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DANO MORAL LABORAL

Por Alma Méndez de Buongermini

Antes de hablar del “dafio” propiamente dicho, debemos referirnos a la
responsabilidad, y debe seiialarse que este vocablo tiene un enorme uso porque
se encuentra presente no solo en el &mbito juridico sino en todo el dominio de la
vida social. Sin embargo, seguin el autor Michel Villey la palabra responsabilidad,
que esta tan presente en la doctrina juridica contemporéanea, estaba ausente en el
derecho romano (1).

La primera aparicién documentada de la palabra “responsable” data del
afio 1737 en el “Breve Diccionario etimologico de la Lengua Castellana™ de Joa-
quin Corominas; en 1787 aparece en una obra inglesa y afios mds tarde en otra
obra en francés (2).

La palabra responsabilidad proviene del latin “respondere” y significa
“prometer”, “pagar”; en tanto que el vocablo responsable (responsum) significa
“el obligado a responder de algo o de alguien” (3). En definitiva, al referirnos a
“responsabilidad”, estamos haciendo alusion a un término que viene asociado y
que complementa a una nocidén previa mas amplia y profunda que es el deber o

la obligacion.

(1) Velly, Michel, En torno al contrato, la propiedad y la obligacién, Pe-
quefia Biblioteca de Filosofia del Derecho, Ghersi Editor, Bs. As., 1980, p. 71.

(2) Cruz, Manuel, Los fildsofos y la responsabilidad moral en la “La res-
ponsabilidad en el derecho”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, Madrid, 2000, p. 16.

(3) Velley, Michel, op. cit., p. 71.
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La razdn por la cual antes de referimos al dafio lo hacemos a la “responsa-
bilidad”, es porque doctrinariamente el dafio es uno de los presupuestos de la
responsabilidad. En efecto, la tendencia tradicional menciona cuatro elementos o
presupuestos de la responsabilidad:

1. La existencia de un dafio causado.

2. La infraccion de la ley, es decir, de un deber juridico de conducta im-
puesto por ella (antijuridicidad).

3. La relacion de causalidad entre el obrar humano violatorio del ordena-
miento juridico y el dafio; y

4. La imputabilidad del autor de ese daiio a través de un factor de atribu-
cion(4).

Previo al abordaje de nuestro tema propiamente dicho —dafio moral labo-
ral— debemos aclarar que la responsabilidad a la que nos estamos refiriendo es la
civil, de la cual se desprende nuestra materia, el Derecho del Trabajo, porque de
hecho existen otros tipos de responsabilidades, con su propio régimen juridico en

cuanto a sus presupuestos, elementos y efectos, como la penal, la administrativa
e incluso la politica.

Adentrandonos en el presupuesto de la responsabilidad que hoy nos ocupa,
es decir el DANO, debe mencionarse que en la doctrina actual se hace tanto hin-
capié en el elemento del dafio que hasta se habla de un Derecho de Daiio, despla-
zando al término “responsabilidad”.

Sobre el punto merece aclararse que en el derecho de los pueblos primiti-
vos —Israel, China, India y hasta en el derecho romano originario— la responsabi-
lidad era objetiva y consecuencia del mero hecho de producirse el daiio. Es decir,
el deber de responder se generaba por la mera existencia del daiio, lo que aca-
rreaba inexorablemente la imposicion de las penas al generador del hecho e in-
cluso podia alcanzar al grupo —tribu, familia, etc.— del cual provenia el autor.
Existiendo una relacién de causalidad material entre el dafio y el acto humano

(4) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de Res-
ponsabilidad Civil, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 392.
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contrario a la conciencia social, se producia una reaccion instintiva; ante un dafio
causado se reaccionaba causando otro al victimario.

Es recién en la época clasica de Roma, cuando los jurisconsultos —por una
interpretacion amplia de la Ley Aquilia— introdujeron el concepto de culpa, que
encontré gran acogida en la escuela clasica del derecho natural (Grocio siglo
XVII), luego receptada en el Derecho Francés y en nuestros cédigos (5).

La aparicién de la méaquina a vapor y sus multiples aplicaciones, con el
ulterior advenimiento del industrialismo, hace que la responsabilidad civil se
oriente hacia el “riesgo de la empresa” y la consecuente “teoria del riesgo”. El
fundamento central de ésta es la primacia del bien comin de la colectividad por
encima de los intereses individuales, con miras a obtener una adecuada proteccién
al piblico en general, atribuyendo el riesgo de la actividad econémica privada a
quien o quienes reciban provecho econémico de ella. La aparicion de la teoria del
riesgo marca un antes y un después en la historia de la responsabilidad civil ya
que con ella se discute, por primera vez, algo que hasta ese entonces parecia in-
tangible, cual es la necesidad —o mejor dicho, prescindencia— del elemento de
culpa para exigir la responsabilidad de aquel que por su actividad haya ocasio-
nado un dafio.

Como quiera que sea, en la actualidad la tendencia es enmarcar esta cues-
tion ya no desde la perspectiva de la responsabilidad civil, el problema ha tras-
cendido esos limites, posicionandose mas bien en la reparacién del dafio; hasta el
mismo sistema de la culpa —netamente individualista— ha evolucionado hacia el
sistema de la reparacién del dafio, considerando el impacto social que éste tiene.

En efecto, un sector importante de la doctrina actual sostiene que la culpa
dej6 de ser el centro en el escenario de la responsabilidad civil, cediendo su lugar
al dafio como elemento primordial de la misma. Ello, debido a la aparicién de
nuevos elementos objetivos de atribucion de responsabilidad como ser: el riesgo
creado, la solidaridad social, la equidad, la garantia, entre otros (6).

El autor Perellada dice: “...un transito del derecho de la responsabilidad al
derecho de dafio; el primero preocupado por el responsable, el segundo por la

(5) Trigo Represas, Félix T. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., p. 37.
(6) Trigo Represas, Félix T. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., p. 43.
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victima. Uno mirando fundamentalmente si la conducta del primero lo hacia pa-
sible de sancion, el otro observando si es justo que el dafio lo soporte quien lo ha
sufrido” (7). :

Este elemento de la responsabilidad —el dafio— no seria, pues, tan solo uno
de sus elementos configuradores, sino el mds importante, puesto que para que se
indemnice a un “reclamante”, no basta que éste demuestre el incumplimiento de
un contrato o la existencia de una conducta ilicita en su perjuicio; para concederle
la reparacidn se requiere la presencia de un dafio. De alli la famosa expresion “sin
dafio, no hay daiios y perjuicios”. Y esto es una caracteristica diferenciadora de
la responsabilidad penal, la cual no necesita del dafio, puesto que puede incurrirse
en una figura punible aun cuando con el hecho no se hubiera perjudicado a nadie.

Con base en las consideraciones hechas hasta aqui estamos en condiciones
de definir —con Trigo Represas— el daifio como “...todo detrimento, mengua o
menoscabo que sufre una persona, en sus bienes patrimoniales o econémicos, en
ciertas condiciones —dafio material- o en su honor o a las afecciones intimas, o
en general a los llamados derechos “de la personalidad o personalisimos” dafio
moral o extra patrimonial” (8).

Una vez definido el dafio, debemos mencionar que éste es siempre integral,
(que implica ello? Que un evento normalmente tiene consecuencias tanto en el
ambito material o econémico como en el inmaterial, Ej.: Un despido trae conse-
cuencias en la esfera tanto econdémica o patrimonial como en el espiritu, en el
animo del sujeto afectado, es decir del trabajador; un accidente de trabajo, igual-
mente, involucra en forma integra al ser humano. Sin embargo, las clasificaciones
que realiza la doctrina son a efectos académicos, es decir, para lograr una mejor
comprension del tema.

Asi, la primera gran clasificacién que surge es aquella que distingue entre
dafio patrimonial o econdmico y el extra patrimonial o moral segin vimos lineas
mas arriba.

(7) Parrellada, Carlos Alberto, El tratamiento de los daiios en el proyecto
de unificacion de las obligaciones civiles y comerciales, La Ley, 1987.
(8) Trigo Represas, Félix T. y Lépez Mesa, Marcelo J., op. cit., p. 411.
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En cuanto al dafio moral, encontramos ya en el Cédigo de Hammurabi pre-
supuestos de admisibilidad de una reparacion del daifio moral para el caso de vio-
lacién de la moralidad del otro. Al dafio moral podemos configurarlo, en lineas
generales, como aquel agravio que tiene relacion especificamente con la viola-
cién de algunos derechos personalisimos, lo que equivale a decir de derechos
subjetivos que protegen las “facultades” o “presupuestos’ de la personalidad, ta-
les como la paz, la tranquilidad del espiritu, la vida ultima o el derecho de “pri-
vacidad”, la libertad individual, la dignidad, la integridad fisica etc. Lo aseverado
puede englobarse conceptualmente como “seguridad personal”; y el honor, la
honra, los sagrados afectos, etcétera; o sea en una palabra lo que se conoce como
“afecciones legitimas” (9). Otros sintetizan al dafio moral en “disvaloracion espi-
ritual”.

El Dr. Roberto Brebbia sostiene que la tutela de la persona humana se ex-
tiende a todo lo que el sujeto tiene y a todo lo que el sujeto es, el agravio a lo
primero origina el dafio patrimonial o econdémico, y la violacién de lo segundo
constituye el dafio moral (10).

Trigo Represas y Lopez Mesa, parafraseando a Zavala de Gonzilez y Pi-
zarro, afirman que “el dafio patrimonial constituye una modificacion disvaliosa
-econdmicamente perjudicial— del patrimonio, que se traduce en un modo de es-
tar diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho y como consecuencia
de éste; en tanto que “el dafio moral es una modificacion disvaliosa —animica-
mente perjudicial— del espiritu... que se traduce en un modo de estar de la persona
diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de
éste” (11).

El tema de la reparabilidad o no del dafio moral fue y sigue siendo otro
motivo de debate. Asi, quienes sostienen, entre ellos Savigny, que dicho dafio no
es indemnizable alegan que los bienes ideales estan fuera del comercio, son ine-
najenables e inembargables, y no pueden ser objeto de las obligaciones. En esta
tesitura, no constituyen materia de negocios el honor, la salud, la comodidad, los
afectos, etc., y si se pacta algo sobre ellos podria incumplirse impunemente puesto

(9) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., p. 412.

(10) Brebbia, Roberto H., El dafio moral, Ed. Bibliografia Argentina, Bs.
As., 1950, p. 54.

(11) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., p. 479.
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que el titular del derecho no podria obtener por la via compulsiva el cumplimiento
de algo puramente moral o intelectual. Sostienen que tampoco seria posible una
indemnizacion de dafios y perjuicios, ya que:

1. No se puede probar el dafio, que a veces solo seria aparente y esconderia
una hipocresia.

2. Tampoco es factible resarcir con criterio de equivalencia el dafio no pa-

trimonial, ya que no se puede medir el dolor, por lo que la reparacion seria arbi-
traria.

3. Seria inmoral compensar con dinero la pérdida de la reputacion, el ho-
nor, etc. :

En cambio, Von Thering se pronuncié sosteniendo que cualquier interés,
aunque sea moral, es merecedor de proteccion por parte del “derecho”, agregando
que no es motivp para dejar sin reparacion al titular del derecho afectado la cir-
cunstancia de que el dafio no resulte apreciable en dinero. Este tltimo no siempre
cumple una funcidn de equivalencia, ya que ésta solo se da cuando se trata de
prestaciones de contenido patrimonial; en los demés casos cumple una funcién
satisfactoria, posibilitando al titular del derecho violado la obtencion de otros go-
ces, o sensaciones agradables o placenteras que lo distraigan y le hagan olvidar,
o mitiguen los padecimientos sufridos (12).

En cuanto a la mayor o menor dificultad de la prueba del dafio moral, ello
no puede ser 6bice para su reparacion ya que a veces resulta también dificil la
acreditacion del dafio patrimonial, como es el caso de dafio futuro y la pérdida de
chance.

En definitiva, la doctrina actual sostiene que la reparacién del dafio moral
tiene un doble carécter, por un lado, cumple una funcién ejemplar y se impone al
responsable a titulo punitivo, y por otro lado tiene un caracter resarcitorio y con
ello se trata de proporcionar a la victima una compensacién por haber sido injus-
tamente herida en sus intimas afecciones.

(12) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., pp.
481/482.
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La caracterizacién del dafio moral tampoco estuvo ajena a las opiniones
diversas y encontradas de los tratadistas, asi para algunos el dafio moral es la
angustia, el dolor, la afliccion fisica o espiritual, en general, los padecimientos
' soportados por la victima del hecho dafioso. Sin embargo, como critica a esta
posicién, se ha destacado la dificultad para determinar si un sujeto ha podido o
no sufrir algin dolor espiritual, derivado de un evento dafioso. Otro cuestiona-
miento a esta posicién es que un dafio patrimonial o econémico también puede
traer aparejado un padecimiento sicoldgico; esto es consecuencia, justamente, del
hecho que —como ya lo dijéramos antes— el dafio es siempre integral.

Otra postura busca diferenciar el dafio moral del patrimonial, no teniendo
en vista la naturaleza de los derechos lesionados, sino los efectos de la violacion
del derecho. Asi, si de un ataque al honor se derivan consecuencias patrimoniales,
como pérdida de clientela, por ejemplo, nos encontrariamos ante un dafio patri-
monial 0 econémico. A esta postura se le critica la confusién que genera entre el
bien juridico protegido que ha sido violentado y las consecuencias del hecho da-
fioso, que como ya se dijera es siempre integral. Ademas, esta posicion torna in-
necesaria la distincion entre dafio patrimonial y moral.

Otros sostienen que el dafio es extraeconémico cuando una indemnizacion
pecuniaria no es suficiente ni adecuada para reparar el dafio infringido; sin em-
bargo, esta postura se rebate haciendo notar que existen dafios patrimoniales que
tampoco pueden ser reparados en dinero con exactitud como ocurre en los casos
de pérdida de chances, por la dificultad de evaluar lo que constituye una mera
chance, ya que todo se reduce necesariamente a aproximaciones.

Para concluir la cuestién de la caracterizacion del dafio moral, repetimos
que es el que se ocasiona al violarse alguno de los derechos de la personalidad,
que tienen como bien juridico protegido a los atributos de la personalidad hu-
mana; éstos constituyen, por un lado, los referentes a la “seguridad personal” —la
paz, la privacidad, la libertad personal, la salud e integridad psicofisica del ser
humano— y por el otro, lo que se conoce como “afecciones legitimas™ —honor,
honra, dignidad, pudor sexual, etc.— (13).

(13) Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit., pp.
483/487.
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Volviendo a la clasificacién del dafio, otro criterio importante es el que
distingue el dafio contractual del extracontractual. Asi, se habla de dafios en la
responsabilidad contractual y daiios en la responsabilidad extracontractual, segin
que el agravio tenga caracter negocial o no, es decir, segiin que se hubiera gene-
rado en el marco de una relacidn obligacional preexistente entre el agente daioso
y la victima —mas cominmente un contrato— o fuera de ella.

La responsabilidad por el dafio moral es siempre contractual si los hechos
en que se funda radican en el incumplimiento de una obligacion juridica preexis- |
tente entre las partes; en la responsabilidad extracontractual, por su parte, existe '
el incumplimiento de un deber genérico de no daiiar, impuesto por la norma, lo
cual recién entonces daria origen a una obligacién de reparar.

El dafio contractual puede radicar en el incumplimiento de la obligacién
principal pactada, ya sea porque directamente no se la cumplid, o porque el cum-
plimiento fue imperfecto o parcial. A este dafio se lo conoce como dafio compen-
satorio. También puede tomar la forma de la demora en el cumplimiento, en cuyo
caso estariamos hablando de dafio moratorio que implica la falta de satisfaccion
oportuna de la obligacidn pactada. El dafio contractual también puede ser comin
—es el que experimentaria cualquier persona con motivo del incumplimiento de
una obligacidn concreta— o particular —es el que afecta a un acreedor determinado
debido a su situacion especial o condiciones singulares—. Otra distincién que en-
contramos en el dafio contractual es el que diferencia el dafio intrinseco del ex-
trinseco; el primero afecta al objeto de la obligacion, en tanto que el segundo no
se limita a éste, sino que repercute en los demas bienes del acreedor(14).

En la responsabilidad extracontractual podemos distinguir entre el dafio
directo e indirecto, el primero hace referencia al agravio sufrido por la victima
inmediata del daiio, en tanto que el segundo apunta al perjuicio sufrido por una
persona distinta a la victima inmediata y se conoce también como daiio reflejo.
Otra clasificacion separa el dafio legitimo del ilegitimo, suponiendo aquél antiju-
ridicidad y éste una accién dafiosa que se encuadra en los pardmetros permitidos
por el derecho. Todo daiio ilegitimo implica la obligacién de resarcir, en tanto
que, en el legitimo, como principio general, tal deber no existe.

(14) Bustamante Alsina, Teoria General de la responsabilidad civil, 4°
edic., Abeledo Perrot, Bs. As., 1983, p. 129.
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Debemos mencionar que existen tipos de dafios comunes a ambas areas de
- responsabilidad —contractual y extracontractual— tales como el mediato e inme-
diato, €l actual y el futuro, entre otras tipologias de dafios.

Ahora bien, entrando al dafio en el &mbito del trabajo, debemos recordar
que la relacién laboral es una relacion contractual de cardcter especial, pero no
menos por ello de indole negocial. La existencia de un contrato determina que
todas las relaciones basadas en dicho contrato se examinen y juzguen primera y
primariamente en el marco del mismo.

En cuanto a que el dafio moral pueda ser contractual, aun cuando se trate
de un contrato especial, como lo es el contrato de trabajo, la doctrina y la juris-
prudencia se han decantado ya hace algin tiempo por su admisién. En efecto, se
ha sostenido que: ““La subordinacion juridica del trabajador implica la existen-
cia de un poder privado de una persona sobre otra, lo que hace necesaria una
proteccion de los derechos de la persona y la garantia de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas en las relaciones de trabajo” (15).

“El trabajador compromete toda su persona en la relacién laboral, y la
subordinacion lo hace proclive a que las actuaciones del empleador, que dirige
dicha actividad, menoscaben sus intereses no patrimoniales; se sustenta en la “ne-
cesidad” de proteger de modo preferente la personalidad del trabajador ya que en
el contrato de trabajo existen una serie de obligaciones que resguardan bienes
extra patrimoniales del mismo, entre otros, el honor, la dignidad y su integridad
fisica, conformando el contenido ético-juridico del contrato de trabajo” (16).

“La lesién de alguno de los derechos inherentes a la personalidad, en cual-
quiera de sus manifestaciones, emergentes del contenido ético social del contrato
de trabajo —como consecuencia, en el caso, del gjercicio abusivo de las expresio-
nes de la facultad de direccién empresaria—, autorizaba al juzgador la aplicacion
subsidiaria del derecho comin, en procura de la reparacion de eventuales dafios
extra patrimoniales —independientemente de las consecuencias juridicas del acto
de extincion contractual— ocasionados por ilicitos adicionales cometidos por el

(15) Verdier, Jean-Maurice, Droit du travail, Dalloz, 1990, p. 8.
(16) Mangarelli, Cristina, Dafio moral en el derecho laboral, Acali Edito-
rial, 1984, pp. 62/63.
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empleador con anterioridad, contemporaneidad o posterioridad al acto resciso-
rio”(17).

En la misma linea argumental, Antonio Barrera Nicholson, luego de soste-
ner que la indemnizacién laboral tarifada es omnicomprensiva de los dafios deri-
vados del despido, al analizar los casos jurisprudenciales que receptan la repara-
cién del agravio moral adicional, advierte que la causa fuente de esta reparacion
esta dada por otro tipo de incumplimientos contractuales, que pueden convivir 0

no con el despido, pero que generan el deber de indemnizar conforme el derecho
comun (18).

Mario Ackerman, en su comentario al Plenario N° 168 de la CN.ATr,,
D.T. T° 1978 pag. 850, ha sostenido la procedencia de la reparacion integral, in-
cluyendo el agravio moral, “Cuando se produzca la violacion o inejecucion de
un deber contractual no amparado por una indemnizacion forfataria”.

Otros autores han sefialado el cardcter cerrado del sistema de indemniza-
ciones tarifadas laborales, que no permitirian la aplicacion de otras normas, in-
cluso en caso de que haya perjuicios no cubiertos en la tarifa legal, con la impor-
tante salvedad de que existan causas de verdadera gravedad, “cuya convalidacion
significaria la consagracion judicial de la injusticia”. Esto ultimo equivale a decir
que el quebramiento del sistema tasado dependeria de la entidad o magnitud del
daiio, con lo cual no se estd proponiendo una objecién sistémica —derivada del
sistema— sino una objecion de cantidad. Una vez que se abre el sistema, por cual-
quier caso, ya no estariamos en el plano forfatario, y la decisién de incorporar
uno u otro evento dafioso al esquema de indemnizaciones, de manera aislada y
sola en razén de su magnitud, seria aleatoria; la incorporacion debe obedecer a
alguna regla juridica, so peligro de ser arbitraria.

Nuestra Constitucion Nacional en los Art. 86 y 88 dispone: “Todos los ha-
bitantes de la Republica tienen derecho a un trabajo licito, libremente escogido y
arealizarse en condiciones dignas y justas...” y “No se admitira discriminacién

(17) Fanjul, Aurelio J., El dafio moral en el contrato de trabajo, D.T. T°
1981-A, p. 214.

(18) Barrera Nicholson, Antonio, La indemnizacién tarifada y el principio
de reparacion integral, D.T. T° 1980, p. 1283 y ss..
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alguna entre los trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religion, condi-

- cion social y preferencias politicas o sindicales...”. Como puede apreciarse, nues-
tra propia carta magna protege los derechos personalisimos del trabajador, es
decir, su dignidad y su derecho a no ser sujeto de discriminacién de ninguna in-
dole.

Igualmente, la Declaracién de Filadelfia (1944) de la OIT, relativa a los
fines y objetivos de la misma, incorporada como anexo a la Constituciéon de Or-
ganizacion, se lee que: “I La Conferencia reafirma los principios fundamentales
sobre los cuales esta basada la Organizacion y, en especial, los siguientes: a) el
trabajo no es una mercancia”. En el parrafo II se afirma que: “a) todos los seres
humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bie-
nestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad,
de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”. Asi mismo, en junio
de 1998, la OIT adoptdé una Declaracion Relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales del Trabajo, en donde se reitera y refuerza que por el hecho de
' integrarse libremente a la OIT sus miembros han aceptado sus principios, y los
 derechos enunciados en su Constitucién y en la Declaracién de Filadelfia. Con
ello se admite implicitamente la posibilidad de que el empleador o trabajador in-
curran en conductas que pueden producir un dafio moral.

Nuestro Cédigo del Trabajo, en su Art. 9, traza de manera clara e indiscu-
tible los cimientos sobre los que descansa el ordenamiento juridico laboral al de-
cir: “El trabajo es un derecho y un deber social... No debe ser considerado una
mercancia. Exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo presta, y se
efectuard en condiciones que aseguren la vida, la salud...”. Lo transcripto no
ofrece dudas en cuanto a que en nuestro derecho positivo el principio tuitivo del
trabajador es integral. Es decir, no se limita a garantizar los derechos patrimonia-
les 0 econdmicos del trabajador, sino que se ocupa también —y sobre todo— de
salvaguardar los derechos personalisimos del mismo, es decir, de aquellos dere-
chos subjetivos que tienen por bien juridico protegido los presupuestos de la per-
sonalidad: la paz, la tranquilidad de espiritu, la privacidad, el honor, la honra, la
dignidad, etc.

No podia ser de otra forma, porque el trabajador es antes que todo un ser
humano en su totalidad, esto es, con bienes patrimoniales y extra patrimoniales
que tutelar. Si nos remontamos a los origenes del Derecho del Trabajo recordare-
mos que naci6 para proteger a la parte econdmicamente mas débil de la relacién
contractual, cual es el trabajador. Ello implica que la esfera mas vulnerable y
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expuesta del trabajador es su persona, es decir, el &mbito extra patrimonial o extra
econdmico, justamente por la condicién de desigualdad en que se sitia respecto
del empleador, situacion ésta reconocida y atendida por el ordenamiento juridico
laboral, el cual busca atenuar dicha desigualdad estableciendo medidas de discri-
minacién positiva a favor del mismo, con el objetivo de equiparar a las partes
involucradas. Entonces, seria un contrasentido dejar desprotegido al trabajador
justamente en el area de mayor vulnerabilidad, mas aun teniendo en cuenta los
claros delineamientos legales sefialados,

Los que niegan la procedencia del dafio moral en la jurisdiccion laboral,
alegando que el mismo no esta contemplado en el Cédigo del Trabajo, descono-
cen que el Art. 82 del citado cuerpo legal prevé una indemnizacién para los casos
en que el empleador no logre demostrar la causal imputada al trabajador, esta
reparacion no puede ser otra cosa sino una compensacion por el detrimento o
menoscabo de un presupuesto de la personalidad del trabajador cudl es su repu-
tacion —bien juridico muy apreciado a la hora de tratar de reinsertarse en el mundo
laboral. En efecto, los demds dafios econdmicos derivados de un despido injusti-
ficado estdn cubiertos por los otros rubros tasados en los Arts. 89, 90 sobre
preaviso, 91, 96 y 97 indemnizacién por despido injustificado, del Cédigo Labo-
ral, por citar los mas importantes. Por lo tanto, esta obligacién de reparar no puede
referirse a ellos. El Gnico encuadre que queda es entender que configura un tipo
de daiio distinto del determinado en los otros articulos relativos a la indemniza-
cion debida. Y dado que en todos ellos se trata del dafio econdmico que se ha
ocasionado con el violentamiento contractual, y atendiendo a que se trata de un
perjuicio originado en una imputacion de hechos que afectan a la personalidad
del trabajador, podemos afirmar, sin dudas, que estamos ante un supuesto de dafio
moral. Obviamente, el sefialado Art. 82 del C.T. prevé una indemnizacion tarifada
—hasta doce meses de salario— por el dafio moral infringido cuando se imputa
injustamente una causal de despido al trabajador. Ahora bien, no puede descono-
cerse que en algunos casos —como cuando la causal imputada genera en el traba-
jador un agravio moral mayusculo, que excede las consecuencias que habitual-
mente rodean a un despido en el cual no logré probarse el hecho imputado— la
referida indemnizacion prevista en el Art. 82 podria resultar insuficiente, contra-
riando los preceptos constitucionales que prevén una indemnizacion justa; sin
embargo, realizando una interpretacion integral de todo el ordenamiento juridico
laboral, tanto interno como externo, la cuestién podria encontrar una salida justa
y equitativa que armonice las normas positivas involucradas.
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Ahora bien, es sabido que el dafio moral generado en un despido es solo
una especie del género “dafio moral laboral”’; también es cierto que el tinico dafio
extra patrimonial cuya reparacion estd expresamente prevista en el Codigo del
Trabajo es el derivado de un despido cuya causa no pudo ser probada; sin em-
bargo, tal situacion no es obice para que las demas especies de dafio moral laboral
-gjemplo: el que podria generarse por el ejercicio abusivo del derecho de direc-
cién por parte del empleador, el moobing, etc.— también sean reconocidos. En
efecto, si admitimos la reparacion del dafio moral en el supuesto de imputacién

'injusta de una causal de despido, y no en otros supuestos generadores de un per-
juicio no material de igual o incluso mayor entidad, estariamos creando una dife-
renciacion no sustentable desde el punto de vista de la razonabilidad, y con ello
generando un tratamiento diferenciado inadmisible en nuestro sistema legal y
constitucional. El hecho de que tales dafios no sean expresamente forfatados en
la norma positiva no impide que sean atendidos y reparados con base en el dere-
cho comun, que es fuente del Derecho del Trabajo segiin expresamente lo dispone
el Art. 6 del cédigo de fondo. Mas no por ello se desconocera la naturaleza laboral
del dafio, ya que es generado en el marco de un contrato de trabajo y en razén del
incumplimiento de obligaciones tanto principales cuanto accesorias del mismo,
ello teniendo en cuenta lo expresamente establecido por el Art. 61 del C.T. que
reza: “El contrato de trabajo debe ser cumplido de buena fe, y obliga no solo a
lo que esté formalmente expresado en él, sino a todas las consecuencias deriva-
das del mismo o que emanen de la naturaleza juridica de la relacion o que por
Ley correspondan a ella”.

Por su parte, la jurisprudencia ha sostenido que “...puede afectarse la honra
del trabajador cuando se le sanciona disciplinariamente en forma infundada, por
egjemplo por falta de honradez, en virtud del poder de mando del empleador” (19).

En materia de derecho laboral el dafio moral se ha de ceiiir al sistema de la
responsabilidad contractual, y el incumplimiento del empleador en estas cargas y
obligaciones accesorias —no causar dafios a los bienes juridicos de su empleado,
como la fama, la salud psiquica, la propia imagen personal, etc.— constituye una
infraccion al contrato de trabajo. Si el empleador pudiera impunemente y ampa-
rado en las normas laborales vejar, ultrajar y violentar moralmente al trabajador,

(19) Lima, Texeira, en Siisseskind, Arnaldo; Délio, Maranhio; Segadas,
Vianna; y Lima, Texeira, Institugides de Direito do Trabalho, Vol. 1, Sao Paulo,
LTR, 1997, p. 637.
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y ser irresponsable por ello, se violentaria un principio basico y esencial del de- |
recho del trabajo: el principio protector, como ya se dijera en el parrafo anterior.
Ello, por supuesto, sin perjuicio de que se pueda incurrir en responsabilidad ex-
tracontractual si el dafio moral es ocasionado por un acto extrafio al contrato, o
luego de su extincidn.

Ahora bien, una cosa es el reconocimiento de la existencia de un dafio mo-
ral laboral y otra es la determinacién del fuero competente para su entendimiento
y decision. Sin embargo, sin entrar en ese debate —que excede a este trabajo-
nuestros Juzgados y Tribunales Laborales —desde hace tiempo ya— con una, a

nuestro criterio, correcta interpretacién del marco legal correspondiente, han de-
clarado su competencia en la materia.

De hecho, existe numerosa jurisprudencia de la primera instancia en lo la-
boral, que incluso hemos tenido la oportunidad compartir (20). Asi como pronun-
ciamientos en Alzada que van en el mismo sentido.

Ya como Miembro del Tribunal de Apelacién del Trabajo nos cupo exa-
minar diversos casos, cuya breve referencia puede ser 1til aqui: tales como:

En este caso, el trabajador aleg6 dafio moral por modificaciones en las con-
diciones de trabajo; en la citada resolucion —entre otros puntos— se argumentd
que: “...En estos autos el demandante alega un dafio moral producido por mo-
dificacion de las condiciones laborales por parte de la empresa demandada”. De
lo expuesto surge que el dafio, de existir, claramente se verifica en el marco de la
relacién laboral que existe entre demandante y demandados. Al tratarse de una
cuestion derivada del contrato laboral, la jurisdiccién competente para entender
de ello es la de los juzgados y tribunales del trabajo, no la civil. Efectivamente,
de conformidad al Art. 40 del C.0O.J., que modifica el Art. 34 del C.T., “Serdn

. (20) S.D. N° 151 de fecha 24 de noviembre de 2008 - “FRANCISCO ES-
PINOLA CUELLAR C/ SUPERMERCADO YCUA BOLANOS SICSA BOTA-
NICO, JUAN PIO PAIVA Y MUNICIPALIDAD DE ASUNCION S/ COBRO
DE GS. EN CONCEPTO DE SALARIO Y DANO MORAL Y MATERIAL”;
S.D. N° 157 de fecha 02 de diciembre de 2008 - “MARIA ELVA FLEITAS
DUARTE C/ SUPERMERCADO YCUA BOLANOS V O JUAN PIO PAIVA
ESCOBAR S/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN ACCI-
DENTE DE TRABAJO”, todas el Tercer Turno Laboral.
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competentes los Juzgados de Primera Instancia en lo laboral para conocer y de-
cidir de: a) las cuestiones de cardcter judicial y contencioso que suscite la apli-
cacion del Codigo del Trabajo o las clausulas del contrato individual o colectivo
detrabajo; ...”. La Laboral constituye una jurisdiccion especial, de orden publico
yque no puede ser prorrogada, a tenor de lo dispuesto en el Art. 27 del Cod. Proc.
. Lab.: “La jurisdiccion del trabajo no podrad ser delegada y su competencia es de
orden publico e improrrogable”. Por otro lado, debe aclararse que, efectiva-
mente, el Cédigo del Trabajo, salvo una que otra disposiciéon —ejemplo: Art. 82—
no se ocupa en reglar el dafio moral laboral, mas el Art. 6° del mismo cuerpo legal

establece que a falta de normas legales o contractuales de trabajo, las cuestiones
seresolveran, entre otras fuentes, segin los principios del derecho comun no con-
trarios a los del Derecho Laboral... Y, dada la indole de las modificaciones, cam-
bio sustancial en la naturaleza de tareas asignadas y en las condiciones fisicas de
desempeiio, no cabe sino concluir que efectivamente la patronal infringié bienes
no patrimoniales del actor, es decir en el espiritu, en los derechos de la persona-
lidad o personalisimos del mismo...” (Acuerdo y Sentencia N° 69 de fecha 31 de
julio de 2012 en los autos: “HUGO E. CORONEL S. C/ EMP. DE SERVICIOS
SANITARIOS DEL PARAGUAY S.A. (E.S.S.A.P.) Y/O EMILIANO INSFRAN S/
REINTEGRO Y OTROS™).

El actor inicia accién invocando el accidente de trabajo que aduce haber
sufrido dentro de la firma ADS INDUSTRIAL Y COMERCIAL S.A. en el con-
texto de un contrato de trabajo, y reclama a su empleadora el resarcimiento de los
dafios que alega haber sufrido, especificamente pretende el pago de dafio emer-
gente, lucro cesante y dafio moral. En esta resolucién se analiza la procedencia
del reclamo del resarcimiento en concepto de dafios econémicos o patrimoniales
y extra econdmicos o extrapatrimoniales; se efectiia asimismo un analisis de am-
bos tipos de dafios y el marco legal que les rige. El Acuerdo y Sentencia consi-
guiente, en la parte pertinente, dice: “... Ahora bien, la reparacion de los dafios
patrimoniales derivados de la terminacion injustificada del contrato de trabajo
estdn predeterminados y tarifados en la legislacion laboral nacional— Cédigo del
Trabajo y normas de la seguridad social incorporados al cddigo segun Arts. 382
y383. Y, en cuanto a la reparacion de los dafios provenientes de un accidente de
trabajo, como en el caso de autos, el Art. 49 del Decreto Ley N° 1.860/50 del 1
de diciembre de 1950 que modifica el Decreto Ley N° 18.071/43 de fecha 18 de
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Jebrero de 1943, modificado a su vez por la Ley N° 427/73 reza: “...Los emplea-
dores que dieren fiel cumplimiento a los deberes que les impone esta Ley, que-
daran libres de cualquier responsabilidad derivada de los accidentes de trabajo
ocurridos a sus trabajadores, sin perjuicio de aplicar el Articulo anterior si hay
negligencia o culpa grave del patron”, en el caso de autos, no se discute que el
trabajador fue inscripto en el Instituto de Prevision Social, tampoco se discute
que fue asistido por este ente —como legalmente esta dispuesto— en las conse-
cuencias fisicas que le acarred el accidente de trabajo. Lo que reclama el actor
es su tardia inscripcion por la empresa empleadora —la que admite en sus agra-
vios la antigiiedad alegada por el actor— al ente previsional, lo que trajo como
consecuencia una pension jubilatoria por invalidez parcial permanente —dis-
puesta por Resolucion P.1.D.A.J. N° 0108/10 (fs. 200)- inferior a la que le co-
rresponde segun su real antigiiedad. Y si bien, esta situacion también estd pre-
vista en la ley pues el Art. 48 modificado por la Ley N° 427/1973 dice: “El Insti-
tuto concedera los beneficios que establecen los Arts. 41 y 44, aunque el acci-
dente se deba a negligencia o culpa grave del empleador, en cuyo caso deberd el
empleador entregar al Instituto los capitales constitutivos de las pensiones y el
valor de los otros beneficios que correspondan otorgar; igual procedimiento se
aplicard en los casos de los trabajadores que menciona el Art. 3°, en que los
derechos a beneficios virtualmente no existan por no haber cumplido el emplea-
dor su obligacion de comunicar al Instituto la entrada de sus trabajadores. Si las
prestaciones en dinero a que dan derecho los accidentes del trabajo resultaren
disminuidas por falta de cumplimiento de las obligaciones patronales, el emplea-
dor deberd entregar al Instituto las diferencias de capitales constitutivos de pen-
siones y del valor de las otras prestaciones en dinero, y el Instituto las otorgara
completas...”. Las normas mencionadas son claras, en caso de accidente de tra-
bajo, el Instituto de Prevision Social debe responder —integralmente— ante el tra-
bajador por los darios patrimoniales o econémicos derivados del evento (lla-
mense éstos atencion médica, subsidios, pensiones, etc.), ello aun cuando el em-
pleador hubiera omitido dar de alta a su trabajador en el sistema previsional o
cuando simplemente cumpliera irregularmente sus obligaciones patronales. Sin
embargo, cuando el empleador incumple su obligacion legal o cuando no la cum-
ple en debida y legal forma como acontece en el caso de autos, rompe el equili-
brio de distribucion de riesgo que la ley prevé, no por la causacion del hecho
darioso, sino por la agravacion del resultado econémico que su cumplimiento
irregular-doloso ocasioné al trabajador, por consiguiente, debe cargar con las
consecuencias econémicas del hecho. En esa linea de razonamiento, se puede
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dgfirmar que la ruptura del equilibrio de distribucion de riesgo por parte del em-
Pleador, legitima al trabajador para reclamar directamente a su patron la repa-
 racion de las consecuencias dafiosas derivadas del accidente de trabajo. Es de-
cir, en estos casos —falta de alta en la seguridad social o cumplimiento irregular
- de las obligaciones patronales— el trabajador tiene la facultad de escoger entre
recurrir al 1.P.S. como la norma trascripta lo prevé, o reclamar directamente a
su empleador el resarcimiento correspondiente. De hecho, el Art. 49 citado mds
arriba dice textualmente que exonera de toda responsabilidad al empleador que
 diere fiel cumplimiento a la ley, a contrario sensu, no lo hace respecto del in-
cumplidor o del cumplidor irregular. Nétese que la interpretacion dada a la
norma es la mds acorde a la naturaleza tuitiva del Derecho del Trabajo, pues
podria darse el absurdo que ante el accidente de trabajo de un trabajador no
inscripto en el I.P.S., la persona a favor de la cual prestare servicios negare la
relacion laboral, con lo cual, el trabajador deberia recurrir previamente ante los
estrados de la Justicia para obtener la declaracion judicial de la naturaleza la-
boral de la relacion y recién después podria recurrir ante el ente previsional
-probablemente dos o tres arios después siendo optimista. O incluso, el emplea-
dor sin negar la relacion laboral con el trabajador accidentado podria descono-
cer la antigiiedad del mismo —que no es el caso de autos— con lo cual el trabaja-
dor deberia recurrir a los estrados de la Justicia a fin de obtener la declaracion
Jjudicial de su antigiiedad a los efectos de establecer las bases para el cdlculo de
la pension por invalidez. Atendiendo a lo expuesto, no estando discutido en el
caso de autos la existencia de dafios patrimoniales o econémicos para el actor
como consecuencia de un accidente de trabajo, asi como tampoco la antigiiedad
del mismo ni su inscripcion tardia en el sistema de seguridad social por parte de
la empresa demandada —irregularidad esta que trajo aparejada para el trabaja-
dor la obtencion de una pension por invalidez parcial, inferior a la que le corres-
ponde segun su real antigiiedad— se concluye que la empleadora debe responder
por dicho dario patrimonial —~lucro cesante—, por lo que el recurso de apelacion
en ese sentido deviene improcedente. Ahora bien, habra de determinarse si el
monto fijado por el Juez de grado en dicho concepto se halla ajustado a derecho,
para ello debe considerarse el monto que en concepto de pension por incapaci-
dad parcial permanente le corresponde al trabajador segun su antigiiedad real
al momento del accidente (06 anos y 07 meses), salario (minimo legal) y demas
datos que el Instituto de Prevision Social tiene en cuenta para fijarla —porcentaje
de pérdida de capacidad de trabajo, que en el caso del actor es del 50% segun
laresolucion individualizada mads arriba— debiendo la empresa empleadora abo-
nar al trabajador la diferencia en relacion con la pension que de hecho se le
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concedié segun Resolucion P.1.D.A.J. N° 0108/10. A este efecto debe tomarse

como referencia el promedio de vida del hombre paraguayo que segun la Orga-

nizacion Mundial de la Salud (OMS) es de 73 aiios. Y, de conformidad con el Art.

61 del Decreto N° 1.860/50 aprobado por la Ley N° 375/56, modificado por el

Art. 2 de la Ley N° 98/92 teniendo en cuenta los datos sefialados mds arriba, al
actor le corresponde el porcentaje del 39,7 sobre el salario. Y dado que el por-

centaje aplicado por la resolucion sefialada es del 37,5%, resulta que el perjuicio

del trabajador en ese concepto es del 2,2%; y teniendo en cuenta el salario base
fijado por la resolucion P.1D.A.J. N° 0108/10 de G. 1.205.646, resulta que se
privo al trabajador de G. 26.524 por mes. Ahora bien, considerando la expecta-
tiva de vida del hombre paraguayo sefialada mds arriba —73 afios— y la edad del
actor al momento del accidente ~33 afios— resulta que la suma sefialada, de G.

26.524, debe ser multiplicada por 480 meses, dando como resultado la suma de
G. 12.731.520 (GUARANIES DOCE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y
UN MIL QUINIENTOS VEINTE), suma ésta que la que la empresa demandada
debe abonar al trabajador en concepto de dario patrimonial o econdmico deri-
vado del cumplimiento irregular de las normas de seguridad social. Lo sefialado
es sin perjuicio de las sanciones legales que deberan imponerse al empleador
remiso tanto por el Instituto de Prevision Social como por la Autoridad Adminis-
trativa del Trabajo dependiente del Vice Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial. El objetivo del sistema legal es que el Instituto de Prevision Social responda
inmediata e integralmente a todas las necesidades —médico/quirurgicas y pen-
siones/subsidios— que le sobrevengan al trabajador ante un evento desgraciado
como lo es un accidente de trabajo, de ahi la vital importancia del estricto cum-
plimiento por parte del empleador de las normas sobre la seguridad social, para
ello es importante que los empleadores tomen conciencia de su rol social. En el
caso especifico de autos, no estd en discusion el dafio sufrido por el trabajador,
¥, si bien el dafio moral, como cualquier otro, debe ser probado, en ciertas cir-
cunstancias el dafio surge patente u ostensible de los sucesos y configura un he-
cho notorio, que, por ser tal, no necesita ser demostrado, en todos los demas
casos la prueba del dafio debe ser producida. Si existe dario fisico, el dolor sub-
secuente es evidente y no necesita mayor demostracion. En el caso de autos, el
trabajador ha sufrido la amputacion del pulgar opuesto de la mano derecha; el
dedo pulgar no es cualquier dedo pues es el indispensable para cumplir la fun-
cion de “agarre” o “pinza”. Es decir, contando con el pulgar y con uno solo de
cualquiera de los otros dedos opuestos (indice, medio, anular o mefique) el ser
humano puede formar la pinza y tomar —agarrar— los objetos; faltando el pulgar
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y aun teniendo los otros cuatro dedos —como en el caso del trabajador accio-
nante— dicha funcion de pinza se imposibilita o cuanto menos se vuelve suma-
mente dificil. En base a las consideraciones expuestas esta Magistratura encuen-
tra prudente modificar el dafio moral en cien millones de guaranies (G.
100.000.000.-). Es preciso dejar en claro que debiendo ser integral la reparacion
del dafio sufrido por el trabajador, al no derivarse el riesgo del perjuicio extra-
patrimonial o extraeconomicoe al sistema de la seguridad social —como si se hace
respecto del dafio patrimonial o econdmico por expresa disposicion de la ley— el
ente previsional no es el responsable de la indemnidad del dafio moral, por lo
que es el empleador quien debe responder por el mismo ya que fue generado en
- eldmbito del contrato de trabajo...”. (Acuerdo y Sentencia N° 19 de fecha 11 de
septiembre de 2013 “HUGO ANASTACIO CALONGA C/ FIRMA A.D.S. IND Y
COM. S.A. S/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN ACCIDENTE
DE TRABAJO™).

En este caso la demanda por dafio moral no prosperd por falta de prueba;
laresolucién consiguiente, en su parte pertinente dice: “...En cuanto a los agra-
vios del apelante basados en la admision por el A-quo de la excepcion de falta
de accion respecto de las pretensiones de: “dafios y perjuicios por enfermedad
grave e incurable contraidas por efectos de la actividad en la empresa Tabaca-
lera San Fernando SRL por negligencia de sus responsables” y “lucro cesante
por tratamiento y compra de medicamentos controlados”, devienen improceden-
tes. En efecto, en lo que respecta a los dafios extra patrimoniales o extra econo-
micos —dafio moral— supuestamente sufridos por la actora, debe sefialarse que,
si bien su parte desplego una abundante actividad probatoria consistente en in-
formes, confesoria, reconocimiento de firmas, testigos, etc., fue dispersa e impre-
cisa. Es decir, no acredito el nexo de causalidad entre el estado de salud de la
trabajadora y la labor desempeniada en la empresa, por consiguiente, deviene
improcedente...” (Acuerdo y Sentencia 07 de fecha 14 de marzo de 2013 “MA4-
RIA CORAZON ORTIZ ALONSO C/ TABACALERA SAN FERNANDO S.R.L. S/
JUSTIFICACION DE DESPIDO Y OTROS").

En este caso la parte actora, al fundamentar el recurso interpuesto, resalté
que, si bien el A-quo hizo lugar a sus pretensiones, le agravian los montos im-
puestos en concepto de dafio moral y astreintes, en la resolucion recaida en la litis
selee: “...Ahora bien, en lo que respecta al dafio moral reclamado por el actor,
debe hacerse notar que si bien se concluyo que la empleadora ejercio abusiva-
mente su derecho a dirigir y administrar la empresa al modificar las condiciones
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laborales del actor, no es menos cierto que éste, sobre quien pesa la cargadela
prueba respecto del dafio extra economico, no realizo siquiera una minima acti-
vidad probatoria tendiente a acreditar que tales actos de la patronal hayan sido
de indole discriminatoria, mucho menos trato de demostrar la intensidad o mag-
nitud del mismo. Obviamente, el minimo gesto negativo de una persona hacia
otra puede ocasionar una congoja en el espiritu de ésta —inclusive un mismo acto
puede generar consecuencias negativas de magnitudes diversas en uno u otro
individuo dependiendo de las circunstancias particulares de cada uno— pero ello
no implica que cualquier acto de disvalor genera un derecho de indemnidad, mas
aun cuando el cumplimiento del contrato —como en el caso laboral— significa
una mayor exposicion a situaciones vulnerables por el relacionamiento directoy
constante de las partes. Mas el dafio moral laboral resarcible, segun los pard-
metros del derecho comun, requiere de una accion u omision ilicita adicional no
contemplada en los beneficios tarifados. En el caso de autos, no esta en discusion
el perjuicio que se le ocasioné al trabajador al alterarle sus condiciones labora-
les, mas, al disponer su reintegro al puesto de trabajo que anteriormente desem-
penaba y el pago de los beneficios laborales pertinentes, el dafio esta integral-
mente reparado. Por lo tanto, el recurso de apelacion interpuesto por la parte
accionada respecto del dafio moral, debe prosperar. Puestas asi las cosas, ha-
biéndose concluido que el dafio moral resarcible segun los pardmetros del dere-
cho comun no quedoé configurado en autos, el recurso de apelacion interpuesto
por la parte actora en cuanto al monto del mismo, deviene improcedente...”.
(Acuerdo y Sentencia N° 37 de fecha 26 de marzo-de 2013, “PEDRO ESPINOLA
C/ EMPRESA SOL S.R.L. DE TRANSPORTE Y TURISMO S/ REINTEGRO AL
TRABAJO Y COBRO DE GUARANIES EN DIVERSOS CONCEPTOS”™).
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