JURISPRUDENCIA

Riesgos del trabajo. Accidente de trabajo. Reclamo ante la Comisión Médica. Siendo este último eficaz para interrumpir el plazo de prescripción de la acción que se pretende ejercer. Echevarría Leonardo Daniel c/Tubos Argentinos S.A. y Otro s/accidente – acción civil, C.N.A.T., Sala III, 20/3/09.

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la República Argentina, a 20/3/09, reunidos en la Sala de Acuerdos los señores miembros integrantes de este Tribunal, a fin de considerar los recursos deducidos 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. Guibourg dijo: 

Contra la sentencia de primera instancia se alzan ambas partes mediante los memoriales de fs. 319/328, 329/332 y fs. 334/337, con réplica a fs. 343/348, 350/351 y 352/354. Los peritos contador, técnico y médico, a fs. 317, 318 y 338, respectivamente, apelan sus honorarios por reducidos.

La codemandada Berkley International A.R.T. S.A. se queja porque se declara la inconstitucionalidad del art. 39 de la Ley de Riesgos del Trabajo, por el monto de condena, porque se la condena en forma solidaria, porque no se trata la excepción de falta de legitimación pasiva y por la regulación de honorarios, por elevada.

El actor se queja por el monto por el que prospera el daño moral.

La codemandada Tubos Argentinos S.A. se queja por la prescripción, por el grado de incapacidad y por la regulación de honorarios, por elevada.

Para un mejor orden expositivo, analizaré en primer lugar la queja deducida por la empleadora.

La recurrente sostiene que el accidente como se describe, ocurrió el 6 de octubre de 2004 y que no fue citada a las audiencias ante el Seclo. Por lo tanto, dice, nunca pudo ser constituida en mora, por lo que el curso de la prescripción liberatoria no fue interrumpido y la acción se encuentra prescripta.

Esta Sala ha sostenido que la prescripción es un medio de extinción de la acción y, en consecuencia comienza a correr desde que ésta puede ejercerse, independientemente del hecho o relación jurídica le haya dado origen (en sentido análogo, Sentencia definitiva 81.665 del 6/12/00 en autos “Legal Juan Angel c/Frigorífico SUBPGA S.A. y Otros s/accidente – acción civil”, del registro de esta Sala).

El plazo de prescripción de la acción de derecho común por la incapacidad derivada de un accidente de trabajo o de una enfermedad – accidente debe computarse desde el momento en que el trabajador pudo ejercitarla, luego de haber apreciado con objetividad la real magnitud del daño sufrido. Este plazo comienza a correr desde que el daño es cierto y susceptible de apreciación (Conf. Borda, Guillermo, “Tratado de Derecho Civil Argentino, Obligaciones, V II”; Sentencia 59.629 del 28/2/90, en autos “Camesaña Rosa Elsa c/Modelar SACIFIA s/cobro de pesos”, del registro de esta Sala).

Ahora bien, la excepción de prescripción debe ser analizada en cada caso con criterio restrictivo, pues se ha ponderado la necesidad de favorecer la conservación de los derechos (C.S.J.N. 11/5/78, LL 1978 D-137).

En la especie, el 16/12/05 el accionante interpuso el reclamo ante la Comisión Médica de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (ver f. 68), trámite que concluyó el 16/12/05 (ver fs. 70/71 y fs. 82/85).

Comparto el criterio expuesto por la magistrado de grado en cuanto a que la referida actuación administrativa sustanciada en el organismo específicamente previsto por la Ley 24.557 es eficaz para interrumpir el plazo de prescripción de la acción que se pretende ejercer, puesto que reúne los recaudos establecidos en el primer párrafo del art. 3986 del Código Civil.

En efecto, la conducta del accionante se ajustó a las previsiones que impone la Ley 24.557 para acceder al resarcimiento por incapacidad laboral, proceder que, claro está, el trabajador llevó a cabo con la expectativa de que obtendría un resarcimiento acorde con la limitación funcional oportunamente denunciada en sede administrativa.

Así las cosas y en virtud de la interrupción acaecida, el plazo bienal de prescripción debe volver a computarse desde el 16/12/05, de modo que a la fecha de interposición de la demanda (26/10/06, según constancia de f. 20), la acción no se encontraba prescripta y debe mantenerse lo resuelto en la anterior instancia.

Llega firme a esta alzada que la Sala II de la Cámara Federal de la Seguridad Social confirmó el porcentaje otorgado por las Comisiones Médicas (f. 262), ya que lo que cuestiona la recurrente es el grado de incapacidad.

Conviene recordar que la excepción o defensa de cosa juzgada cumple una función negativa, es decir evitar la tramitación de un proceso que versa sobre lo ya juzgado en otro, pero además el principio de la cosa juzgada tiene una función positiva que excede el interés privado o dispositivo de los litigantes y satisface una finalidad pública de paz social. En virtud de la cosa juzgada, el juez no puede pronunciar un fallo que contradiga o se oponga a la sentencia ya dictada sobre una misma cuestión, que se encuentre firme y consentida. La cosa juzgada supone fundamentalmente inimpugnabilidad de la sentencia. Existe cosa juzgada en sentido formal cuando contra la sentencia no puede articularse recurso de ninguna naturaleza; la cosa juzgada en sentido material se configura cuando la sentencia, además de no ser susceptible de ataque directo mediante la interposición del algún recurso también lo es de ataque indirecto por medio de otro juicio que permita la obtención de un resultado distinto al alcanzado en el anterior juicio tramitado entre la misma partes (en sentido análogo, Sentencia definitiva 80.712 del 26/4/00 “Pérez c/Volkswagen”, del registro de esta Sala y Sentencia 6.979 del 26/10/95 “Cantero Rodolfo Alberto y otros c/Ferrocarriles Argentinos”, del registro de Juzgado N° 42).

La cosa juzgada material integra el efecto normativo del contenido de la sentencia, es decir la afirmación relativa a la existencia e inexistencia de la consecuencia jurídica pretendida por una de las partes y expresada en el fallo, respecto de todo otro proceso en el cual se cuestione la misma consecuencia jurídica. La cosa juzgada precluye todas las cuestiones alegadas o que se hubieran podido alegar en el proceso. En virtud de la cosa juzgada, no está solamente precluida la facultad de renovar cuestiones que fueron planteadas y decididas, sino que precluida está también la facultad de proponer cuestiones no planteadas y que habrían podido plantearse, cuestiones que, en general, tienden a negar o disminuir el bien reconocido o a afirmar el bien negado. La cosa juzgada abarca no sólo los planteos alegados efectivamente en el proceso, sino también aquellos que debieron haber sido articulados; no sólo lo aducido sino lo aducible o, mejor aún, lo que debió aducirse (C.N.Civ., Sala A, 9/5/85 “Fayanes Jorge O. C/Viña Norberto J.”, pub. en LL 27.5.85; C.N.Civ. Sala E, 15/5/84 “Amico Lauría Beatriz c/Umerez Gómez de Lauría Carmen y Otros”, LL Bs. As. 15/6/84).

Para la procedencia de la excepción de cosa juzgada, más allá de la concurrencia de las tres identidades clásicas, lo que realmente importa establecer es si en el juicio anterior ha existido debate y pronunciamiento sobre la cuestión sustancial, y cuando así ocurre la defensa citada es procedente, sin que la conclusión pueda cambiar porque el interesado procure superar a través de su nuevo planteo los errores u omisiones en que pueda haber incurrido en el primer proceso (Cnac. Civ. y Com. Federal, Sala 1, 12/8/83 “Goepf Otto v. Gualda Olmedo Osvaldo y Otro”, 1984–IV–, síntesis, JA 5.12.84).

Según Palacio, “La eficacia de la cosa juzgada se extiende a aquellas cuestiones que, si bien planteadas en el proceso, no son objeto de decisión. El aserto es válido haya mediado o no un recurso de aclaratoria: en el primer caso, el resultado desfavorable de este importa un rechazo de la cuestión omitida; el segundo, la falta de impugnación entraña un consentimiento de la sentencia y un pronunciamiento implícitamente adverso a la procedencia de la cuestión no resuelta (Derecho Procesal Civil, T. V, pág. 515; en igual sentido, C.N.Civ. Sala E, 30/5/80 en autos “Doval Castro José c/Ramírez Héctor H. y Otros”, E.D. 14/7/80; Cnac. Civ. Sala F, en autos “Agencia de Transporte Moore Mc. Cormack S.A. c/Municipalidad de la Cap. del 15/12/83, pub. en J.A. del 11/4/84; C.N.A.T., Sala VII, en autos “Obra Social Personal Gráfico c/La Prensa Médica” Sentencia definitiva 7.870 del 16/4/85).

A continuación analizaré en forma conjunta las quejas de la empleadora y la aseguradora respecto de la inconstitucionalidad del art. 39 de la Ley 24.557.

Esta sala ha sostenido de modo reiterado que –en principio–, el art. 39 de dicha ley vulnera los arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18 y 19 de la Constitución Nacional, así como disposiciones de diversos tratados internacionales que tienen jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, C.N.) pues veda a los trabajadores el acceso a una reparación integral, lo que obviamente implica una lesión a la garantía de la propiedad e impide ejercer el derecho de defensa en juicio y el de peticionar ante la justicia, derecho que asiste a los restantes ciudadanos, vale decir que, por el solo hecho de poner su fuerza de trabajo a disposición de otro, el trabajador está impedido de reclamar ante los tribunales el resarcimiento que entiende justo cuando precisamente es con motivo o en ocasión del trabajo como ha sufrido daños en su salud física o psíquica. Este disímil tratamiento resulta contrario al orden constitucional, dado que la carta magna consagra el principio de igualdad de trato y enfáticamente dispone que el trabajo debe gozar de la protección de las leyes, de donde resulta que la legislación debe dar al trabajador un amparo por lo menos igual que el reconocido al común de los habitantes. En el caso es claro que, por ser un trabajador la víctima de un accidente, queda en una situación más desfavorable respecto de cualquier otro afectado, pues este último podrá pedir ante la justicia la reparación integral de quien fue responsable del daño, ya sea por su culpa o dolo o bien por su responsabilidad objetiva, mientras que aquel está constreñido a percibir las prestaciones establecidas por la ley impugnada, que son a todas luces insuficientes, pues no tienen ninguna relación con el fin reparatorio, ni cubren tampoco todas las hipótesis de daños posibles y, además, exime a los empleadores de toda responsabilidad civil –salvo en el supuesto de que hubiere existido dolo de parte de ellos– y, de existir alguna diferencia, deberá la víctima seguir los trámites instituidos por la Ley 24.557 que culminan con la intervención de las comisiones médicas, que son organismos administrativos.

Esta exención está en pugna con el mandato constitucional que impide dañar a otro. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nación sostuvo que el principio del “alterum non laedere” tiene raíz constitucional (art. 19 de la Ley Fundamental, conf. en autos “Santa Coloma Luis I. y otros c/Ferrocarriles Argentinos” del 5/8/86); y aún más explícitamente, ha sostenido que “... los arts. 1109 y 1113 del Código Civil sólo consagran el principio general establecido en el art. 19 de la Constitución Nacional que prohibe a los ‘hombres’ perjudicar los derechos de un tercero. El principio ‘alterum non laedere’, entrañablemente vinculado a la idea de la reparación, tiene raíz constitucional y la reglamentación que hace el Código Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con carácter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina jurídica” (conf. en autos “Fernando Raúl Güther c/Nación Argentina” del 5/8/86, C.S.J.N., Fallos T. 308, pág. 1.118, Sentencia 82.787 del 10/10/01, en autos “Michelín Juan Carlos c/Cemmex S.A. s/daños y perjuicios”, del registro de esta Sala).

Este criterio ha sido ratificado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación al decidir los autos “Aquino Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A.” del 21/9/04 (pub. en Suplemento especial del diario La Ley del 27/9/04).

En el caso es evidente que la aplicación de la Ley de Riesgos del Trabajo conduce a un resultado peyorativo, para el trabajador, respecto del que corresponde a cualquier otro damnificado que sufriese iguales perjuicios y que fuera ajeno al vínculo laboral, pues dicha ley no contempla la indemnización por daño extrapatrimonial.

En mi criterio, la inconstitucionalidad planteada por el actor es procedente porque, si bien es válido que en el régimen de riesgos del trabajo se recurra a sistemas tarifarios, que por ser tales no establecen una reparación plena, no es admisible que ese régimen sea cerrado y excluyente, de modo que la víctima, por su sola condición de trabajador, esté impedida de acceder a otra vía legal para obtener una reparación integral que compete a cualquier ciudadano. En el punto concuerdo con lo que expresara el Dr. Salas al decidir la causa “Rodríguez Héctor A. c/Buenos Aires Catering S.A. s/indemnización por daños y perjuicios” –SC Buenos Aires, causa 70.185, del 23/10/02, publ. en “El Derecho”, Nº 10.719, año XLI, Buenos Aires, 21/3/03, pág. 1–, que “La atribución de responsabilidad civil genérica que puede ser invocada por cualquier persona que sufra un perjuicio patrimonial, no debe serle negada al trabajador ni a sus derechohabientes, pues ello establece una írrita distinción frente a los iguales en igualdad de circunstancias (art. 16, Constitución Nacional), infringiendo además el derecho de propiedad y de libre acceso a la justicia (arts. 17, 18 y 19, Constitución Nacional y 15, Constitución provincial), así como los distintos tratados con rango constitucional a partir de su incorporación por parte del inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional. La circunstancia de mediar un vínculo contractual entre el responsable y la víctima del daño no constituye un elemento que habilite la consagración de una desigualdad de tal naturaleza y reparación frente a otra víctima o un tercero productor del daño. Máxime porque la diferencia de trato, en tal caso, no debe ser arbitraria y cabe calificar de dicho modo la que sólo reconoce como origen la previsibilidad de los costos del sistema y desatiende los fundamentos de la real y efectiva responsabilidad en la producción y consecuente reparación del daño, con respecto al principio constitucional del “alterum non laedere” (art. 19, Constitución Nacional).”La garantía de igualdad ante la ley que consagran los arts. 11 de la Constitución provincial y 16 de la Carta Magna nacional, no supone una igualdad aritmética o absoluta, sino la igualdad de tratamiento frente a iguales situaciones o circunstancias. Y una particular distinción respecto de los trabajadores en especial, debiera ser en todo caso, en favor de aquéllos a fin de responder asimismo a la garantía de carácter protectorio que tiene el derecho del trabajo sobre la base de lo dispuesto en el art. 14 bis de la Constitución Nacional. En modo alguno, entonces, puede aceptarse en nuestro régimen constitucional y legal –como se cristaliza en la norma en análisis–, que se disminuyan en su perjuicio sus derechos con relación a los que gozan en igualdad de condiciones el resto de los habitantes del país (conf. Causas I. 1541, 29/12/98; I. 1571, 27/6/95; I. 1248, 15/5/90). La igualdad exige el mismo tratamiento a quienes se encuentran en idénticas circunstancias, de manera que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se les concede a otros en igualdad de condiciones”.

En consecuencia, corresponde mantener lo decidido en la instancia previa.

La empleadora se queja por las observaciones hechas por el perito técnico e insiste en que el accidente ocurrió por negligencia del actor.

Resulta irrelevante analizar la queja por las manifestaciones que hace el perito técnico a fs. 182 vta. (comentario), si quedó demostrado que el infortunio ocurrió porque no había elementos de seguridad. En efecto, Felice (fs. 140/143) declara que en el momento del accidente, no había elementos de seguridad en el sector, no tenía paradas y el dicente tuvo que pararla desde su sector que es el acumulador. Esta declaración no fue impugnada por la contraria y, analizada a la luz de la sana crítica, adquiere por su uniformidad, le otorgo pleno valor probatorio (arts. 386 del C.P.C.C.N. y 90 de la L.O.).

Las demandadas se quejan por el monto del daño material.

En reclamos como el presente, a partir del precedente “Vuoto Dalmiro c/AEG Telefunken Argentina SA” (Sentencia definitiva 36.010 del 16/6/78), esta Sala ha aplicado para el cálculo de una parte de la indemnización civil por accidente del trabajo una fórmula que ha sido larga y pacíficamente aceptada por la jurisprudencia. Ahora bien, el 8 de abril de 2008, la Corte Suprema dictó el fallo “Aróstegui Pablo Martín c/Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA y Pametal Plus y Compañía S.R.L.”, donde dejó sin efecto el fallo correspondiente de esta Sala en un tema tangencialmente vinculado con aquella fórmula, ya que su punto central consistía en la aplicación de la doctrina “Milone” (C.S.J.N., 26/10/94) para rechazar el pago fraccionado de la indemnización por daños. Parece necesario, pues, formular algunas aclaraciones e introducir también algunas modificaciones en el marco del método aplicado por este Tribunal, en acatamiento a la doctrina sentada por la Corte en el citado caso “Aróstegui”.

Ante todo es preciso dejar en claro que, si se pretende llevar a cabo un razonamiento cuyo resultado sea un número (por ejemplo, una cantidad de dinero en concepto de resarcimiento monetario), no hay modo alguno de llegar a ese resultado si no es por medio de un cálculo matemático. Este cálculo puede ser explícito, fundado en datos verificados y ordenado mediante un algoritmo previamente establecido y justificado, o bien implícito y subconsciente, a partir de datos vagos y cambiantes y regido por un criterio puramente subjetivo, de contenido total o parcialmente emotivo. Pero, sea como fuere, es posible (teóricamente posible, aunque psicológicamente muy difícil) reconstruir cualquiera de estos razonamientos implícitos hasta llegar a aquel algoritmo y encontrar las variables que, al menos para el caso, el intérprete haya tomado en cuenta. Incluso debería ser posible rastrear las razones por las que, eventualmente, ciertas variables han de tenerse en cuenta en una clase de casos y no en otra. Si se desestimara incluso esta posibilidad teórica, la conclusión necesaria sería que la determinación del resultado es puramente arbitraria. Y sin embargo, podría insistirse aún, la propia arbitrariedad de un resultado numérico obedece siempre a alguna fórmula, aunque su estructura y sus variables puedan juzgarse inconvenientes o injustificadas. Es posible, pues, criticar una fórmula tanto por su estructura como por sus variables, elementos todos estos que requieren una justificación ajena al propio cálculo; pero es literalmente imposible prescindir de la aplicación de alguna fórmula cuyos elementos se juzguen debidamente justificados.

Toda apreciación de la realidad, matemática o no, constituye necesariamente una forma de reduccionismo, ya que es imposible percibir, representar, recordar o tomar en cuenta las infinitas condiciones de cada situación o estado de cosas. El observador siempre ejerce un juicio, a menudo implícito, acerca de la relevancia que atribuye a ciertas condiciones, que son las que escoge para su consideración. Para el examen de los perjuicios civilmente resarcibles, este tribunal aplica una taxonomía tradicional que los divide en tres segmentos, a saber, el daño emergente, el lucro cesante (ambos integrantes del daño económico) y el daño moral (o extrapatrimonial). Examinaré a continuación estas categorías, para asegurar que ningún perjuicio resarcible (cuya relevancia pueda justificarse argumentalmente) quede fuera del modelo representativo.

El daño emergente es monetario y fácil de medir: consiste en los gastos en los que la víctima haya tenido que incurrir como consecuencia directa del daño sufrido. Esos gastos, probados o, si tal fuera el caso, estimados de acuerdo con las circunstancias, han de ser restituidos en su totalidad (arts. 1078, 1083, 1086, primera parte, del Código Civil).

El lucro cesante (art. 1086, parte final, del Código Civil) también es monetario, aunque más aleatorio. Comprende la diferencia entre los ingresos que pueda calcularse que la víctima tendrá a partir del daño sufrido y los ingresos que pueda estimarse que la víctima habría tenido si el daño no se hubiese producido. Esta parte del daño es la que pretende medir la fórmula “Vuotto”: toma como punto de partida el ingreso de la víctima (no sólo el salario ganado a las órdenes del responsable, sino su ingreso total proveniente de cualquier fuente laboral, si así resultase de lo invocado y probado); lo extiende durante toda la vida útil de la víctima y calcula una suma de dinero que, percibida de inmediato e idealmente depositada a una tasa de interés reducida (de tal modo de conservar tentativamente el poder adquisitivo del dinero en el que está expresada), permita a la víctima hacer retiros periódicos equivalentes al porcentaje de pérdida de ingreso resultante del cálculo del daño.

Hay aquí dos observaciones internas a formular acerca de la estructura del algoritmo.

Una de ellas indica que es altamente improbable que la víctima dé a la indemnización que reciba el uso supuesto por la fórmula “Vuotto”: lo más seguro es que, según cuál sea su cuantía, la destine a pagar deudas, a actualizar consumos postergados o a intentar algún emprendimiento personal de corte lucrativo. Esta elección corresponde a la víctima personalmente y no es apropiado interferir en ella: el uso del capital supuesto por la fórmula de referencia no tiene otro objeto que facilitar el cálculo financiero del resarcimiento del daño en este particular aspecto.

La otra observación se refiere a la edad tope con la que se aplique la fórmula. El empleo de la fórmula “Vuotto” ha tomado en cuenta hasta ahora el fin de la “vida útil” de la víctima, estimable en 65 años. Pero el hecho es que la (presupuesta) merma de salario que el trabajador sufra como consecuencia de su incapacidad laboral se reflejará, en la etapa pasiva, en su haber previsional. Por esta razón, y frente a los señalamientos de la Corte, parece justificado ahora introducir esta modificación y elevar la edad tope a 75 años.

Pero hay también una observación externa, recogida por el fallo “Aróstegui”, acerca de la elección de las variables: que la fórmula congela el ingreso de la víctima, para el objetivo de calcular la indemnización, en el momento del daño, sin tomar en cuenta la “chance” o perspectiva de mejora del ingreso futuro que seguramente el daño habrá disminuido. Esto es exacto. Ahora bien, en este aspecto puede señalarse que no es ésa la única circunstancia, más o menos aleatoria, que puede incidir en la correspondencia entre el resarcimiento y el verdadero lucro cesante. También es posible que dicho ingreso disminuya o aun desaparezca: la víctima, de no haber sufrido el daño cuyas consecuencias se juzgan, no sólo podría mejorar de fortuna sino también sufrir otro daño posterior o aun fallecer. Y no puede dejar de considerarse además que no se puede conocer a ciencia cierta la cuantía del lucro cesante de un trabajador: es posible que siga trabajando con su incapacidad, si ésta se lo permite y con el consiguiente mayor esfuerzo, con el mismo salario; es posible también que en algún momento pierda su empleo y le resulte difícil o aun imposible conseguir otro, según la incapacidad que porte, su edad y otras variables propias del mercado de trabajo, cuya evolución es imposible prever. Cualquier medida es puramente conjetural; pero, como es preciso escoger una, se ha entendido apropiado suponer que, habida cuenta de todas estas posibilidades aleatorias, el lucro cesante de la víctima consiste en una afectación de su ingreso en la misma proporción de su porcentaje de incapacidad laboral.

Cierto es que, cuanto menor es la edad de la víctima, son más probables en su conjunto las eventualidades favorables que las desfavorables. Es posible estimar que aproximadamente a los 60 años de edad el trabajador medio ha culminado su desarrollo laboral y su ingreso se halla estabilizado hacia el futuro. Estas circunstancias, en acatamiento a lo dispuesto por la Corte en “Aróstegui” y teniendo en cuenta los factores aleatorios precedentemente mencionados (perspectivas de mejora y riesgo de desempleo), pueden tomarse en cuenta mediante la siguiente fórmula, de tal modo que la disminución de la escala refleje la reducción de la probabilidad de mejoras respecto de las opuestas, hasta el punto en el que pueda estimarse probable la estabilización del ingreso.

Ingreso a computar: ingreso actual x 60/edad (tope de 60 años).

En el mismo contexto de las variables a emplear, cabe señalar que la estimación de una tasa de interés de seis por ciento (6%) fue empleada en el momento original porque –a esa tasa– era aproximadamente posible hacer un depósito bancario tal que mantuviese el poder adquisitivo original. Esta situación ha cambiado a lo largo de los años, por lo que parece prudente reducir dicha tasa a la de 4%, que es la estimada por la propia Corte Suprema, para depósitos en divisas, en el fallo “Massa Juan Agustín c/PEN” del 27/12/06.

Pero siguiendo estas pautas el monto por daño material excede al otorgado por la juez de grado. En consecuencia, toda vez que no se puede resolver en perjuicio de los apelantes, corresponde mantener lo decidido en la anterior instancia.

El actor se queja por la suma por la que progresa el daño moral.

El daño moral es la dimensión no económica del perjuicio padecido por la víctima. Comprende el dolor sufrido por el daño, las molestias del tratamiento médico y la disminución afectiva que el perjuicio proyecta hacia el resto de la vida del afectado. Cualquier disminución física –una vez computados el daño emergente y el lucro cesante, y con total independencia de ellos– genera perjuicios que se advierten en el ámbito mental y afectivo (que en una época fue llamado moral) de la víctima: pena, incomodidad, desazón, sensación de disminución, frustraciones, dificultades para desempeñarse en los más diversos aspectos de la vida. Y, si el daño consiste en la muerte de la víctima, una vez computados los elementos anteriores y también con independencia de ellos, el perjuicio moral se manifiesta en el ámbito psíquico de los deudos: pena, frustración, pérdida de un ser querido, falta de guía y ejemplo parentales, desgarramiento afectivo por la pérdida de un hijo, por dar algunos ejemplos.

En el caso en estudio, la juez otorga por tal concepto pesos veinte mil ($ 20.000) y a mi juicio, asiste razón al actor, pues teniendo en consideración los argumentos dados precedentemente estimo que debe elevarse a pesos veintisiete mil ($ 27.000) lo que así propongo.

En cuanto a la tasa de interés, esta Cámara por Acta 2.357 y su modificatoria, acordó que, sin perjuicio de la tasa aplicable hasta el 31/12/01, a partir del 1/1/02 se aplicaría la tasa de interés activa fijada por el Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos, según la planilla que difunde la Prosecretaría General de la Cámara. Amén de destacar que el parecer expresado tiene en la especie, efectos semejantes a los de un plenario virtual, expreso mi concordancia con el mismo, por lo que debe confirmarse lo decidido en la anterior instancia.

La aseguradora se queja porque no se trata la defensa de no seguro opuesta en el responde.

Tal como lo sostuvo esta sala en la causa “Fernández Isidro Mauricio c/Asemp S.A. (Sentencia definitiva 83.528 del 7/5/02), no escapa al suscripto que el fundamento de la presente acción no es la Ley 24557 sino las normas de derecho común y que, evidentemente, el seguro contratado por Tubos Argentinos S.A. con Berkley International A.R.T. S.A. no cubre estas últimas indemnizaciones. No obstante, lo cierto es que el accidente sufrido por el demandante se encuentra entre los cubiertos por el seguro de riesgos del trabajo y, por lo tanto, la indemnización que se le reconoce en autos, por ser plena, incluye los montos que la Art debió haber liquidado en los términos de la L.R.T. No existe la posibilidad de que el actor perciba dos indemnizaciones distintas por el mismo hecho, por lo que la forma en que se propone hacer extensiva la condena a la Art en modo alguno implica una doble indemnización.


Resolver de otro modo, eximiendo a la Art de toda responsabilidad por la condena dictada en autos, implicaría un daño al empleador, quien se encontraba obligado a contratar el seguro y a quien la misma legislación que le imponía tal obligación le garantizaba que estaba cubierto por cualquier infortunio que pudieran sufrir sus dependientes.

Frente a este tipo de reclamos, si se exime a las Art de toda responsabilidad, el empleador se encuentra no sólo con que no está cubierto íntegramente como se le garantizaba, sino además con que la contratación del seguro no le reportó beneficio alguno en lo que hace al pago de la indemnización por incapacidad permanente, lo que implica tanto como admitir que la obligación de contratar que impone la Ley 24.557 carece de finalidad para los empleadores o el monto que pagan por los seguros resulta desproporcionado, en tanto no cubren ni siquiera los montos indemnizatorios expresamente previstos.

En contraposición, la Art, que percibió la póliza, se vería enriquecida, por cuanto resulta inobjetable que se ha producido un hecho que la obligaba a pagar las sumas previstas por la Ley 24.557, no obstante lo cual se vería liberada únicamente por el fundamento legal escogido por el trabajador para efectuar su reclamo, aspecto que el empleador no puede modificar.

El enriquecimiento de la Art y el daño ocasionado al empleador que, en el marco de lo que le imponía la ley, contrató el seguro de riesgos del trabajo y legítimamente ha solicitado ser mantenido indemne, imponen admitir la extensión de la condena a la aseguradora por los montos asegurados, en virtud del principio “iura novit curia” y lo dispuesto por los arts. 907, C. Civil; 163, inc. 6, C.P.C.C.N.; 110, 111 y 118, Ley 17.418, 14, Ley 24.557 y 17, C.N. (Sentencia definitiva 83.626 en autos “Roibal Juan Manuel c/Baico S.A. s/accidente – acción Civil” del 30/5/02, del registro de esta Sala).

En virtud de todo lo expuesto, corresponde modificar el monto de condena y elevarlo a pesos ciento cuarenta y cuatro mil ciento veintiocho con treinta y ocho centavos ($ 144.128,38) –pesos ciento ochenta mil ($ 180.000) daño material, más pesos veintisiete mil ($ 27.000) daño moral, menos pesos sesenta y dos mil ochocientos setenta y uno con sesenta y dos centavos ($ 62.871,62) percibido a cuenta–.

Ante el nuevo resultado del litigio y en virtud de lo normado por el art. 279, C.P.C.C.N., corresponde dejar sin efecto las regulaciones de honorarios practicadas en la instancia anterior y encarar su determinación en forma originaria, por lo que resulta innecesario analizar las quejas sobre este punto.

Teniendo en cuenta el monto de condena, la calidad y a la extensión de las tareas desempeñadas por los profesionales y por el experto interviniente y lo dispuesto por las normas arancelarias vigentes, propongo regular los honorarios de primera instancia para la representación y el patrocinio letrado de las partes actora codemandada Tubos Argentinos y codemandada Berkley International S.A. y para los peritos contador, médico y técnico en dieciséis por ciento (16%), trece por ciento (13%), trece por ciento (13%), seis por ciento (6%), seis por ciento (6%) y seis por ciento (6%) respectivamente, a calcular sobre el monto de condena y sus intereses.

Las costas de alzada serán soportadas por las demandadas (art. 68 del C.P.C.C.N.). Corresponde regular los honorarios de los presentantes de fs. 319/328, 329/332 y 334/337 en veinticinco por ciento (25%), para cada uno de ellos, de lo que les corresponda por su actuación en la anterior instancia.

En relación con la adición del I.V.A. a los honorarios regulados, esta Sala ha decidido en la Sentencia 65.569 del 27 de setiembre de 1993, en autos “Quiroga Rodolfo c/Autolatina Argentina S.A. s/accidente – Ley 9.688”, 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 deba 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), al sostener “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”.

Ante lo expuesto, en caso de tratarse de responsables inscriptos, deberá adicionarse a las sumas fijadas en concepto de honorarios de los profesionales actuantes en autos el impuesto al valor agregado, que estará a cargo de quien debe retribuir la labor profesional.

Voto, en consecuencia, para que se confirme la sentencia en lo principal que decide y ha sido materia de agravios. Propongo que se eleve el monto de condena a pesos ciento cuarenta y cuatro mil ciento veintiocho con treinta y ocho centavos ($ 144.128,38), con más los intereses dispuestos en la anterior instancia. Propicio dejar sin efecto las regulaciones anteriores y regular los honorarios de primera instancia para la representación y el patrocinio letrado de las partes actora codemandada Tubos Argentinos y codemandada Berkley International S.A. y para los peritos contador, médico y técnico en dieciséis por ciento (16%), trece por ciento (13%), trece por ciento (13%), seis por ciento (6%), seis por ciento (6%) y seis por ciento (6%) respectivamente, a calcular sobre el monto de condena y sus intereses. También propongo imponer las costas de alzada a cargo de las demandadas y regular los honorarios de los presentantes de fs. 319/328, 329/332 y 334/337 en veinticinco por ciento (25%), para cada uno de ellos, de lo que les corresponda por su actuación en la anterior instancia. En caso de tratarse de responsables inscriptos, deberá adicionarse a las sumas fijadas en concepto de honorarios de los profesionales actuantes en autos el impuesto al valor agregado, que estará a cargo de quien debe retribuir la labor profesional.

La Dra. Porta dijo:

Que por compartir sus fundamentos, adhiero al voto que antecede.

Por todo ello,

EL TRIBUNAL
RESUELVE:

I. Confirmar la sentencia en lo principal que decide y ha sido materia de agravios.

II. Elevar el monto de condena a pesos ciento cuarenta y cuatro mil ciento veintiocho con treinta y ocho centavos ($ 144.128,38), con más los intereses dispuestos en la anterior instancia.

III. Dejar sin efecto las regulaciones anteriores y regular los honorarios de primera instancia para la representación y el patrocinio letrado de las partes actora codemandada Tubos Argentinos y codemandada Berkley International S.A. y para los peritos contador, médico y técnico en dieciséis por ciento (16%), trece por ciento (13%), trece por ciento (13%), seis por ciento (6%), seis por ciento (6%) y seis por ciento (6%) respectivamente, a calcular sobre el monto de condena y sus intereses.

IV. Imponer las costas de alzada a cargo de las demandadas y regular los honorarios de los presentantes de fs. 319/328, 329/332 y 334/337 en veinticinco por ciento (25%), para cada uno de ellos, de lo que les corresponda por su actuación en la anterior instancia. En caso de tratarse de responsables inscriptos, deberá adicionarse a las sumas fijadas en concepto de honorarios de los profesionales actuantes en autos el impuesto al valor agregado, que estará a cargo de quien debe retribuir la labor profesional.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase.

Elsa Porta Ricardo A. Guibourg, jueces de Cámara

Ante mí: Leonardo G. Bloise, secretario.
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