En cuanto a la medicion del dafio moral en las relaciones laborales debe tenerse en
cuenta:

1-El ofensor.

2-El ofendido

3-El lugar y tiempo en que la conducta se ha manifestado.

4-En materia de responsabilidad contractual y extracontractual del dafio moral, la
existencia del dolo o culpa de quien lo provoca.>

En la valoracién, el Juez analiza el caso concreto: evalia la existencia o no de dafio
moral teniendo en cuenta todos las cuestiones relevantes del caso, y una vez determinada la
existencia, se centrard en los factores que puedan agravar o atenuar el padecimiento del dafio,
para posteriormente proceder a la cuantificacion del mismo.

“Uno de los desafios mds delicados que plantea hoy la tarea judicial es la de
cuantificar los dafios personales. De nada sirve tener la sentencia mejor fundada, si ello no

se refleja en una razonable cuantificacion. Es que la mejor valoracion cualitativa del dario

35 http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-
efectos_juridicos economicos dano.htm#:~:text=(4)%20GOLDENBERG%?20indica%?20que%20%?22.2enera
les%20del%20derecho%20de%20da%C3%B10s%22.

82


http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos_juridicos_economicos_dano.htm#:~:text=(4)%20GOLDENBERG%20indica%20que%20%22,generales%20del%20derecho%20de%20da%C3%B1os%22
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos_juridicos_economicos_dano.htm#:~:text=(4)%20GOLDENBERG%20indica%20que%20%22,generales%20del%20derecho%20de%20da%C3%B1os%22
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090005-mac_donald-efectos_juridicos_economicos_dano.htm#:~:text=(4)%20GOLDENBERG%20indica%20que%20%22,generales%20del%20derecho%20de%20da%C3%B1os%22

puede quedar desvirtuada, con inevitable secuela de injusticia, si no hay razonable
correspondencia con la cuantificacion de la indemnizacion” >

Una vez producida la operacion de la valoracion del dafio extrapatrimonial, debe
procederse a la conversion pecuniaria para arribar al monto de la indemnizacién que cumpla
suficientemente con el principio de reparaciéon plena, reparando el dafio justa y
equilibradamente.

Alahora de la cuantificacion del dafio patrimonial, en general, la operacién no genera
mayores dificultades, debiendo ser la suma indemnizatoria equivalente al detrimento
econdémico sufrido o a sufrir por la victima.

En cambio, en materia de dafio moral, como se explicé antes, no hay un factor comiin
monetario que permita identificar el dafio sufrido con la indemnizacion a otorgar, y el dolor
sufrido por la persona no tiene una exacta traducciéon econdmica, quedando el resarcimiento
en manos de la intuicién del magistrado como tnica guia, sin ninglin marco que permita en
correcto andlisis de la suma asignada en el caso concreto. Todo esto puede llevar a que, a la
hora de realizar un analisis de como se cuantifica el dafio de referencia, se encuentren criterios
dispares y regulaciones disimiles no solo entre los distintos tribunales, sino incluso entre
resoluciones de un mismo tribunal, afectando esto seriamente a la seguridad juridica que debe
tener la sociedad en estas instituciones. Es claro que la operacion racional que se debe hacer
para establecer la indemnizacién por dafio moral, se basa en el paso de un indice a otro pero
que sin embargo no poseen la misma entidad, como lo son la afeccion espiritual de una
persona y el dinero como unidad econdmica.

A la hora de emitir fallos, y a los fines de poder resarcir de la manera mas “correcta”
al damnificado, se procede a enunciar los factores relevantes que se utilizaron al momento
de la valoracion, y ver cudl es el monto resarcitorio “mas justo” a otorgarse basado en el
andlisis realizado. Sin embargo, generalmente se omite expresar como es que se arriba a esa

cifra, como llegd el juez a ligar estos factores a la suma monetaria a otorgar como

% Pizarro, Ramoén Daniel —Cuantificacion de la indemnizacion del dafio morall, Revista de derecho de
dafios, 2001-1, p. 337 y ss.
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resarcimiento, lo cual genera cierta suspicacia a la hora de analizar los fallos, tornando la

linea entre “sana critica racional” y “arbitrariedad”, demasiado fina.

7.1. Ente los factores relevantes a utilizar por el juez se pueden mencionar:

- La existencia de dolo por parte del responsable:

Al momento de analizar el dafio y la repercusion que tiene sobre sobre la victima, si
bien la entidad de la condena indemnizatoria debe decidirse acorde a la magnitud del
detrimento °’, no caben dudas que, por fuera de las previsiones o la culpa atribuida a la “mala
suerte” con las que se pueda contribuir a consolar a la victima, en el caso en que el
responsable haya producido el dafio previendo las consecuencias del mismo y queriendo
hacerlo, resultard en un dafio més gravoso para el damnificado en lugar de si se hubiese
producido por una cuestién aleatoria, ya que es distinto evaluar la magnitud del dafio
atendiendo al dolo o culpa grave del agente, dado que estos agravan las secuelas nocivas por
repercutir en la subjetividad de la victima intensificando el menoscabo sufrido.

- La existencia de dafios patrimoniales:

Debido a la tendencia existente en otorgar (en los casos en que se hayan producido
ambos tipos de dafios) sumas mds modestas por el dafio producido sobre el bien
extrapatrimonial que sobre el bien patrimonial.

- Circunstancias objetivas vy subjetivas del dafo en si:

Se deberd tener en cuenta la gravedad abstracta del dafio sufrido por la victima pero
sin dejar de lado las cuestiones subjetivas de la misma, ya que éstas pueden tanto agravar
como atenuar el sufrimiento por el dafio.

- La extension temporal del dafio:

Es un punto fundamental a tener en cuenta, ya que de la esencia misma del dafio se
desprende que, mientras mds se prolongue en el tiempo, mds gravoso serd para la persona
que lo sufre. También se deberd tener en cuenta que hay dafnos que al sostenerse en el tiempo

tienden a agravarse y otros que tienden a atenuarse, asi como también hay dafios que no cesan

57 Zavala de Gonzdlez, M. (2013). "Monto indemnizatorio por dafio moral." La Ley, RCyS213-XI,
Tapa(AR/DOC/3916/2013).
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nunca. Asimismo, se deberd analizar el momento etario de la victima, ya que hay
determinados tipos de dafios que son susceptibles de producir lesiones mds gravosas
dependiendo de la edad de la persona al momento de sufrirlos.

- Pluralidad de intereses lesionados:

Se produce por el agravamiento del dafio que sufrird la persona al verse afectada no
sOlo por un acto lesivo, sino por el concurso de dos 0 mds de manera simultdnea, tendientes
a aumentar el sufrimiento, como por ejemplo el de una persona que sufre una afeccién estética
y, consecuentemente, un cuadro depresivo derivado de la misma aumentando el detrimento
sufrido por la primera.

- Pluralidad de victimas:

Al encontrarse el juez con un supuesto donde de un dafio se deriven varias victimas
afectadas moralmente, no debe caerse en la facilidad de analizar la situacién en conjunto y
establecer un monto total para todas las personas alcanzadas por el mismo. Claro es que no
todas las personas se ven afectadas de la misma forma ante el acaecimiento de un hecho que
le genere un detrimento espiritual, y esto dependera de cada caso en particular, de cada una
de las personas y de cuestiones intrinsecas a cada una de ellas, debiendo el juez proceder a
analizar cada daino puntualmente y resarcirlo de manera concreta, a los fines de que no quede
ninguna victima sin indemnizar en toda la extension del dafio sufrido.

- Cuestiones atinentes al resarcimiento:

El juez deberd procurar que la indemnizacion a la victima sea lo mds justa posible y
tendiente a resarcirla en toda la extension del dafno, por lo cual deberd aspirar a que sea
realmente compensatoria del sufrimiento vivido, que no se otorguen sumas extremadamente
disimiles en casos andlogos y que el pago de la indemnizacién no se dilate demasiado en el
tiempo, asi como también que no se indemnice ningln rubro indebidamente y analizar
detalladamente cada punto de las lesiones sufridas, a los fines de no contemplar dos veces la
misma lesion. También el juez debera tener en cuenta que el monto establecido sea suficiente
y posible; esto es, que la suma dada sea suficiente para operar como “sustitucion
compensatoria” por el dano sufrido, asi como también que sea viable de abonar por el

responsable: se deberd de alguna forma tener en cuenta las posibilidades econémicas reales
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del mismo, ya que de nada sirve establecer sumas exorbitantes que de ninguna manera puedan
ser abonadas.

- Prontitud en la efectividad del pago:

Que el pago instituido por el juez sea pronto es fundamental al final mismo del
resarcimiento integral del dafio. Una demora excesiva en el efectivo cobro de la
indemnizaciéon puede tener la virtualidad de aumentar o convertir en crénico el dolor
padecido por la victima.

- Fl destino del resarcimiento econdémico:

Se coincide plenamente en el cambio de paradigma consistente en la transformacion
del resarcimiento por dafio moral de una pena impuesta al responsable, a una indemnizacién
a la victima centrada en el sufrimiento padecido por ella. El juez deberd analizar la cuestion
del “precio del consuelo” en el caso concreto, y las distintas maneras de traducir la
indemnizacién en un alivio espiritual, utilizdndola como medio para obtener los “placeres
compensatorios” que ayuden a alivianar el sufrimiento que se padece. Cuestiones engorrosas
de analizar serdn ciertos casos concretos en los cuales la propia entidad de la victima es la
que podria llegar a generar disparidad de indemnizaciones.

- Cuestiones atinentes a la situacion personal de la victima:

Partiendo desde el punto que la finalidad del resarcimiento econémico del dailo moral
es que el mismo debe ser de cardcter integral y pleno, enfocandose en la victima y en el dafio
padecido, a los fines de que opere como una sustitucién compensatoria, ya que claramente
no es materialmente posible devolver a la victima al estado en el que se encontraba antes de
la produccién del dafio, se arriba al siguiente: ;Qué pasa en el caso en que ciertas cualidades
de la propia victima haga variar el monto del resarcimiento al analizar la funcién
compensatoria de la indemnizacion?.

Un ejemplo: un conductor a bordo de un automovil, encontrandose en estado de
ebriedad, arrolla a dos nifios que estdn cruzando la calle. Ambos nifios fallecen en el acto a
causa de las lesiones sufridas. Ambos tenian 10 afios, eran hijos tnicos y salian del mismo
colegio donde cursaban la educacién primaria. Los padres de ambos entablan sendas
demandas ante la Justicia y reclaman, entre otros rubros indemnizatorios, el resarcimiento

del dafio moral sufrido. El juez, realizando la operacién de valoracion y cuantificacion del
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dafio moral, se sienta a analizar cada caso en concreto y todas las cuestiones que hacen a la
indemnizacién de cada uno y cémo es que ésta, ante la imposibilidad de devolverle la vida
de los hijos fallecidos a sus padres, operard como una satisfaccion compensatoria en la vida
de ellos, otorgandole placeres sustitutivos que les permitan aliviar su dolor. Cémo es sabido,
la indemnizacién no posee fines punitivos contra el responsable, sino fines resarcitorios
centrados en la victima, y es en ese momento en que el Juez se fija en los padres de los nifios:
los padres del nifio A son duefios de varias empresas, viven en un barrio country de las
periferias de la ciudad, viajan al exterior por vacaciones dos veces al afio y no cuentan con
ningun tipo de inquietud de indole econémica, mientras que los padres del nifio B no tienen
estudios ni trabajo registrado, sostienen la economia familiar en base a los trabajos informales
que poseen, con lo que apenas les basta para mantener un pequefio y humilde hogar. El juez
se planteard cudles serdn las indemnizaciones que deberdn recibir estas personas que, de
acuerdo a su calidad de victimas, utilizardn de la manera que les resulte mds idonea para
paliar el dolor que sienten por la pérdida de sus hijos. Ahi es donde surge el desequilibrio
indemnizatorio, ya que es claro que la suma econdmica que les permitiria a los padres del
nifio B comprar un pequefio automovil, realizar un viaje, ayudar a pagar el crédito hipotecario
que pende sobre su vivienda o la satisfaccion que ellos prefieran, nunca podria asimilarse con
la que seria necesaria para que los padres del nifio A encuentren en el mismo tipo de
compensaciones sustitutivas, el mismo alivio. ;Esto significa que el dolor de los padres del
nifio A es superior (o al menos mds oneroso) que el de los padres del nifio B? Claramente no.

De este andlisis se puede concluir que, si bien la indemnizacién debe cuantificarse
teniendo en cuenta a la victima y a las sustituciones compensatorias factibles de producirse
con la entrega de la misma, no es correcto abstraerse de todo tipo de comparacién de casos
andlogos, ya que eso facilita la produccion de situaciones que pueden resultar, como poco,
injustas.

- Cuestiones atinentes a la situacion personal del responsable:

Con el cambio de paradigma sobre la finalidad del resarcimiento, ya no es central la
persona del responsable a la hora de cuantificar un dafio. Sin embargo, como se dijo

anteriormente, no debe caerse en el facilismo de otorgar indemnizaciones irrisorias tanto para
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la realidad econémica del momento como para la solvencia del responsable, ya que esto
puede acarrear la imposibilidad de pago de la indemnizacién.

El Dr. Pizarro en su obra “Valoracion y cuantificacion del dafio moral”® enumera una
serie de efectos que tiene esta perniciosa cuestion de la disparidad de criterios a la hora de
fallar:

1) Fuerte variabilidad en las indemnizaciones otorgadas para casos similares, la cual
afecta la indispensable predictibilidad que debe estar asociada al derecho.

2) Grave distorsion del efecto preventivo de las condenas y del mensaje disuasivo que
el sistema envia a los potenciales causantes de dafios.

3) Desmedido incremento de los costes de gestion del sistema de responsabilidad, en
particular, los derivados de la litigiosidad.

4) Mayor lentitud en los procesos judiciales orientados a liquidar indemnizaciones.

5) Graves dificultades para acceder a transacciones judiciales o extrajudiciales,
particularmente cuando la contraparte es el Estado.

6) Encarecimiento del costo del seguro.

De esta enumeracion se puede concluir que la problematica de la cuantificacion del

dafo moral va mucho mas alla del caso concreto; afecta a todo el sistema resarcitorio.

7.2. Criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Carlos Viramonte y Ramén Daniel Pizarro recuerdan que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha insistido desde hace mucho tiempo en la necesidad de que los jueces
fundamenten sus decisorios y brindan argumentos suficientes a tenor los cuales determinan
el monto indemnizatorio.> Ha dicho en tal sentido que "para la determinacion del
resarcimiento, las normas aplicables confieran a la prudencia de los magistrados un

significativo cometido, no los autoriza a prescindir de uno de los requisitos de validez de los

38 Pizarro, Ramén Daniel (2006). Valoracién y cuantificacién del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 -
RCyS2006-XI, 121(AR/DOC/3413/2006).

% Viramonte, C. y Pizarro, R, —Cuantificacion de la indemnizacion por dafio moral en la jurisprudencia actual
de la sala civil y comercial del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba: el caso L. Q.I en La Ley Coérdoba
2007, Junio, pagina 465.
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actos judiciales, cual es la fundamentacion”.®® Los mismos autores sefialan que la Corte
Suprema “ha avanzado en este camino y ha afirmado, en otro fallo, que la motivacion no
tiene pautas 'asépticamente juridicas', sino que al juzgar prudencialmente sobre la fijacion
del resarcimiento, no deben desatenderse las reglas de la propia experiencia y del
conocimiento de la realidad".®!

El mismo criterio manifestd la Doctora Matilde Zavala de Gonzélez, diciendo que “si
bien la fijacion del monto de la reparacion siempre queda, en ultima instancia, librada al
prudente arbitrio judicial, no es menos cierto que en la actualidad tiene mayor aplicacion la
tendencia que obliga a indicar, en la sentencia, las pautas objetivas que permitieron arribar
a la suma de condena.”®?

De las citas contenidas en el voto del Dr. Monterisi en los autos citados ut-supra, se
desprende que, a pesar de que el Juez posea facultades discrecionales y que pueda fallar
acorde a ellas, no puede dejar de lado el deber de fundamentar las decisiones tomadas y
establecer cudles fueron los factores y procedimientos utilizados al arribar a la suma a otorgar
como indemnizacion por el dafio sufrido. Es fundamental que el Juez a la hora de fallar
verifique de manera exhaustiva la existencia del dafio, su gravedad, como afect6 a la victima
y que cuando cuantifique, no pierda de vista las reglas de la propia experiencia y del
conocimiento de la realidad, plasmando todo este proceso en el considerando respectivo, ya
que “...dicho arbitrio no queda librado a la mera voluntad de los jueces sino que deben
basarse en la apreciacion de casos andlogos y ponderando con prudencia y en atencion al
63

universo de casos justiciables.’

El Criterio de la realidad econémica

80 C.S., 4/10/94,JA,1995-11-19

81C.S., 10/11/92, JA, 1994-1-159. (Voto del Juez Ricardo Monterisi en —S. ¢/ AVANT SALUD PLUS S.R.L. s/
DANOS Y PERJUICIOSI — Sentencia N° 147.583 Juz. Civ. Com. N°9 de la Ciudad de Mar del Plata).

62 Zavala de Gonzalez, Matilde —Resarcimiento de Dafiosl t° 5 a —Cuanto por dafio morall, pagina 80 y
siguientes; Editorial Hammurabi, Bs. As. 2005, en Juz. Civ. Y Com. N° 9 de la Ciudad de Mar del Plata, Expte
Nro® 147.583 —S., C. ¢/ AVANT SALUD PLIS S.R.L.s/ Dafios y Perjuiciosl.

% Voto del Sr. Juez, Dr. Dominguez en —Conzi, Horacio Santiago s/ recurso de casacion interpuesto por los
actores civilesl, Trib. Casacion Penal de La Plata Sala III, 30/10/2014 — Caso Schenone
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha prestado especial atencidn a la realidad
econdmica, analizando que los fallos de ninguna manera adquieran el cardcter ni de
meramente simbolica ni de plus-petito inexcusable.

El caso mds resonante de una indemnizacién puramente nominal fue el ya analizado
“Santa Coloma ¢/ Ferrocarriles Argentinos” en el cual la Camara interviniente, al ser una
familia de buena posicién econémica, por dafio moral le otorgd una suma meramente
simbdlica, distando ampliamente del sufrimiento padecido por los padres al perder a sus hijas,
todo esto sosteniendo que la indemnizacién era de caracter punitivo. En dicho caso, la Corte
hace lugar al recurso extraordinario y devuelve los autos al tribunal de origen para que falle
acorde. También se ha sostenido que “la indemnizacion a reconocerse no debe ser infima,
pues de ser asi se fomenta la industria del escdndalo. Deben temerse en cuenta la
deformacion y repercusion del hecho, la gravedad de las imputaciones y el hecho de ser la
demandada una empresa periodistica de amplia difusién.”®*

En el caso de las indemnizaciones excesivamente altas, la CSJN en el fallo “Roman
¢/ Guyth y Asociados” (22/09/1994), sostuvo que ‘“cabe descalificar el pronunciamiento
judicial que a los fines de establecer la indemnizacion reclamada por un siniestro laboral,
ha estimado una suma que no guarda relacion con las pautas que se dijeron tomadas en
cuenta, tales como la incapacidad del actor, su edad, estado civil, proyecciones de capacidad

laborativa y posibilidad de ingreso en su vida”.

7.3. Analisis sobre la implementacion de tarifaciones legales indicativas

La critica sobre la falta de similitud de los criterios del derecho judicial se hizo notar
permanentemente en la busqueda de parametros objetivos que sirviera al momento de
cuantificar el dafio en supuestos andlogos y en cada caso concreto.

El dafio moral habrd de ser fijado en consideracion a la especial repercusion que debe
haber tenido sobre una persona el cardcter de las lesiones a la personalidad. Por ello, los
dafios morales no tienen por qué guardar relacién con los perjuicios materiales, sino que

deben atender a ciertas pautas tales como las circunstancias particulares de la afeccidn,

% Menem, Carlos ¢/ Editorial Perfil S.A. y otrosl, CNCiv., Sala H, 11/03/98. La Ley, 1998-B,630.
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unidad y cohesion de la familia y la situaciéon de amparo o desamparo de la victima. En este
sentido y en lineas generales, tanto la jurisprudencia como la doctrina han puesto de relieve
la imperiosa necesidad de adoptar pardmetros razonablemente objetivos y uniformes, que
ponderen de modo particular los valores indemnizatorios condenados a pagar por otros
tribunales en casos proximos o similares a fin de lograr los valores de equidad, seguridad
juridica y predictibilidad a la hora de cuantificar este tipo de dafio.®

Existen multiples posturas al respecto; estdn los que estdn de acuerdo en la urgencia
de implementar una suerte de tarifacién legal de los dafios con el fin de poder tener
parametros regulares de cuantificacion, y estin los que lo consideran un disparate y que, sin
lugar a dudas, dicha implementacion implicaria vulnerar el sistema de resarcimientos. Entre
un extremo Yy el otro, se encuentran varias corrientes moderadoras, todas coincidiendo en la
necesidad de acceder a un sistema de reparacion de dafios mas seguro y predictivo.

En un primer momento y como se dijo anteriormente, es menester separar los
momentos de la valoracion y la cuantificacién, ya que si bien de la primera se desprenden los
elementos que serdn utiles para la segunda, no hay que desatender el resto de las cuestiones
que hacen al caso en concreto pudiendo inclusive, mediando fundamentos, apartarse de
algunos de los supuestos obtenidos durante la valoracién del dafio moral.

En general, todos acuerdan en la necesidad de generar una suerte de “equilibrio” en
las indemnizaciones de los dafios, toda vez que la existencia de una mayor predictibilidad
sobre el fallo a emanarse de un determinado 6rgano judicial, permite reducir tanto la
litigiosidad (al poder saber aproximadamente como se fallard en un caso en concreto, es mas
facil para las partes poder negociar acuerdos entre si, allanarse, realizar transacciones, etc.)
como los costos a la hora de litigar (al redactar la demanda, sin poder prever que el fallo sera
“acorde” a lo que se esta reclamando por el rubro indemnizatorio del dafio moral, se tiende a
inflar los montos a los fines de abultar lo més posible las sumas reclamadas, lo cual aumenta

significativamente los costos a la hora de entablar la demanda, gastos, costas, etc.).

% Junyent Bas, F. (2010). "Algunos aspectos dilematicos de la reparacién del dafio moral." La Ley, LLC2010
(noviembre), 1075 - RCyS2011-1,3(AR/DOC/7401/2010).
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Entre las distintas posturas que se encuentran entre nuestra doctrina nacional,
podemos mencionar la sostenida por la Dra. Matilde Zavala de Gonzélez, basada en las
regulaciones legales indicativas, en tanto que se deberian buscar elementos que permitieran
construir pardmetros cuantitativos para resarcir el dafio moral, constituyendo pautas flexibles
de caricter indicativo para el juez, el cual podra apartarse de las mismas si el caso en concreto
lo ameritara, siempre fundando de manera acabada su decision; es decir, “una regulacion
cuantitativa, sélo indicativa y de origen legal.”.%

Entre las criticas recibidas a esta postura sostenida por la Dra. Zavala de Gonzélez,
se encuentran el temor de que, ante las presiones de las corporaciones econémicas y de los
arreglos con sus aseguradoras, el victima acabe por no ser totalmente resarcida en toda la
extension de su dafio, como también se le cuestiona cudl es el sentido de establecer
parametros que no sean vinculantes para el magistrado, a lo que la doctora supo contestar
que “...ademas de la funcion coercitiva, el Derecho debe satisfacer otra forjadora de
modelos de conducta. Asi como las leyes contienen pautas axiolégicas que guian al juez (la
buena fe, las buenas costumbres...) no se advierte obstdaculo légico para la introduccion
legal de pautas cuantitativas”.%’

Otra de las posturas sostenidas en nuestra doctrina es la del Dr. Ramoén Pizarro, con
base en los precedentes judiciales, el cual se manifiesta en contra de toda forma de tarifacién
legal para resarcir el dafio moral que sea de cardcter general, ya que la aplicacién de tarifas a
la hora de cuantificar operaria como violatoria al principio de reparacion plena, constituyendo
indemnizaciones inaptas para resarcir integramente el dano sufrido por el damnificado,
sosteniendo su “conviccion en contra de toda idea de tarifacion, limitacion o regulacion
resarcitoria predeterminada legalmente del daiio, sea patrimonial o moral, que se presente
con cardcter generalizado. Bajo el rotulo de una tarifa o tope legal, o de pautas meramente

indicativas, sueles esconderse indemnizaciones que son inaptas para reparar integralmente

el perjuicio causado, con inevitable secuela de anarquia e injusticia. Ellos conspira contra

66 Zavala de Gonzalez, M. (2001). ;Cuénto por dafio moral?. LALEY, LALEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).
67 Zavala de Gonzalez, M. (2001). (Cuanto por dafio moral?. LALEY, LALEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).
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el damnificado y genera, en la mayoria de los casos, un beneficio indebido al dafiador que
puede liberarse pagando menos de lo que corresponde.”®® En su obra “Valoraciéon y
cuantificacion del dafio moral” enumera las razones por las cuales estd en contra del
establecimiento de pardmetros tarifarios:

- La determinacion de pardmetros cuantitativos predeterminados y abstractos, para
cada tipo de dafio moral que pueda producirse, resultard, en los hechos, tan o mds discrecional,
que la que se genere en cada caso concreto cuando se prescinde de la real entidad cualitativa
del menoscabo. La tdnica diferencia estribard en la génesis del acto discrecional, que se
desplazara del juez al legislador.

- La regulacién indicativa uniforme del dafno moral llevaria a otro problema, mucho
mas delicado, cudl es precisar en base a qué parametros se determinard. Y es aca donde estriba
el riesgo mayor, de modo especial en una sociedad en la que las presiones de los lobbies, de
las corporaciones econdmicas y sus aseguradoras es enorme. ;COmo se establecerd el
quantum legal rigido o indicativo para cada caso? ;Qué intereses se ponderardn a la hora de
su fijacion?.

- Aun siendo indicativa la regulacion, en los hechos, se corre el riesgo de que los
jueces sOlo se aparten ella en casos excepcionales, con lo que se alcanzardn efectos casi
similares a los de un sistema tarifado rigido, con todo lo malo que ello importa.

- El exceso de abstraccion que importaria agrupar los diferentes supuestos de dafio
moral concebibles, objetivamente considerados, a los fines de una tarifaciéon rigida o
indicativa, importa la negacion de la esencia misma del dafio moral y de su reparacion: la de
ser un daio que proyecta sus efectos sobre el espiritu de la persona, con ribetes propios,
particulares, que hacen que no hayan dafios morales idénticos.

Sin embargo, lo que propone el Dr. Pizarro es la implementacion de un sistema de
amplia publicacién de los fallos que presenten resarcimiento por dafio moral con su
correspondiente quantum econdmico, tanto en el dmbito de la Justicia Provincial como

Federal, a los fines de que sean usados como indicativos por los jueces al momento de

%8 Pizarro, R. (2006). Valoracién y cuantificacién del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 - RCyS2006-X1,
121(AR/DOC/3413/2006).
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cuantificar como pautas flexibles, torndndose, en el mejor de los casos, en un sistema
resarcitorio que posea cierto grado de uniformidad. Vale la pena aclarar que este sistema de
publicidad de los montos resarcitorios de ninguna manera seria vinculante para los jueces;
s6lo funcionaria a fines indicativos. Criterio parecido es el ya expuesto sostenido por los Dres.
Andruet y Sesin en el fallo analizado ut-supra: los jueces deben evaluar los fallos provinciales
en casos analogos para tomarlos como referencia, con la salvedad que esto de ningtin modo
debe traducirse ni en un piso minimo indemnizatorio ni en un tope maximo, en contrapartida
por lo expuesto en el voto de la Dra. Cafure de Battistelli, que se encuentra en contra de todo
tipo de pardmetro, ya que sostiene que el establecimiento de cualquier tipo de pardmetro
objetivo vendria a coartar significativamente el derecho a la reparacién plena con el que
cuentan las victimas de dafios.

Dentro de la misma linea de pensamiento se encuentra la postura sostenida por el
Doctor Mosset Iturraspe, quien basdndose en que cada caso de dafio moral es distinto, se
manifiesta a favor del uso de la informdtica como herramienta para construir una suerte de
“estadistica” donde se puedan catalogar los dafios morales mas comunes.®® Es asi que, aunque
no exista una puesta de acuerdo entre los distintos tribunales para los distintos casos,
indudablemente a través de esta forma de organizacion se podria llegar también a resultados
mds homogéneos que los existentes hoy en dia. Como dice Mosset Iturraspe, “soluciones
como la expuesta implicarian un avance, por crear alguna comunidad valorativa entre los
tribunales, como de hecho ya sucede ,,cuando el abogado invoca el precedente judicial de
un caso parecido o si, motu proprio, los jueces recurren a las decisiones anteriores sobre
asuntos similares.” No obstante, se critica con razon que ,,la propuesta solo sustituye la
intuicion individual por la intuicion colectiva, es decir, equivale a reemplazar el criterio de
,,es justo porque me parece'" por el de , es justo porque nos parece”. De nada sirve que
muchos sostengan que tal monto es mds justo, si no dicen ni fundamentan la razon de la

Justicia intrinseca de ese monto.”"°.

% Venturini, Beatriz, —EI dafio moral en nuestra jurisprudencia y en el derecho comparadol, p. 80, Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1990.

70 Mosset Iturraspe, —Cuantia del resarcimiento por dafio morall, en —Dafio morall, Ed. Alveroni, Cérdoba,
1994.
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La critica existente sobre lo propuesto por Mosset Iturraspe radica en la escaza
utilidad de reunir montos fijados judicialmente sin tener en cuenta las valoraciones realizadas
en cada caso, conformando una aglomeracién de material inconexo, a pesar de referirse a
casos similares.

Otra forma de abordar el tema en cuestion es la aplicada por parte de los Tribunales
de la ciudad de Rosario, los cuales arribaron a acuerdos plenarios (acuerdo plenario de los
Tribunales Colegiados de Responsabilidad Extracontractual de Rosario del 16 de septiembre
de 1993) estableciendo montos minimos y maximos a pagar por determinados dafios morales
(muerte de un hijo, de un padre, del conyuge y lesiones sin incapacidad). Esta doctrina es
criticada por Mosset Iturraspe, por cuanto sostiene que el magistrado tiene la obligacién de
sentar doctrina exclusivamente para el caso en concreto.

Esta critica es valida si se trata de doctrina jurisdiccional vinculante y con limites
inamovibles; caso contrario, seria acertado el consenso judicial de aproximacién de montos
es casos parecidos, con la correspondiente facultad de poder apartarse de manera fundada en
el caso en concreto. De hecho, “los magistrados preocupados tienen en cuenta el valor de
los precedentes de otros tribunales (sobre todo, de la misma jurisdiccion) y, desde luego, los
anteriores del propio tribunal. Pero para esta finalidad no es menester la convocatoria
formal a plenarios (no admitidos legalmente en todas las sedes) sino la participacion de los
jueces en el intercambio y debate de opiniones sobre el problema general de las
indemnizaciones por daiios morales.””!

La resistencia ante técnicas cuantitativas generalmente se ve presidida por el objetivo
de defender la reparacion integral a las victimas; pero el desenfreno en la materia conduce
azarosamente a indemnizaciones reducidas y casi denegatorias o a otras exorbitantes, y éstas
generan el peligro de la fijacion de topes legales, para evitar el —costo paisl en un mundo
regido por implacables reglas de mercado.

Otra corriente doctrinaria, la de los criterios cientificos, se oponen al establecimiento

de pardmetros generales para cuantificaciéon fundando su posicion en la posibilidad que la

"l Zavala de Gonzélez, M. (2001). —;Cuanto por dafio moral?l. LA LEY, LA LEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).
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aplicacion de dichos pardmetros pueda verse afectada por los grupos de presiéon econdémica
o politica de turno. Sobre estas ideas se ha reflexionado que “ni la publicacion de los fallos,
ni una regulacion legal (imperativa o indicativa) implican, por si solas, la elaboracion de
pautas o técnicas ,,de cardcter cientifico” que justifiquen peticionar u otorgar una
determinada suma de dinero en concepto de indemnizacion por daiio moral": debe hallarse
un método que permita pedir, condenar o legislar sobre montos indemnizatorios porque son
razonables y equitativos. ,, Los magistrados deben tener algunos parametros comunes, de los
cuales partir, para después, por si mismos, llegar a la cifra que corresponda a las especiales
circunstancias del caso. La absoluta discrecionalidad existente debe ser encarrilada; la
ciencia del derecho debe buscar y elaborar criterios con los que se pueda, en cada caso,

encauzar la cadtica actividad jurisdiccional.”’

7.4. Pautas a seguir recomendadas por el Dr. Mosset Iturraspe

Finalmente, y a modo de cierre, considero importante no pasar por alto lo
recomendado por el Dr. Mosset Iturraspe en su trabajo “Diez Reglas sobre cuantificacion del
dafio moral””?, donde establece una suerte de lineamientos bdsicos a seguir a la hora de la
cuantificacion del dafio, a saber:

1) NO A LA INDEMNIZACION SIMBOLICA

A la hora de la cuantificar el dafio moral se debe evitar establecer una suma que por
su insignificancia sea meramente simbdlica; la misma debera tener algin tipo de relevancia
econdmica para la victima, ya que la finalidad del resarcimiento es la reparacion de la victima
y no un reproche de la conducta del autor.

2) NO AL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

El resarcimiento del dafio no debe importar un cambio radical en la vida de la victima,
ya que la finalidad del mismo es la reparaciéon del dafio sufrido y no una fuente de

enriquecimiento a costas del autor, por mds reprochable que haya sido su conducta.

72 Mirquez, Pizarro y Vallespinos, ponencia presentada a las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Tucuman, 1993).

73 Mosset Iturraspe, J. (2001). Diez reglas sobre cuantificacién del dafio moral. La Ley, LALEY 1994-A, 728,
- Responsabilidad Civil - Doctrinas Esenciales, Tomo III, 01/01/2007, 181(AR/DOC/19501/2001).
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3) NO A LA TARIFACION CON “PISO” O “TECHO”

El establecer un minimo o méximo a la hora de cuantificar el dafio moral es
claramente violatorio del principio de reparacion plena, ya que se pierde el eje de que lo que
se repara es el dafio y el foco debe estar puesto en la victima y en el dafio sufrido.

4) NO A UN PORCENTAJE DEL DANO PATRIMONIAL

Dado la diferencia de entidad entre el dafio moral y el dafo patrimonial, no tiene
sentido alguno atar uno al quantum del otro.

5) NO A LA DETERMINACION SOBRE LA BASE DE LA MERA PRUDENCIA

El Juez a la hora de cuantificar debera tener en cuenta las particularidades que hacen
al caso, no debiendo fallar inicamente invocando la prudencia como fundamento. Como
expresa Mosset Iturraspe, se deberdn tener en cuenta la edad de la victima, su ocupacion, su
proyecto de vida, gastos personales y familiares, ingresos, etc.

6) SI A LA DIFERENCIACION SEGUN LA GRAVEDAD DEL DANO

Mosset Iturraspe enumera primariamente un catilogo de dafios morales, a saber:
alteraciones disvaliosas de los estados de &nimo, angustia y tristeza, originadas en una
disminucion de la salud y de la integridad psicofisica, por la pérdida de un 6rgano, de un
sentido o miembro, producidas por la tragedia ocurrida al cdnyuge o familiar, nacidas del
avance en la intimidad o reserva, alteraciones producidas por la pérdida de armonia o belleza
del rostro o partes del cuerpo visibles, alteracion por frustracion del proyecto de vida, por las
limitaciones en la vida de relaciéon y por el ataque a la identidad personal, etc., para
posteriormente, evaluar cudles de estos serdn mds graves que otros, tarea de dificil consenso
entre los doctrinarios.

7) STALA ATENCION A LAS PECULIARIDADES DEL CASO: DE LA VICTIMA
Y DEL VICTIMARIO

Si bien el foco de la reparacion esta puesto en la victima, no hay que dejar de lado las
cuestiones atinentes a las circunstancias del caso concreto. En el derogado Cédigo Civil, en
el art. 1069 regia el supuesto en el que “los jueces, al fijar las indemnizaciones por dafios,
podran considerar la situacion patrimonial del deudor, atenudndola si fuere equitativa; pero

no serd aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del responsable”.
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8) SI A LA ARMONIZACION DE LAS REPARACIONES EN CASOS
SEMEJANTES

En un momento social en que hay tantas dudas y posiciones encontradas en torno a
las figuras y poderes del Estado, es menester para fomentar la credibilidad de las personas en
nuestras instituciones que al menos pueda existir cierta coherencia en los actos emanados de
las mismas, a saber: es ilégico que ante dos casos semejantes, la cuantificaciéon del dafio
moral pueda ser tan radicalmente distinta de un caso al otro. Es por esto que se debe enfocarse
en establecer pardmetros de cuantificacién del dafio moral a los fines de que no exista tal
disparidad de criterios a la hora de analizar y establecer una cifra indemnizatoria.

9) SI A LOS PLACERES COMPENSATORIOS

Si bien ya es sabido que no es posible cubrir el dolor producido a raiz de la lesién a
un bien extrapatrimonial, se puede tomar en consideracion el impacto positivo que tiene en
la vida de una persona sufriente el ingreso de una suma econémica que mejore (aunque no
sea de manera radical) su calidad de vida, usando sus utilidades conforme a los medios que
crea beneficiosos para aplacar su dolor.

10) Si A SUMAS QUE PUEDAN PAGARSE, DENTRO DEL CONTEXTO
ECONOMICO DEL PA{S Y EL GENERAL “STANDARD” DE VIDA

A la hora de la cuantificacion, resulta menester analizar el contexto y situacion
econdmica del pais, so riesgo de producirse una suma resarcitoria que no pueda ser pagada a

razon de la insolvencia del condenado.
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8. CONCLUSIONES

En relacién a la valoracion y cuantificacion del daino mora, lo primero que se hace es
distinguir ambos momentos, definiendo a la valoracion como la tarea de “esclarecer su
contenido intrinseco o composicién material (del dafio moral), y las posibles oscilaciones de
agravacion o de disminucion, pasadas o futuras”, para posteriormente abordar el tema de la
cuantificacion, esto es, la conversion pecuniaria para arribar al monto de la indemnizacién
que cumpla suficientemente con el principio de reparacién plena, reparando el dafio moral
justa y equilibradamente.

La problemdtica en torno a la cuantificacién del dafio moral posee dos etapas: la
primera, es que no hay un factor comin econémico que permita identificar el dafio sufrido
con una suma monetaria a otorgar como indemnizacion, y que el dolor sufrido por la persona
no tiene una exacta traduccion econdmica, quedando el resarcimiento en manos de la
intuicién del magistrado como Unica guia, sin ninglin marco que permita en correcto anélisis
de la suma asignada en el caso concreto, concluyendo que, desde un punto de vista tecnicista,
nunca el otorgamiento de un resarcimiento econdémico va a poder ser traducida como
totalmente justa o exacta (ni mds ni menos) a la hora de reparar un dafio moral, puesto que
los dos componentes de la ecuacion (un dafio que afecta disvaliosamente el espiritu y un
monto econdmico) son de naturaleza intrinsecamente distintas.

La segunda cuestion es la disparidad de criterios encontrados a la hora de cuantificar
el dafo moral en diversos tribunales, incluso en distintos fallos emitidos por el mismo 6rgano
judicial. Como se menciond, esta diferencia cuantitativa entre montos resarcitorios
entregados a victimas de dafios similares trae aparejadas, entre otras, las siguientes
consecuencias: fuerte variabilidad en las indemnizaciones otorgadas para casos similares, la
cual afecta la indispensable predictibilidad que debe estar asociada al derecho; grave
distorsion del efecto preventivo de las condenas y del mensaje disuasivo que el sistema envia
a los potenciales causantes de dafos; desmedido incremento de los costes de gestion del
sistema de responsabilidad civil, en particular, los derivados de la litigiosidad; mayor lentitud
en los procesos judiciales orientados a liquidar indemnizaciones; graves dificultades para
acceder a transacciones judiciales o extrajudiciales, particularmente cuando la contraparte es

el Estado y encarecimiento del costo del seguro.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha determinado que los jueces no pueden
emitir fallos sin justificarlos de manera acabada. Dicho de otra forma, el magistrado no puede
establecer que un damnificado por dafio moral cobre una cierta suma porque parece
“correcto”. Debe fundamentar por qué eligido esa suma y no otra, ponderando diversos
factores como lo son la existencia de dolo por parte del responsable, la existencia de dafios
patrimoniales circunstancias objetivas y subjetivas del dafio en si, la extension temporal del
dafio, pluralidad de intereses lesionados, pluralidad de victimas, cuestiones atinentes al
resarcimiento, prontitud en la efectividad del pago, el destino del resarcimiento econdémico,
cuestiones atinentes a la situacion personal de la victima y cuestiones atinentes a la situacion
personal del responsable.

En suma, la CSJN determina que ya no es procedente el libre arbitrio judicial sin
ningun tipo de parametro a la hora de cuantificar el dafio moral, basdndose meramente en la
guia de la sana critica racional y su intima conviccion, debiendo dar fundamentos de por qué
cuantifica el dafio como lo hace.

Es por las mencionadas dificultades que se analiza la aplicacion de parametros
indicativos de tarifacion legal, existiendo doctrinas que estin a favor del establecimiento de
tarifaciones indicativas, otros proponen la publicidad de los montos otorgados por dafio moral,
otros el armado de un catdlogo de dafios, mientras que otros sostienen que el establecimiento
de pisos y techos indemnizatorios atentan contra el principio de reparacion plena, sosteniendo
los mas liberales que los jueces deben cuantificar con total libertad y sin ninguna limitacién

en su quantum ni en sus fundamentos.
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Resumen:

Actualmente existen supuestos en la vida laboral que no estan contemplados de
manera integral por las normas existentes sobre la reparacién del dafio moral que puede
sufrir un trabajador al momento de ser despedido, tanto en los casos que no procede la
indemnizacidn por no encontrarse normas que justifiquen su aplicacién como en otros
supuestos que si prospera pero no termina siendo suficiente por la forma de su
cuantificacidn y por ultimo en situaciones que también es reconocida la existencia de este
tipo de afeccion pero que no necesita ser cuantificada por encontrarse legalmente

prevista en la indemnizacion tarifada.

En el presente trabajo analizo la casuistica existente, la manera en la que se ha ido
desarrollando histéricamente desde los origenes de la normativa, las distintas
modificaciones legislativas hasta la aplicacién del actual cddigo unificado junto a las
variaciones jurisprudenciales y doctrinarias tanto a nivel provincial, nacional como
internacional sobre la procedencia de los reclamos por indemnizacién del dafio moral
siempre orientado al ambito laboral y, especificamente, a los casos originados por
despidos incausados, y explico la importancia de que haya una consagracion explicita y
completa, tendientes a la reparacidn del daino moral entre los rubros indemnizatorios y a
fin de la obtencién de una reparacién plena y por lo tanto mas justa en favor del operario

en los casos que pudiera corresponder.



