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SENTENCIA  DEFINITIVA  CAUSA  NRO.  38.339/2015:  AUTOS
“SUCHARKIEWICZ  FERNANDO  NESTOR  C.  DIA  ARGENTINA  S.A.
S/ DESPIDO”.- JUZGADO NRO. 10 

En  la  ciudad  de  Buenos  Aires,  capital  de  la  República  Argentina,  a
28/03/2019, reunidos en la Sala de Acuerdos los señores miembros integrantes
de este Tribunal, a fin de considerar el recurso deducido contra la sentencia
apelada, se procede a oír las opiniones de los presentes en el orden de sorteo
practicado al efecto, resultando así la siguiente exposición de fundamentos y
votación:

EL Dr. Alejandro Hugo Perugini, dijo:        

Contra la sentencia que, en lo principal, consideró la existencia de
un vínculo laboral entre el actor y la demandada pero desestimó la procedencia
de las  indemnizaciones por  despido,  daño moral  e  incapacidad,  se  alza  la
actora  en  los  términos  del  memorial  de  fs.  243/254,  los  cuales  fueron
respondidos a fs. 256/257.

En orden a la consideración de la pretensión recursiva, destaco,
preliminarmente,  que el art. 243 de la LCT señala que el tanto el despido por
justa  causa dispuesto  por  el  empleador,  como la  denuncia  del  contrato  de
trabajo fundada en justa causa que hiciera el trabajador, deberán comunicarse
por escrito, con expresión suficientemente clara de los motivos en que se funda
la ruptura del contrato.

Si bien la demanda señala que el actor se consideró despedido
atento el  proceder  negligente y defraudatorio  desplegado por  Día Argentina
S.A.  a partir  del momento en que no pudo ingresar a la tienda donde dice
haber prestado servicios,  lo cual ha de tenerse por cierto en los términos del
art. 71 de la L.O. conforme resolución de fs. 24, ni del referido escrito, ni de la
documentación acompañada a fs. 25/86, surge que el demandante, a efectos
de formalizar la rescisión, hubiera remitido comunicación escrita alguna en la
que expusiera los motivos de su decisión. 

La afirmación destinada a sostener que tal requisito fue cumplido
en  el  marco  de  las  comunicaciones  destinadas  a  la  formalización  de  la
instancia conciliatoria,  al margen de su dudosa consistencia, no solo vulnera el
principio de congruencia, poniendo a consideración de este tribunal un hecho
que no fue expuesto ante el juez de la instancia anterior, sino que, en definitiva,
soslaya que comunicar a la demandada que debía comparecer a una instancia
conciliatoria con motivo de un reclamo por despido, de modo alguno implica
una expresión suficientemente clara de los motivos en los que se funda la
ruptura del vínculo.

Un planteo de inconstitucionalidad, máxime cuando el agravio no
surge del propio texto de la norma sino que resultaría de su aplicación al caso
concreto,   no solo debe ser planteado en la primera oportunidad posible,  sino
que  debe  ser  debidamente  fundado,   a  cuyo  fin  no  basta  con  aducir   la
vulneración de principios o garantías constitucionales por la aplicación de una
determinada  normativa,  sino  que  se  debe  probar  en  qué  medida  tal
inconstitucionalidad causa el daño que se manifiesta. Si se tiene en cuenta que
el supuesto perjuicio preexistiría a la propia demanda y que, concretamente, lasFecha de firma: 28/03/2019
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argumentaciones expuestas lucen como una mera justificación de omisiones
que no obedecen a ninguna otra circunstancia que la falta de diligencia del
interesado, forzoso es concluir que el planteo contra la regularidad del art. 243
de la LCT  resulta tardío e improcedente.

Desde tal perspectiva, cabe concluir que más que “intempestivo e
injustificado”,   el  despido  supuestamente  decidido  por  el  actor  al  no  poder
ingresar al establecimiento,  jamás fue comunicado en los términos previstos
en el  art.  243 de la  LCT,  por  lo  que no es  factible  hacer  valer  causas no
expresadas en la comunicación para justificar la carga indemnizatoria prevista
en el art. 245 de la LCT.

Lo dicho no implica soslayar las características del vínculo y los
incumplimientos atribuidos a quien, merced a la rebeldía, ha sido tenido como
empleador, sino tan solo considerar que éstas en modo alguno  obstaban  a
que  el  demandante,  ante  la  injuria  de  la  cual  había  sido  objeto,  diera
cumplimiento a las exigencias establecidas de manera general por la ley, para
formalizar  la  ruptura  de la  relación  con habilitación  de  las  indemnizaciones
correspondientes.

En línea con lo señalado en la sentencia en crisis, y en las propias
manifestaciones del  recurso de la  actora, el   “mobbing”  o terror psicológico
“consiste en la comunicación hostil y sin ética,  dirigida de manera sistemática
por uno o varios individuos contra otro, que es así arrastrado a una posición de
indefensión  y  desvalimiento,  y  activamente  mantenido  en  ella",  o  como  lo
señala en criterio que comparto el Dr. Miguel A. Maza, integrante de la Sala II
de  esta  Cámara,  la  agresión  psicológica  propia  de  esta  figura  tiene  una
dirección  específica  hacia  la  víctima,  con  una  intencionalidad  subjetiva  y
perversa de generar daño o malestar psicológico; su destrucción psicológica y
consecuentemente  sometimiento;  y/o  su  egreso  del  grupo  o,  incluso,  de  la
organización empresarial,  (Maza,  Miguel A.  “El Mobbing,  La violencia Laboral
y Las Condiciones Dignas de Trabajo” Rubinzal Culzoni, Revista de Derecho
Laboral  Tomo:  2009  RC  D  2487/2012),   circunstancias  de  ningún  modo
alegadas  en  el  inicio  o  que  puedan  tenerse  por  configuradas  por  las
circunstancias conflictivas que,  según la demanda,  habrían caracterizado a la
relación entre las partes.

Cierto es que, como refiere el citado autor, la sola circunstancia
de  descartar  el  observador  las  características  definitorias  del  mobbing,  no
supone que no pueda encontrarse un ambiente de trabajo agresivo,  hostil e
irrespetuoso,  que 

pese a la falta de intencionalidad y sobre todo a la ausencia de la perversidad,
pueda  de  todos  modos  resultar  dañina,  lo  cual  podría  determinar  una
responsabilidad de orden civil  atribuible  al  ambiente de trabajo como “cosa
riesgosa”  en los términos del art. 1113 del Código Civil vigente a la fecha de
los  hechos  en  debate,   riesgo  configurado,  en  el  caso,  por  la  supuesta
capacidad de daño que cabría atribuir, siempre según la tesis del reclamo, a las
conductas  desplegadas  por  la  demandada  en  el  marco  del  contrato  de
franquicia  bajo  el  cual,    cabe  concluir  que  en  fraude  a  la  ley,  se  habría
desarrollado el vínculo. 

No obstante, y en tal sentido, el perito psiquiatra designado por el
tribunal,  en su informe de fs. 193/196,  dio cuenta que el actor,  desde el punto
de vista psicológico, presentó cierta signosintomatología psicológica asociada aFecha de firma: 28/03/2019
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las contrariedades laborales que relata en su demanda, que de acuerdo a la
historia  clínica  recogida  fueron  de  precaria  duración  en  el  tiempo  y  no
alcanzaron  relevancia  psicológica  importante,  lo  cual  se  corrobora  por  la
inexistencia  de  pruebas  relativas  a  un  tratamiento  adecuado  a  los  severos
cuadros clínicos señalados en los documentos de fs.  38/41,  de los que no
existe constancia de alta.    Conforme a ello, sostuvo que aquél no padece la
sintomatología y/o enfermedades por las que demando los rubros incapacidad
y  mobbing,  que  no  presenta  afecciones  psicológicas/psiquiátricas,  y  por
consiguiente, que no tiene incapacidad alguna de orden psíquico.  

Si  bien  la  fuerza  probatoria  de  un  dictamen  pericial  debe  ser
estimada  por  el  juez  teniendo  en  cuenta  la  competencia  del  perito,  los
principios  científicos  o  técnicos  en  que  se  funda,  la  concordancia  de  su
aplicación con las reglas de la sana crítica, las observaciones formuladas por
los consultores técnicos o los letrados, conforme a los artículos 473 y 474 del
CPCCN y los demás elementos de convicción que la causa ofrezca, sabido es
que para que el juez pueda apartarse de las valoraciones realizadas por el
experto debe contar con razones muy fundadas, que permitan demostrar que la
opinión del  experto carece de una explicación técnica adecuada, lo cual  no
parece que pueda considerarse conformado por objeciones  exclusivamente
basadas  en  referencias  a  un  informe  psicodiagnóstico  realizado  en  forma
privada por la propia parte actora, cuyas apreciaciones fueran enfáticamente
descalificadas por el psiquiatra designado de oficio.  

En  este  sentido,  sabido  es  que  el  apartamiento  de  las
conclusiones  establecidas en  el  dictamen pericial  debe  encontrar  apoyo  en
razones serias, es decir, en fundamentos objetivamente demostrativos de que
la opinión de los expertos se halla reñida con principios lógicos o máximas de
experiencia, o de que existen en el proceso elementos probatorios provistos de
mayor eficacia para provocar la convicción acerca de la verdad de los hechos
controvertidos, por lo cual, cuando el peritaje aparece fundado en principios
técnicos inobjetables y no existe otra prueba que lo desvirtúe, la sana crítica
aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos científicos de mayor
valor, aceptar las conclusiones de aquél.

Consecuente con ello, y en tanto fuera del aludido informe privado
realizado por un psicólogo, no existe ninguna otra constancia que corrobore los
supuestos  padecimientos  alegados  por  la  actora,  ni  que  descalifiquen  las
apreciaciones  realizadas  por  el  perito  psiquiatra   en  función   de  los
conocimientos  propios  de  su  especialidad  y  la  imparcialidad  que,  como
principio, cabe atribuir a un auxiliar designado en el marco de lo previsto en el
art. 91 de la L.O., he de coincidir con la decisión de la Juez de grado en tanto
atribuye al dictamen plena fuerza probatoria.  

Consecuente  con  ello,  y  de  prosperar  mi  voto,  los  agravios
vertidos por la actora deberán ser desestimados, y con excepción de lo relativo
al  régimen de las costas,   la  sentencia confirmada en todo cuanto ha sido
materia de recurso y agravio. 

Sobre  el  punto  señalado,  en  el  entendimiento  que  las
características  que  rodearon  a  la  relación  pudieron  llevar  al  actor  a
considerarse asistido de un mejor derecho y, a excepción de la respuesta a los
agravios, la demandada no ejerció actividad defensiva alguna en el marco del
proceso, he de proponer que las costas de ambas instancias sean impuestas
en el orden causado.Fecha de firma: 28/03/2019
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En  el  contexto  señalado,  considero  que  la  actora  carece  de
legitimación  para  cuestionar  los  honorarios  regulados  a  la  representación  y
patrocinio de la demandada, y que  los regulados al perito médico, en atención
al mérito, extensión y relevancia para la resolución de la causa de la actividad
cumplida,  no lucen elevados,  por lo que propongo confirmarlos.

Los honorarios correspondientes a esta instancia serán regulados
en el 25% y 25%, para actora y demandada,  de los que corresponde por la
tarea cumplida en la instancia anterior. 

Por lo tanto, de compartirse mi voto, correspondería: 1) confirmar
la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de recurso y agravios, con
excepción de las costas que, en ambas instancias, se imponen en el orden
causado.   2)  Regular  los  honorarios  de  alzada  de  los  profesionales
intervinientes por ambas partes en el 25 % para cada uno de ellos de lo que les
corresponda percibir por su actuación en la instancia procesal anterior, a los
que deberán adicionarse el IVA en caso de corresponder. 

La Dr. Diana Regina Cañal, dijo: 

I.- Comparto que  el despido decidido por el actor al no poder
ingresar al establecimiento, jamás fue comunicado en los términos previstos en
el  art.  243  de  la  LCT,  por  lo  que  no  es  factible  hacer  valer  causas  no
expresadas en la comunicación para justificar la carga indemnizatoria prevista
en el art. 245 de la LCT.

Luego,  dada  la  naturaleza  de  la  resolución  del  caso,  no
considero relevante expedirme sobre la declaración de inconstitucionalidad del
art. 243 de la LCT.

II.- Luego, con respecto al  segundo agravio,  cabe señalar la
confusión que presenta el recurrente. Digo así, puesto que el actor se queja por
el rechazo del daño moral, pero acto seguido se refiere al “mobbing”.

Incluso,  en el  escrito  de inicio,  en el  punto IV demandó por
“dañó moral (mobbing)” (ver fs. 12).

Ahora bien, cabe precisar que son cuestiones distintas. Puesto
que de acreditarse el “mobbing”, el mismo puede dar pábulo a un daño moral,
como también resarcimiento por el daño psicológico ocasionado.

En el  punto,  debo recordar  que la  finalidad del  derecho del
trabajo,  consiste en procurar el respeto por la dignidad del hombre que trabaja,
que facilite el ejercicio de su actividad.

Sobre esta base, cabe reflexionar que el art. 14 bis de nuestra
carta Magna, prescribe expresamente que el trabajo en sus diversas formas,
gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador, entre
otros  derechos,  condiciones  dignas  y  equitativas  de  labor.  Las  condiciones
dignas  se  refieren  tanto,  al  ámbito  en  el  que  el  trabajador  se  desempeña,
cuanto a las condiciones de seguridad y salubridad en la tarea.

Las  normas  internacionales,  a  su  vez,  proporcionan  un
catálogo de lo que el Estado debe exigir y controlar en los empleadores, a
través del poder de policía. Así, el derecho internacional del trabajo,  surge con
una doble finalidad: por un lado, tiende a regular la competencia tanto nacional
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como internacional, y por otro lado, procura salvaguardar la dignidad humana
del trabajador.

Luego, en ese marco,  cabe recordar  que como acoso en el
lugar de trabajo, hay que entender cualquier manifestación de una conducta
abusiva  y,  especialmente,  los  comportamientos,  palabras,  actos,  gestos  y
escritos que puedan atentar contra la personalidad, la dignidad o la integridad
física  o psíquica de cualquier  individuo,  o  que puedan poner  en  peligro  su
empleo,  o  degradar  el  clima  de  trabajo  (Hirigoyen,  Marie  France;  El  acoso
moral. El maltrato psicológico en la vida cotidiana, Paidós, Barcelona, 1999,
pág. 19).

Asimismo,  Francisco  Javier  Abajo  Olivares,  describe  al
moobing  descendente,  “como  la  situación  en  la  cual  un  individuo  que  se
encuentra en una cierta situación de poder dentro de la escala jerárquica acosa
a uno o  varios  individuos que se  encuentran subordinados a  él  (“Mobbing”
Acoso  psicológico  en  el  ámbito  laboral,  edit.  Abeledo  Perrot,  3ra.  edición
ampliada, pág. 21).

El  mismo autor,  con cita  de Marie France Hirigoyen,  explica
que  “esta  situación  es  la  más  frecuente  en  el  contexto  actual,  que  da  a
entender  a  los  trabajadores  asalariados  que  deben  estar  preparados  para
aceptar cualquier cosa con tal de conservar su empleo. La empresa permite
que un individuo dirija a sus subordinados de un modo tiránico o perverso, ya
sea  porque  le  conviene  o  porque  no  le  parece  importante.  Pero  las
consecuencias  para  el  subordinado,  son  muy  gravosas”  (autor  citado,  pág.
21/22). En igual sentido, sentencia Nº 92694 del 24.8.11, en autos “Gómez,
Laura Melisa c/  Limpiolux SA s/ accidente acción civil”,  del  registro  de esta
Sala).

Por otra parte, cabe tener presente que el daño físico junto al
daño psicológico, integran el daño material. Esto es, uno es denso y otro no,
integrando  ambos  un  continuo  material,  como  repercusiones  necesarias  –
accidentes y enfermedades - en la vida del trabajador.

Con  lo  cual,  podríamos  entender  que  ambos  daños  son
constitutivos del daño material que se diferencia del daño moral.

De otro modo el daño psicológico y el moral se confundirían.
Este  último,  es  de  corte  espiritual  y  los  dos  primeros  (psicológico  y  físico)
forman parte, como lo manifesté, de un continuo material.

Lo  que  no  implica,  a  su  vez,  que  el  daño  psicológico  se
confunda con el físico. Esto es, el aspecto “material” psicológico tiene relación
con la personalidad o actividad de la psiquis del ser humano, que puede verse
afectada por un evento traumático, provocándole un daño.

Consecuentemente, comparto que las patologías psicológicas
se generan en el interior de la psiquis del sujeto, la mente como materia, no
obstante, estimo que lo que confunde sobre su “naturaleza material”, es que
resulta  más  problemático  formar  certidumbre  sobre  su  efectiva  existencia,
atento  a  la  ausencia  de  manifestaciones  más  o  menos  constatables,  a
diferencia del supuesto de una lesión física.

Es aquí  entonces,  donde reviste  gran importancia  la  prueba
pericial médica, puesto que los distintos estudios técnicos que practiquen los
especialistas  de  la  ciencia  psicoanalítica  y  psiquiátrica,  posibilitarán  unaFecha de firma: 28/03/2019
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determinación  más  concreta  acerca  de  la  existencia  y  extensión  de  las
dolencias psíquicas alegadas por la afectada.

Por todo ello, considero que no es acertado pensar que el daño
psicológico  deba  guardar  estricta  relación,  o  proporcionalidad  con  el  daño
físico.  Ya  en  consonancia,  con  lo  que  he  desarrollado  en  los  párrafos
anteriores,  puede  existir  un  daño  “material”  psíquico,  sin  haberse
padecido un daño “material” físico (que es la situación de autos, conforme
se verá).

Analógicamente,  si  uno  puede  tener  daño  moral  sin  daño
material, con mayor razón, podemos tener daño psicológico sin daño físico.

Asimismo, nada hay de corte objetivo que permita establecer
cuál  es la relación en grados que tiene que existir  entre el  daño físico y el
psicológico y, a su vez, entre el material y el moral.

Tal es así, que en ese mismo orden de ideas, se ha expresado
que la lesión psicológica puede ser distinguida de la incapacidad sobreviniente,
atento a que la primera "puede dejar incólumes las posibilidades laborales y el
resto de los aspectos vitales de un ser humano, considerados en su proyección
hacia un mundo exterior y sólo producir consecuencias disvaliosas en su vida
interior" (Cám. Nac. Civ., sala B, 16/11/1999, "P., B. D. c/ Zunino de Cardoner,
Laura M. y otros", L.L. 2000-D-493).

De conformidad con lo expuesto precedentemente, y bajo la
lógica de que quien puede lo más, puede lo menos, considero que distinciones
tales como la de afirmar que el daño psicológico no pueda superar al físico, o
de que el daño moral, no pueda superar al material, resultan completamente
arbitrarias.

Progresivamente, sostuve, ya como titular del juzgado Nacional
del  Trabajo  Nro.  74,  lo  afirmado  ut  supra.  En  particular,  lo  referente  a  la
diferencia entre la incapacidad psíquica y el daño moral, al punto de sostener la
posibilidad de que un daño de tipo espiritual  pudiese ser previo y terminar,
lamentablemente, por afectar la psiquis (“Lazarte, Carlos Domingo c/ Asociart
S.A. ART. s/ accidente”, sentencia Nro. 2427, del 30 de noviembre del 2.007)”.

Asimismo, en el  fallo reseñado compartí  la jurisprudencia de
esta Cámara, según la cual “el daño psíquico está referido, como el físico, a la
incapacidad  resultante  del  accidente.  En  cambio  el  daño  moral  tiende  a
indemnizar, no la incapacidad resultante sino los sufrimientos que demanda la
curación y los inconvenientes en la vida laboral y social.  El daño psíquico y
moral  son  conceptos  independientes  y,  por  lo  tanto,  susceptibles  de
indemnización  autónoma”  (CNAT,  Sala  VII  expte  nº  26483/94  sent.  36353
9/10/02  "Marcovich,  Mario  c/  Femesa  s/  Accidente";  CNAT.  S.D.  38309.
(10/03/05 “Fiorentini, Omar Norberto c/Multicanal SA s/Accidente” Sala VII)”.

Obsérvese que, esta interpretación que entiende que, el daño
material  es diferente al  daño moral  –espiritual-;  y  que a su vez,  el  primero
contiene al daño físico y al daño psíquico, mereciendo cada cual una tutela
propia y efectiva, es la receptada por el Código Civil y Comercial de la Nación.

Así,  toda  vez  que  la  presente  causa  se  resuelve  en  plena
vigencia del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (1º/8/15), encuentro
que el mismo le resulta aplicable en forma inmediata.
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En virtud de lo cual, liminarmente, y haciendo expresa reserva
de los argumentos sobre intertemporalidad articulados en el precedente, in re
“Fiorino,  Augusto  Marcelo  C/QBE  Argentina  ART  S.A.  S/  Accidente-Ley
Especial”, del registro de esta Sala III, de fecha 25 de abril de 2017, así como
lo  publicado  por  la  suscripta  en,  “Aplicación  inmediata  de  las  normas  con
motivo del  dictado del  Código Civil y Comercial de la Nación o El fantasma de
la interpretación objetiva” (Parte I: Doctrina Laboral y Previsional Nº 383 (2017,
Julio),  pág. 615 – 635, Bs. As., Errepar; Parte II:  Doctrina Laboral y Previsional
Nº 384 (2017, Agosto), pág. 729– 755, Bs. As.; Errepar), cabe tener presente
que la causa se resuelve en plena vigencia del nuevo Código Civil y Comercial
de  la  Nación  (vigente  desde  el  1º  de  agosto  de  2015),  el  cual  encuentro
aplicable en forma inmediata.

En relación con la  aplicabilidad inmediata del  Nuevo Código
Civil y Comercial de la República Argentina, ya he resuelto in re “Ortiz Gustavo
Damián c/ COMPAÑÍA ARGENTINA DE MARKETING DIRECTO S.A. y otros s/
despido”,  expediente  nro.  CNT  51623/2011/CA1,  sentencia  del  30  de
septiembre de 2015. En el mismo me referí al carácter de articulación adjetiva
que poseen los códigos en relación con la Constitución Nacional, todo ello en
conjunción con el principio de progresividad y el paradigma de los Derechos
Humanos Fundamentales. Es que es la propia racionalidad del sistema, la que
ha forzado a integrar  a los microsistemas de derecho privado y al  derecho
internacional de los derechos humanos. Así, sostuve:

“Recordemos que toda reforma adjetiva, debe ser aplicada tan
pronto como se convierta  en derecho vigente,  y  por  cierto,  los Códigos no
constituyen  ni  más  ni  menos  que  la  articulación  adjetiva  de  los  derechos
consagrados  en  la  Constitución  Nacional,  es  decir,  que  ellos  mismos  son
derecho adjetivo. La referida Constitución, se encuentra inscripta desde 1994,
en el paradigma constitucional de los Derechos Humanos Fundamentales (art.
75, inc. 22)”.

“El mismo consagra, a través del artículo 2.1 del PIDESC, el
principio de progresividad, según el cual, todo Estado Parte “se compromete a
adoptar  medidas,  para  lograr  progresivamente,  la  plena  efectividad  de  los
derechos aquí reconocidos”. Y por cierto, esta plena efectividad implica una
labor legislativa y judicial”.

Así,  en una interpretación auténtica, la Dra.  Kemelmajer de
Carlucci ha sostenido que “la afirmación que la facultad judicial del iura novit
curia sólo alcanza al derecho vigente al momento de la traba de la litis quizás
no configure una falacia, pero ciertamente, no tiene respaldo; ya indiqué que
esa  situación  procesal  (traba  de  la  litis)  no  siempre  agota  una  relación
sustancial; más aún, normalmente, no produce agotamiento, pues las figuras
procesales,  sin  que  esto  disminuya  su  importancia,  son,  por  lo  regular,  un
instrumento  para  el  ejercicio  del  derecho  sustancial  y,  por  lo  tanto,  no  lo
transforma ni modifica”. (Kemelmajer de Carlucci, Aida; “Nuevamente sobre la
aplicación del Código Civil y Comercial a las situaciones jurídicas existentes al
1º de agosto de 2015”, pub en La Ley, 2.6.15)”.

“Si  bien abrevo en este criterio,  no dejo de advertir  que las
relaciones  que  hoy  se  debaten  en  el  Tribunal,  siempre  se  encontraron
amparadas  en  el  paradigma  normativo  de  los  Derechos  Humanos
Fundamentales  desde  antes.  Digo  así,  precisamente,  por  la  vigencia  del
esquema constitucional radicado desde 1994”.Fecha de firma: 28/03/2019
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“Tal es así, en cuanto a que esta interpretación es ajustada a la
racionalidad del sistema que hoy luce receptada en un código, que esta sala en
forma reiterada ha resuelto cuestiones en el mismo sentido que lo ordena el
código  nuevo,  simplemente  por  interpretar  los  principios  derivados  del
paradigma vigente”.

“Nótese, precisamente, que  el art. 1º dedicado a las fuentes y
su aplicación, establece que los casos que rige el CC y C deben ser resueltos
según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional
y los Tratados de Derechos Humanos. Luego, su interpretación, no constituye
un tema menor, dado que el paradigma vigente alcanza plena operatividad en
el uso que hacen los operadores jurídicos del mismo”.

“En este mismo sentido, el Código Nuevo dispone, que la ley
debe ser  interpretada teniendo en cuenta sus palabras,  sus finalidades,  las
leyes análogas, las disposiciones que surgen de los Tratados sobre Derechos
Humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento (destaco) <art. 2º>”.

“Este  es  el  motivo  por  el  cual,  lo  reitero,  muchas  de  las
decisiones de esta Sala, precisamente por el respeto al paradigma normativo,
han anticipado las soluciones legales que hoy plasma el nuevo código, dado
que por vía de interpretación de los referidos principios y valores, era posible
llegar a iguales conclusiones”.

“La misma autora sostiene, al prologar la obra comentada de
Infojus que “precisamente el Código Civil y Comercial que entrará en vigencia
en agosto de 2015 pretende ser el factor de integración del conjunto de los
microsistemas del derecho privado. Dicho de otro modo, las fuentes dialogan;
las  leyes especiales,  los  microsistemas,  no  existen  en el  aislamiento  en el
vacío,  sin  interrelación  alguna;  al  contrario,  sin  perjuicio  de  sus  reglas
específicas,  pueden  acudir  al  CCyC  como  instrumento  de  integración  al
sistema. Piénsese, por ejemplo, en los principios de buena fe, de interdicción
del abuso del derecho, del fraude a la ley y de la irrenunciabilidad anticipada y
general de los derechos (arts.  8/13),  todos se aplican a estatutos cerrados,
como la Ley de Seguros, la Ley de Concursos, el Código de la Navegación, la
Ley del Ambiente, etc.”.

“Esa  función  de  cohesión  es  posible,  ciertamente,  por  la
incorporación  expresa  en  el  CCyC  de  los  principios  que  emanan  de  la
Constitución Nacional y de los tratados internacionales de derechos humanos”.

“Claro está, que esta `nueva exégesis` se consolidará con el
auxilio  de  la  jurisprudencia  que  se  forjará  al  interpretar  y  aplicar  sus
disposiciones. Cabe señalar que esa tarea ya ha empezado, desde que no
son pocos los jueces que invocan las nuevas normas como parte de la
motivación en la que fundan la solución a la que llegan en decisiones
anteriores a la entrada en vigencia del CCyC” (destaco). 

En síntesis,  concluyo que resultan  aplicables  al  sub lite,  las
disposiciones establecidas en el nuevo Código Civil y Comercial. Quedando en
evidencia, una vez más, que los principios pro homine y progresividad, entre
otros, son de aplicables.

Así,  los  artículos  1738  -Indemnización-;  artículo  1740  –
Reparación plena-; artículo 1746 –Indemnización por lesiones o incapacidadFecha de firma: 28/03/2019
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física o psíquica-, hacen el distingo de este modo, toda vez que menciona y
trata por un lado, las lesiones físicas y psíquicas como daños materiales, y por
el otro, a las afecciones espirituales como daño moral, al enumerar los bienes
jurídicos que deben protegerse.

De esta forma, entiendo que la psiquis de un sujeto, como bien
tutelable,  merece un resarcimiento individual  y propio.  Y,  por  ello,  debe ser
indemnizado en forma autónoma, atenta la distinta naturaleza del bien tutelado.
En efecto, debe ser resarcido como un bien propio del ser humano, distinto al
sentimiento  comprendido  en  el  agravio  moral  y  a  la  integridad  física  del
individuo.

III.- Efectuadas  estas  aclaraciones,  cabe  resaltar  que  llega
firme que el actor “laboró para la demandada desde el 1 de octubre de 2012
como encargado con una remuneración de $ 14.667,03, que el 2 de mayo de
2014 no pudo entrar al local que permanecía cerrado”.

A su vez, en atención a la rebeldía decretada, también llega
firme la presunción de los hechos expuestos en la demanda. En cuanto a que
hubo un contrato de franquicia, en fraude a la ley, que enmascaró una relación
de trabajo; dado que se sostiene que como “verdadero encargado,…  debía
reportar… todo movimiento a las autoridades de DIA, en especial al encargado
zonal,  como  así  también  rendir  mensualmente  absolutamente  todos  los
movimientos de “mi” supuesto local comercial. Sin embargo…  debía afrontar
las  remuneraciones  del  personal  que  trabaja  en  el  local,  las  cargas
sociales, los impuestos y exorbitantes sumas en concepto de pérdidas
que Día Argentina S.A. me imputaba mensualmente fraudulentamente” (ver
fs. 9 vta y siguientes. Destacado y siguientes, me pertenecen y dan cuenta de
los presupuestos para la condena del daño moral).

También resaltó, que “el listado de mercadería faltante, si uno
reclamaba, la entregaban meses después de la liquidación practicada, por lo
cual,  se  perdía  el  seguimiento  de  la  misma”,  incluso  denunció  que  existía
faltante de mercadería, y entrega de la misma “en mal estado” o “próxima a
vencer”.

Ello, le generó que “injustamente e ilícitamente la demandada
imputara a su propia negligencia, a las sumas en concepto de pérdidas que
luego  figuraban  a  mi  cargo  en  las  liquidaciones.  De  esta  manera,  la
demandada cerró un círculo donde me imputó una deuda extraordinaria”.

Incluso, relató que “el día 2 de mayo de 2014,… al llegar… a
la tienda, tras unos días de estar cerrado por reformas, noté que las llaves no
abrían, los  candados habían sido  cambiados y… la  tienda completamente
destrozada y desordenada”.

Luego, si bien el perito médico, a fs. 193/196 desestima que el
actor  tuviera  una  enfermedad  psiquiátrica,  lo  cierto  es  que  del  informe
psicodiagnóstico (requerido por el propio auxiliar de justicia a fs. 166), obrante
a  fs.  176/180,  se  observa  un  daño  psicológico,  derivado  de  los  sucesos
ocurridos con la demandada. Veamos.

La  licenciada  en  psicología,  para  la  realización  del
psicodiagnóstico,  le  realizó  “entrevista  psicodiagnóstica.  Técnicas  gráficas:
HTP (casa,  árbol, persona) integrado. Persona bajo la lluvia. Sí mismo del
pasado, presente y futuro. Cuestionario Deriderativo. Test de Toulouse. TestFecha de firma: 28/03/2019
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Guestáltico viso-motor de Bender. Psicodiagnóstico de Rorschach. Todas las
técnicas  gráficas  se  acompañaron  por  relato.  Inventario  Multifacético  de  la
personalidad MMPI-2. Test de Dominós”.

Luego,  la  psicóloga  indicó  que  “se  establece  que  el  Sr.
Fernando Néstor  Sucharkiewicz carece de la  posibilidad de plasmar  en
logros concretos y reales sus recursos psíquicos e intelectuales , ya que
los mismos se encuentran inhibidos por razones de índole emocional” (ver fs.
177 vta.).

A su vez, entendió que “el hecho de autos es compatible con el
concepto psicológico de trauma, es decir, que es un suceso externo, sorpresivo
y  violento  en  la  vida  de  una  persona  caracterizada  por  su  intensidad,  la
imposibilidad  del  sujeto  para  responder  de  modo  adaptativo  y  los  efectos
patógenos  duraderos  que  provoca  en  la  organización  psíquica.…  ha
desarrollado conductas de aislamientos y evitación, sentimientos distímicos, de
irritabilidad y  perturbaciones en el  aprovechamiento  de la  energía  psíquica,
elementos todos que concluyen en una profunda perturbación del equilibrio
psíquico y su vínculo con el mundo exterior”.

Así,  concluyó  que  “los  sucesos  ocurridos en  su  vínculo
comercial con el supermercado Dia, desencadenantes de mayor stress han
tenido para su subjetividad suficiente entidad como para agravar rasgos de
su personalidad de base y evidenciar un estado de perturbación emocional
encuadrable en la figura de daño psíquico, por acarrear modificaciones en
diversas áreas de despliegue vital: emocional, social, familiar y corporal”.

Por  lo  que  determinó  que,  “conforme  al  baremo  nacional,
decreto  478/98,  normas para  la  evaluación,  calificación  y  cuantificación  del
grado de invalidez, presenta un cuadro de reacción vivencial anormal neurótica
con  manifestación  depresiva  y  ansiosa  de  grado  III  lo  que  representa  un
porcentaje del 20% de incapacidad psíquica”.

Con relación a la pertinencia del  daño moral,  sería posible
una condena,  independiente de la que está incluida en la indemnización del
art.  245 L.C.T. (la  que justamente,  ni  siquiera resultó procedente en el
caso de autos), en caso de demostrarse los daños y perjuicios sufridos, o ser
fácilmente inferibles. 

Ante esta situación, no existiría entonces inconveniente alguno
para  evaluar  en  el  caso,  si  corresponde  otorgar  una  indemnización  por
mobbing, dado el padecimiento de tipo emocional que provocaron los sucesos
de autos al trabajador.

Ahora  bien,  con  relación  a  la  procedencia  del  mismo,  cabe
destacar  que  como juez de  primera  instancia  he  resuelto   (conf.  sentencia
definitiva  Nº  2723,  del  4/11/02,  en  autos  “Miranda,  Edgardo  Alberto  c/
Transportadora de Caudales Juncadella SA s/despido”; y sentencia definitiva
Nº 2721, del  22/03/10,  en autos “Coronel  Olicino,  María Lourdes Antonia c/
Jumbo Retail Argentina S.A. s/ despido”, entre muchas otras, del registro del
Juzgado  Nacional  de  Primera  Instancia  del  Trabajo  Nº  74)  que,  si
conjuntamente con la decisión en que se despide a un trabajador, se le irrogan
perjuicios  que  lo  exceden,  y  ello  no  es  demostrado,  debe  ser  reparado
independientemente de la tarifa prevista en el art. 245 de la LCT.
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Así,  tiene  dicho  la  jurisprudencia  que  “en  principio,  la
indemnización  tarifada  prevista  en  el  art.  245  LCT  cubre  todos  los  daños
derivados del despido arbitrario, pero existen excepciones en las que no puede
soslayarse  que  las  imputaciones  que  efectúa  el  empleador  al  dependiente
causan un grave menoscabo a los legítimos sentimientos de éste y a su buen
nombre  y  honor,  lo  que  constituye  un  desmedro  o  desconsideración  a  su
persona dentro del ámbito laboral y familiar”(CNAT Sala III Expte n° 23352/91
sent. 72928 29/11/96 « Díaz, Raúl c/ Dental Medrano SCA s/ despido”). 

Asimismo, el Dr. de La Fuente ha dicho que "el empleador tiene
el derecho a extinguir la relación, pero no a dañar impunemente los bienes
jurídicos  del  trabajador,  tiene  derecho  a  despedir  al  agente,  pero  no  a
agraviarlo o injuriarlo injustificadamente. El derecho general, y con mayor razón
el derecho del trabajo, exigen la reparación de los daños ocasionados por los
actos ilegítimos del empleador, al margen de si los mismos comprometen su
responsabilidad contractual o extra contractual. Las indemnizaciones tarifadas
se reducen de este modo a su función específica, cual es reparar todos los
daños (material y morales) que ocasione la pérdida del empleo, evitando así
que en la práctica se constituyan en un bill de indemnidad que permita violar
impunemente los legítimos derechos del trabajador" (CNAT, Sala I, Sd. 66.746,
del 9/6/95, in re "Laguna, Miguel Angel c/ Syncro Argentina S.A. s/ despido".

Sobre esta base, cabe reflexionar que el art. 14 bis de nuestra
carta Magna, prescribe expresamente que el trabajo en sus diversas formas,
gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador, entre
otros  derechos,  condiciones  dignas  y  equitativas  de  labor.  Las  condiciones
dignas  se  refieren  tanto,  al  ámbito  en  el  que  el  trabajador  se  desempeña,
cuanto a las condiciones de seguridad y salubridad en la tarea.

Las  normas  internacionales,  a  su  vez,  proporcionan  un
catálogo de lo que el Estado debe exigir y controlar en los empleadores, a
través del poder de policía. Así, el derecho internacional del trabajo,  surge con
una doble finalidad: por un lado, tiende a regular la competencia tanto nacional
como internacional, y por otro lado, procura salvaguardar la dignidad humana
del trabajador.

Ahora  bien,  siguiendo  estos  criterios,  se  impone  un  análisis
muy casuístico, en donde es relevante: qué tipo de tareas realizaba el actor; su
antigüedad;  y  los  hechos  que  acontecieron  previos  a  la  finalización  de  la
relación que unió al actor con Dia.

Entonces,  recordemos  que  el  Sr.  Sucharkiewicz  no  se
encontraba registrado, que debía afrontar las remuneraciones del personal que
trabaja en el local, las cargas sociales, los impuestos y exorbitantes sumas en
concepto de pérdidas que Día Argentina S.A. le imputaba impertinentemente,
así como los sucesos que vivió el día 2 de mayo de 2014, al llegar al local y
encontrar  que  le  habían  cambiado  los  candados,  y  que   la  tienda  estaba
destrozada.

Por  lo  expuesto,  entiendo  que  corresponde  hacer  lugar  al
mobbing  reclamado  por  el  actor,  dadas  las  especiales  circunstancias  que
rodearon la relación laboral del actor, que necesariamente pusieron en crisis su
estado emocional, dado que el tipo de imputaciones dejaba en jaque su futuro
económico y profesional.. 
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Por ende, propongo modificar el fallo recurrido en este aspecto
y hacer lugar a dicha indemnización. Así, auspicio condenar a la demandada, a
pagar al reclamante la suma de $ 750.000 en concepto de mobbing. 

Para determinar el daño material, he realizado un cálculo con la
remuneración  ($ 14.667,03), el porcentaje de incapacidad  (20%),  edad de la
víctima (43 años), y demás datos personales y profesionales del trabajador y
teniendo en cuenta, al sólo efecto indiciario, la fórmula Vuotto a partir del fallo
de esta  Sala  en su  anterior  composición,  en  los  autos  “Méndez,  Alejandro
Daniel c/ Mylba S.A. y otro s/ Accidente Acción Civil, que dotan al presente de
una cuota de objetividad.

Con  relación  al  daño  moral,  cabe  precisar  que  no  se  va  a
estimar  en  una  proporción  sobre  el  daño  material,  porque  es  de  distinta
naturaleza, aunque sí existe una vinculación con el mismo que repercute en su
cuantificación, así como también los propios elementos de la causa y lo que
dispone el sentido común.

Sobre este punto,  ya me he expedido  in  re  “Ayala,  Antonia
Luisa  c/  FUERZA AÉREA ARGENTINA y  otro  s/  accidente  –  ley  especial,
sentencia nº 93.305, del 20 de noviembre de 2012, registro de esta Sala:  

“En cuanto a la indemnización por daño moral, en un criterio
que  comparto  la  jurisprudencia  ha  dicho,  que   tiende  a  indemnizar,  no  la
incapacidad resultante sino los sufrimientos que demanda la curación y los
inconvenientes en la vida laboral y social (CNAT, Sala VII  expte nº 26483/94
sent. 36353 9/10/02  "Marcovich, Mario c/ Femesa s/ accidente"; Fallo Plenario
N°  243,  en  autos  “Vieites,  Eliseo  c/  Ford  Motor  Argentina  S.A.”,  del
25.10.1982)”.

“Ahora bien, considero que la reparación del daño moral debe
tratarse de modo diferenciado respecto del daño  psicológico, por entender que
no son una y la misma cosa.  Comparto en ello la jurisprudencia según la cual
“el daño psíquico está referido, como el físico, a la incapacidad resultante del
accidente. En cambio el daño moral tiende a indemnizar, no la incapacidad
resultante sino los sufrimientos que demanda la curación y los inconvenientes
en  la  vida  laboral  y  social.  El  daño  psíquico  y  moral  son  conceptos
independientes  y,  por  lo  tanto,  susceptibles  de  indemnización  autónoma”,
como  sostuviera  en  la  sentencia  Nro.  3127,  del  2005,  dictada  en  autos
“Gallotti,  Daniel  Rubén  c/Estado  Nacional-  Presidencia  de  la  Nación-
Secretaría de Seguridad Interior- Policía Federal Argentina s/ accidente”, del
registro de la Juzgado Nacional de Primera Instancia Nro. 74”.  

“Luego, cabe destacar dentro del contexto indemnizatorio del
código  civil,  que  en  los  casos  de  infortunios  laborales,  la  incapacidad  del
trabajador, suele producir a éste “un serio perjuicio en su vida de relación, lo
que repercute en sus relaciones sociales, deportivas, artísticas, etc”, y que, por
el  otro,  “debe  ser  objeto  de  reparación,  al  margen  de  lo  que  pueda
corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el daño moral,
pues  la  integridad  física  en  sí  misma  tiene  un  valor  indemnizable”  (Fallos
308:1109,  1115  y  1116).  De  ahí  que  “los  porcentajes  de   incapacidad
proporcionados por los peritos médicos –aunque elementos importantes que
se  deben  considerar-  no  conforman pautas  estrictas  que  el  juzgador  deba
seguir inevitablemente toda vez que no sólo cabe justipreciar el aspecto laboral
sino también las consecuencias que afecten a la víctima, tanto desde el puntoFecha de firma: 28/03/2019
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de  vista  individual  como  desde  el  social,  lo  que  le  confiere  un  marco  de
valoración más amplio” (Fallos 310:1826, 1828/29). “Tampoco ha dejado de
destacar  que  en  el  ámbito  del  trabajo,  incluso  corresponde  indemnizar  la
perdida  de  “chance”,  cuando  el  accidente  ha  privado  a  la  víctima  de  la
posibilidad futura de ascender en su carrera” (Fallos 308:1109, 1117; (Del voto
de los ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni; CSJN A 436
XL “Arostegui, Pablo c/ Omega ART A y Pametal Peluso y cía SRL” 8/4/08)”.

“En esta inteligencia, me remitiré a la doctrina expuesta por
Carlos Fernández Sessaregoque, respecto del daño al proyecto de vida, que
“es la consecuencia de un colapso psicosomático de tal magnitud que, para la
víctima, significa la frustración o menoscabo del proyecto de vida”. Es decir,
que el impacto es tan importante, que el "desconsuelo invade a un hombre que
pierde la fuente de gratificación y el campo de despliegue de su apuesta vital".
Como lo expresa Milmaiene con precisión, el  impacto psicosomático es tan
vigoroso que ataca "el  núcleo existencial  del  sujeto,  sin  el  cual  nada tiene
sentido" (MILMAIENE, JOSÉ E.,  El  daño psíquico,  en "Los nuevos daños",
Hannurabi, Buenos Aires, 1995, pág. 71)”.

“Así es, que el daño al proyecto de vida, compromete, seria y
profundamente la libertad del sujeto a ser "el mismo", y no "otro", afectando su
identidad,  es  decir,  el  despliegue  de  su  personalidad  (FERNÁNDEZ
SESSAREGO,  CARLOS,  Derecho  a  la  identidad  personal,  Astrea,  Buenos
Aires, 1992.).  La valoración de este daño, es de suma importancia, porque
incide sobre la libertad del sujeto a realizarse según su propia libre decisión,
puesto  que  afecta  la  manera  de  vivir  del  sujeto,  frustra  el  destino  de  la
persona, y hace perder el sentido mismo de su existencia”. 

“Por ello, podemos decir que el daño al proyecto de vida es un
perjuicio  cierto  y  actual,  porque  se  materializa  antes  de  la  sentencia;  sin
embargo, las consecuencias estarán siempre presentes, en mayor o menor
medida, durante el transcurrir vital del sujeto”. 

“Ahora bien, en la especie, el marco de la traba nos limita al
reclamo del “daño moral, daño psicológico, pérdida de la chance, y daño físico
y estético (el que ya fuera descartado)”, con lo cual ante la evidencia de un
perjuicio superior  como sería el del proyecto de vida, corresponde reparar en
una proporción adecuada los “daños” requeridos, y probados efectivamente”.

“Como  apunta  Milmaiene,  en  estos  casos  "se  anula  todo
proyecto  de  futuro",  por  lo  que  "nada  de  lo  que  se  propone  como
compensación puede restituir la autoestima herida", debida a la "pérdida de
placer  vital  que  genera  el  impedimento  laboral,  artístico  o  profesional".  No
podemos olvidar que el trabajo, no sólo es el modo como el ser humano se
inserta  en  la  comunidad,  para  obtener  un  beneficio  económico,  sino  que
además,  el  trabajo  libremente  seleccionado,  por  vocación,  supone  su
realización existencial”.

Entonces,  considero  que  el  daño  moral  es  pertinente,  por
haber afectado al actor, en su proyecto de vida, generándole sufrimientos y
padecimientos. 

Por  lo  tanto,  corresponde  sumarle  la  cantidad  de  $250.000
(doscientos cincuenta mil pesos) en concepto de daño moral (FP "Vieites", nro.
243), lo que hace un total de $1.000.000 (un millón de pesos). Cabe señalar,
en principio, que dicho cálculo será tomado en forma indiciaria y que, si bienFecha de firma: 28/03/2019
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reitero, no comparto la obligatoriedad de los fallos plenarios, adhiero a dicha
doctrina.

IV.- Resta  analizar  el  momento  a  partir  del  cual  deben
computarse los intereses.

Ha dicho la jurisprudencia, en un criterio que comparto, que: “El
actor tiene derecho a percibir intereses desde el momento de la consolidación
jurídica del daño hasta la fecha en que la accionada ponga a su disposición el
capital  debido,  pues  durante  el  tiempo  transcurrido  entre  el  nacimiento  del
derecho  y  el  momento  en  que  éste  es  reconocido  administrativa  o
judicialmente,  se  devengan  intereses  compensatorios  (no  moratorios)  que
deben ser  soportados por  el  deudor.  Una interpretación  contraria  implicaría
beneficiar a la deudora a costa del acreedor (el trabajador)” (SD 84.799, del
6/07/06, del 3/04/03, in re “Arellano, Julio c/ Curtarsa Curtiembre Argentina SA”,
del registro de esta Sala).

Lo expuesto, resulta recogido hoy con el art. 1748 del C.C.C.N.
que dispone que “el curso de los intereses comienza desde que se produce
cada perjuicio”.

Por  lo  tanto,  corresponde  determinar  que  la  aplicación  de
intereses, será desde la fecha 02/05/2014. 

V.- Luego, en materia de intereses, cabe señalar que conforme
lo  expresé  en  la  causa   Nº  36638/2012/CA1,  “RODRIGUEZ,  NORMA DEL
VALLE y  OTRO c/PRIORITY  HOME CARE SRL y  OTRO s/DESPIDO”,  de
fecha 7/12/17, sostuve que a partir del 1º de diciembre del 2017, la aplicación
del  36% fijo  anual  que  dispone  el  Acta  Nº  2630/16,  en  lugar  del  Acta  Nº
2658/17.

Desde  la  nueva  integración,  de  esta  Sala,  y  efectuado  un
nuevo análisis de la situación, propicio que a partir del 08/05/2018 se aplique la
tasa de intereses determinada en el ACTA nº 2658, fecha en la que la misma
establece un interés superior al 36%.

Ello,  sin  perjuicio  de  lo  que  he  manifestado  en  la  causa
mencionada. 

En consecuencia, considero que corresponde aplicar las Actas
Nº 2601 y 2630 desde que  cada suma fue debida, hasta el 01/12/2017. Luego,
sugiero la aplicación del 36% fijo anual hasta el 07/05/2018, y que a partir del
08/05/2018, se aplique la tasa de intereses determinada en el ACTA nº 2658.

Por  otra  parte,  respecto  a  la  indexación  de  los  créditos
laborales, a fin de tener en cuenta los argumentos de mi criterio, me remito a
los  autos  “Balbi  Oscar  c/  Empresa  Distribuidora  Sur  S.A  –Edesur  S.A  s/
despido”, registrada el 10/10/17 y “Sánchez Javier Armando c/ Cristem S.A s/
Juicio Sumario” (causa Nro. 28.048/2011/CA1), del 01/12/14.

Finalmente,  dejo a salvo que,  en caso de que fuera otra la
decisión  mayoritaria  de  la  sala  al  respecto,  la  suscripta  revería  la  tasa  de
interés moratorio.  

VI.- Ante  el  nuevo  resultado  del  litigio  que  propicio,  y  lo
normado por el art. 279 del CPCCN, corresponde dejar sin efecto la imposición
de costas y las regulaciones de honorarios practicadas en la instancia anterior
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y proceder a su determinación en forma originaria, razón por la cual deviene
abstracto el tratamiento de los agravios sobre el punto.

Propongo  que  las  costas  de  ambas  instancias,  sean
soportadas por la demandada, toda vez que ha sido vencida en lo sustancial
del reclamo (art. 68 de la normativa procesal señalada). 

VII.- En  atención  al  valor  económico  de  la  contienda,  al
resultado del pleito, a la calidad y extensión de las tareas desempeñadas por
los profesionales intervinientes y a lo dispuesto en el art. 38 de la ley 18345,
arts.  6,  7,  8,  9,  19,  37,  39  y  conc.  de  la  ley  21839,  propongo  regular  los
honorarios  de  los  letrados  de  las  partes  actora,  demandadas  y  del  perito
médico, en los respectivos porcentajes de 15% (quince por ciento), 11% (once
por ciento), y 3% (tres por ciento), a calcular sobre el monto de condena con
más la adición de intereses.

VIII.- Propicio  regular  los  honorarios  de  los  profesionales
firmantes de fs. 243/254 y 256/257, por sus trabajos ante la alzada, en el 35% y
25% respectivamente, de lo que les corresponda percibir por sus trabajos ante
la instancia previa (art. 14 ley 21839).

Respecto del I.V.A. esta Sala ha decidido en la sentencia Nº
65.569 del 27 de septiembre de 1993 en autos “Quiroga, Rodolfo c/ Autolatina
Argentina S.A. s/ accidente – ley 9688”, que el impuesto al valor agregado es
indirecto y por lo tanto, grava el consumo y no la ganancia, por lo que debe
calcularse su porcentaje que estará a cargo de quien debe retribuir la labor
profesional.  En  el  mismo  sentido  se  ha  pronunciado  la  Corte  Suprema  de
Justicia de la Nación en la causa “Compañía General de Combustibles S.A. s/
recurso de apelación” (C. 181 XXIV del 16 de junio de 1993) sosteniendo “que
no admitir que el importe del impuesto al valor agregado integre las costas del
juicio  -adicionárselo  a  los  honorarios  regulados-  implicaría  desnaturalizar  la
aplicación del  referido tributo, pues la gabela incidiría directamente sobre la
renta  del  profesional,  en  oposición  al  modo  como  el  legislador  concibió  el
funcionamiento del impuesto”.

Oportunamente, cúmplase con lo dispuesto en el artículo 1º de
la ley 26856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Nº
15/2013.                       

En  consecuencia  voto  por:  I.-  Revocar  el  fallo  de  primera
instancia, y por ende hacer lugar a la demanda, por la suma de UN MILLÓN
DE PESOS ($ 1.000.000). Dicha suma, deberá ser depositadas en autos dentro
del quinto día de haber quedado firme la liquidación del artículo 132 de la L.O.,
con más un interés desde la exigibilidad del crédito, conforme Actas Nº 2601 y
2630 de la C.N.A.T hasta el 30/11/2017. A partir del 1º de diciembre del 2017,
conforme ACTA nº 2658; II.- Imponer las costas de ambas instancias a cargo
de la demandada vencida; III.- Regular los honorarios de los letrados firmantes
de fs. 243/254 y 256/257, por su labor ante este tribunal, en 35% (treinta  y
cinco por ciento) y 25% (veinticinco por ciento), respectivamente, de lo que les
corresponda  percibir  por  sus  trabajos  en  la  instancia  previa,  con  más  el
impuesto al valor agregado; IV.-Oportunamente, cúmplase con lo dispuesto en
el artículo 1º de la ley 26856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia
de la Nación Nº 15/2013.  
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El Dr. Miguel Omar Perez, dijo: 

En lo que es motivo de disidencia entre mis colegas preopinantes,
adhiero al voto del Dr. Perugini por compartir sus fundamentos.

  

Por  lo  que  resulta  del  acuerdo  que  antecede,  el  Tribunal
RESUELVE: 1) confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia
de recurso y agravios, con excepción de las costas que, en ambas instancias,
se imponen en el orden causado.  2) Regular los honorarios de alzada de los
profesionales intervinientes por ambas partes en el 25 % para cada uno de
ellos  de  lo  que  les  corresponda  percibir  por  su  actuación  en  la  instancia
procesal  anterior,  a  los  que  deberán  adicionarse  el  IVA  en  caso  de
corresponder. 

 Cópiese, regístrese, notifíquese y, oportunamente, elévense.

 

Dr. Miguel Omar Pérez         Dra. Diana R. Cañal.                Alejandro H.
Perugini       
   Juez de Cámara                   Juez de Cámara                      Juez de Cámara

Ante mí Dra. María Lujan Garay 
9                                Secretaria de Cámara
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