En  la  ciudad de Avellaneda a los diez días del mes de mayo de dos mil cuatro, reunido el Tribunal del Trabajo nº 1 en acuerdo ordinario conforme lo dispuesto por los arts.  44  inc.  "d"  de la ley 11.653, 168 y 169 de la Constitución  Provincial,  a  los efectos de pronunciar veredicto en  la  causa Nº 28.175 caratulada: "MARTINEZ LUIS  A.  C/  SHELL  C.A.P.S.A. S/ DAÑOS Y PERJUICIOS", practicóse  sorteo de ley resultando que en la votación los señores Jueces debían observar el siguiente  orden: Doctoras Carmen  Angela Fontana, Ana del Carmen Machado y Susana Lucrecia Stornini.

El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes 

CUESTIONES DE HECHO:

1ra.- ¿Se probó la existencia del vínculo laboral,  sus modalidades de prestación, así como su extinción, cuando operó y porqué causal?.-

2da.- ¿Se han acreditado conductas activas  u  omisivas en el principal, causantes de  daño,  concomitantes  al despido,  y  en su caso, cuáles fueron éstos, y la adecuada   relación   de  causalidad  de  los  mismos  con aquéllas?.- 

3ra.- ¿Se han demostrado los presupuestos fácticos configurativos del daño psicológico alegado?.- 

VOTACION 

A la primera cuestión planteada la Doctora Fontana  dijo:

En los autos "Martínez Luis A. c/ Shell  C.A.P.S.A.  s/ despido", de trámite por ante el Tribunal  del  Trabajo nº 3 de esta localidad, y que en este acto tengo  a  la vista, el actor demandó el cobro de las indemnizaciones por  despido incausado, en los términos del art. 245 de la  L.C.T.,  mereciendo favorable acogida por el órgano jurisdiccional  interviniente, mediante pronunciamiento del 19 de setiembre de 2001, que alcanzó los efectos de la cosa juzgada (v. fs. 76, presentes actuados).

En dichas actuaciones se tuvo por acreditada  la  relación laboral entre las partes, la fecha de ingreso  del aquí  actor: el 1º de julio de 1981, la categoría laboral de "Administrativo Principal D", el cumplimiento de las tareas: "pesar los camiones y cisternas vacíos y  a confeccionar  la  correspondiente documentación para la facturación de las materias a transportar y luego  volverlas  a  pesar cuando ya estaban cargadas" (v.fs. 874 vta.  y  875),  así como la mejor remuneración mensual, normal y habitual percibida: $ 1.187,13, correspondiente al mes de diciembre de 1995 (v.fs.  877,  expediente nº 24.015, agregado por cuerda).

La aludida sentencia fijó como acreencias, las sumas de $19.290,86  (por  antigüedad,  con  sac),  y $ 2.575,27 (sustitutiva de preaviso,  con  sac),  en  total  de  $ 21.866,13 al mes de Diciembre de 1995, con más los  intereses hasta su efectivo pago (v. fs. 883), concretado el 12/11/01 (v. fs. 894, exp. citado). 

Lo expuesto  permite  dar  respuesta  favorable  a  los extremos del epígrafe.

ASI LO VOTO.

Las Doctoras Machado y Stornini adhieren al voto precedente por compartir sus fundamentos y  votan  en  igual sentido.

A  la segunda cuestión planteada la Doctora Fontana dijo:

La prueba testimonial, que devino idónea para  alcanzar un  juicio  objetivo en conciencia (art. 44 inc.d), ley 11.653),  resultó contundente al precisar la existencia de rumores tanto en el seno de la empresa,  como  fuera de  la  misma, con motivo del hecho delictivo -fraude a la demandada- atribuído a Martínez, su depresivo estado anímico y la imposibilidad material de reubicarse laboralmente, agravado por la privación del salario, atento las cargas de familia, tres hijos -2 menores- 

frente al tiempo transcurrido hasta la sentencia de Cámara  dictada en sede penal, absolviéndolo libremente y sin costas "en orden al delito de hurto simple en grado de tentativa", notificada con fecha 8 de marzo de  2001 (v. fs. 356 vta., 369 y 379, causa nº 75.193  (51.868), agregada por cuerda). 

Lo  expuesto permite dar respuesta asertiva al interrogante.

ASI LO VOTO.

Las Doctoras Machado y Stornini adhieren al voto precedente por compartir sus fundamentos y  votan  en  igual sentido.

A la tercera cuestión planteada la Doctora Fontana  dijo:

Ningún elemento de juicio se incorporó en el proceso en aval del daño "psíquico y psicológico" alegado, que requería una ponderación técnica,  ni  siquiera  ofrecida por la parte (art. 375, C.P.C.C.). 

ASI LO VOTO.

Las Doctoras Machado y Stornini adhieren al voto precedente  por  compartir  sus fundamentos y votan en igual sentido.

VEREDICTO

De  acuerdo  a  la  votación  que antecede y conforme a ella, el Tribunal tiene por establecidos los hechos interrogados en las cuestiones planteadas.

Con lo que terminó el acto firmando las Señoras Jueces, por ante mí de lo que doy fe.

Dra. Ana del C. Machado

Presidente

Dra.Susana L. Stornini·····Dra. Carmen A. Fontana

············Juez····················Juez

Ante mí:

Dr. Eduardo Cesar Mongiovi

Secretario.

En  la  ciudad de Avellaneda a los ············días del mes  de  ············de  2.004, reunido el Tribunal del Trabajo nº 1 en acuerdo ordinario conforme lo dispuesto por los arts. 44 inc. " e " de la ley 11.653, 168 y 169 de  la Constitución Provincial, a los efectos de dictar pronunciamiento en  la  causa  nº  28.175 caratulada: " MARTINEZ LUIS A. C/ SHELL C.A.P.S.A. S/ DAÑOS Y PERJUICIOS ", practicóse sorteo de ley resultando que  en  la votación los señores Jueces debían observar el siguiente orden: Doctoras Carmen Angela Fontana, Ana del  Carmen Machado y Susana Lucrecia Stornini.

El Tribunal resolvió plantear y votar la siguiente 

CUESTION:

¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar ?

ANTECEDENTES

Luis  Alberto  Martínez  dedujo demanda contra la firma "Shell C.A.P.S.A" en concepto de  daños  y  perjuicios. Refiere  que ingresó a trabajar para la demandada el 1º de julio de 1981, como empleado administrativo  principal, con categoría  de  "Administrativo  principal  D", cumpliendo tareas de "balancero", y también en portería como empleado de control general y atendiendo el conmutador de la empresa, todo ello según las órdenes que se le impartían por parte de sus superiores, en el horario de 5 a 13 hs. y de 13 a 21 hs, de lunes a  sábados,  en forma rotativa por semanas, y percibiendo una suma mensual de $ 1.190 al mes de noviembre de 1995. Detalla la manera de realización de la tarea de balancero, consistente  en  la lectura, mediante sistema de computación, del pesaje de los camiones que eran ubicados en una balanza especial,imprimiendo las  boletas  correspondientes. Que el día 26 de diciembre de 1995, en oportunidad de encontrarse realizando dichas tareas habituales, alrededor del mediodía, luego  de  pesar  un  camión,  la empresa le ordenó entrar a una  oficina  donde  se  encontraban  un  escribano  y  personal  policial, que lo trasladó hasta la Comisaría 3ra. de Dock Sud, donde fué detenido   e  incomunicado  durante  cuatro  días.  Que mientras se encontraba detenido, en su domicilio, recibieron sus hijos la comunicación del despido, por  responsabilizarlo en los hechos aludidos. Siendo rechazado por  el  actor, al recobrar su libertad, y persistiendo la patronal, lo reiteró.  Que  la  investigación  penal culminó por sentencia definitiva dictada el  7/12/2000, absolviendo libremente y sin costas al actor. Como consecuencia de ello, el Tribunal del Trabajo nº 3 de Avellaneda  dictó sentencia en los autos del despido calificándolo de injusto y condenando al pago  indemnizatorio correspondiente, seis años después. Sostiene que la actitud empresarial -además de injusta, desproporcionada y excesiva- de implicar al actor en un hecho ilícito y la obsecuencia de continuar responsabilizándolo hasta las últimas instancias, configuran una difamación  (injuria y calumnia) que le ocasiona los daños por los que aquí acciona. Que al actor al no suspenderlo (art. 224, LCT)  se le cercenó el derecho a considerarse despedido y cobrar los salarios de suspensión, que representan el daño por la falta de pago del período que va  desde  el 29/12/95 hasta la sentencia absolutoria en sede penal y la laboral notificada el 1º/10/01, en concepto de lucro cesante, a lo que adiciona como daños y perjuicios,  la imposibilidad de reubicación laboral -pérdida de  chance-, daño moral y  daño  psíquico.  Funda  en  derecho. Ofrece  pruebas. Pide actualización y se declare la inconstitucionalidad del decreto 1570/01, Dto.214/02, ley 25.561. Pide se haga lugar a la demanda, con costas.

A fs. 37 contesta la accionada negando los hechos  iniciales, da su propia versión de las circunstancias atinentes  a la litis, opone defensa de prescripción y excepción de cosa juzgada, considera inaplicable el  art. 224 de la LCT en autos, así como los arts. 1109 y  1113 del  Código Civil y la pretensión de daño moral. Ofrece prueba.

Contesta pedido de actualización. Deja  reservados  recursos extraordinarios. Pide se rechace la demanda, con costas.

A  fs.  51 contesta segundo traslado la actora, solicitando la apertura a prueba, la que se provee a fs. 83.

A fs. 77 vta. el Tribunal rechaza la excepción de  cosa juzgada.

Cumplidos  los actos procesales de rigor, fijada la audiencia de vista de causa, de cuyo resultado da  cuenta el acta de fs. 104, dictado el correspondiente veredicto, la causa queda en estado de recibir sentencia definitiva.

VOTACION

PROPUESTA DECISORIA

A la cuestión planteada la Doctora Fontana dijo:

Se propugna en el sublite una reparación integral,  derivada  de  la  inicial actitud patronal de implicar al actor en un hecho ilícito, y la obsecuencia  de  continuar  responsabilizándolo hasta las últimas instancias, configurando una difamación (injuria y calumnia)  hacia su persona, ocasionándole los daños por los que  acciona, en tanto  la  medida  -despido-  resultó  excesiva, desproporcionada  y  constitutiva  de un abuso de derecho.

Especifica  así, como pretensión: la reparación del lucro  cesante,  pérdida  de  chance  laboral, daño moral (desprestigio  social  y  familiar), y daño "psíquico y psicológico".

Previo  al  análisis  del  planteo litigioso, se impone considerar en este estadio, la defensa de  prescripción opuesta a fs. 40, anticipando  su  desestimación  (art. 31, ley 11.653).

En efecto, si bien es cierto que en el caso,  las  circunstancias determinantes del daño por el que se acciona derivan del distracto de la relación, operado el día 29 de diciembre de 1995, no lo es menos, que sus consecuencias, llevaron a la tramitación de las causas  respectivas, en las instancias penal y laboral, obteniendo pronunciamiento definitivo, en la primera, determinando la libre absolución del encartado, el 7 de diciembre de 2000, notificada al actor el 8/3/2001, y en la segunda, el 1º de octubre de 2001 (v. veredicto,  primera  cuestión).

Dicha circunstancia, ante el inmediato  impulso  de  la causa  penal,  operó  la  interrupción  del plazo de la prescripción (art. 3986, Cód. Civil; conf. SCBA,  causa Ac 52.196, sent. del 26/07/94).

Se advierte, entonces, que el presupuesto del  presente reclamo  se habría originado con la declaración del derecho  acordado  al actor en ambas sedes jurisdiccionales,  fundamentalmente  en la penal, en resguardo de la prejudicialidad (art. 1103, Cód. Civil), indicativo del hecho que, con anterioridad a dicho momento,  aquél  no habría podido ejercer el derecho a peticionar el objeto de lo aquí pretendido. 

De  donde,  computado ello, interpuesta la presente demanda  con  fecha  18  de  octubre  de  2002,  no había transcurrido  a  su  respecto, el plazo bianual exigido por el art. 4037 del Código Civil.

Lo expuesto determina  el  rechazo  de  la  defensa  de prescripción (art. 31, ley 11.653). 

En  torno a la cuestión de fondo, liminarmente diré que la  legislación  laboral,  y en especial, la L.C.T. que rigió la vinculación de las partes, más allá de algunas modificaciones  disociadoras  de  su finalidad esencia, tiende,  por  principio y objeto propio del derecho del trabajo, a preservar las relaciones laborales, o sea la estabilidad en el empleo, y el empleador es responsable de  la conducción de las mismas, por ser el organizador de  los  medios  productivos,  de  modo tal que en toda emergencia debe observar una conducta clara y prudente, y cuando invoca injuria de parte del dependiente, aportar la prueba fundada de sus afirmaciones, de modo  tal que no deje dudas al Juzgador sobre la justicia  de  la medida. Lo apuntado impone que esa "vocación de  permanencia"  caracterizante  del vínculo laboral (arts. 90, 91 LCT), deba ser interpretada con un criterio tendiente a restringir todos aquéllos hechos o  circunstancias que  contribuyen a su disociación, a un mínimo compatible con la idea directriz que lo orienta. 

En ese orden de ideas, la reparación tarifada de la ley laboral resulta omnicomprensiva de todos los perjuicios sufridos por el dependiente con motivo  de  la  ruptura del pacto de trabajo, en tanto ellos fueren  consecuencia normal del acto resolutorio. Pero  si  concomitante con el distracto el empleador incurre en ilícito configurativo de los presupuestos de hecho a los que la  ley civil  atribuyen  obligación de indemnizar (arts. 1067, 1078, 1083, 1109, y concs. Cód. Civil), es decir,  ocasiona un daño desde el punto de vista extracontractual, ajeno al derivado de la pérdida del empleo, y que sería indemnizable aún cuando no hubiere existido la relación laboral,  no existe impedimento para su procedencia. En ese caso no sería el contrato la fuente de  la  obligación de resarcir, sino el ilícito ocurrido  en  ocasión del contrato, que aparejaría la responsabilidad  extracontractual del autor  del  daño  (conf.  S.C.B.A.,  L. 54.386, sent. del 25/10/94).

En el caso que nos ocupa la empresa actuó con imprudencia y ligereza, imputando drásticamente  al  trabajador un ilícito motivante de una causa penal,  cuya  autoría no ha sido demostrada.

Al  haber  procedido  de tal modo, afectó seriamente la reputación del trabajador, lesionando un bien no patrimonial, que es su honorabilidad, y ello por sí  importa un  desmedro  de su buen nombre, lo que no se encuentra cubierto por la tarifa. De  donde,  toda  lesión  a  su tranquilidad, a su esfera subjetiva, es susceptible  de producir angustias, molestias que hasta pueden llegar a privarlo  de la posibilidad de continuar en esa actividad profesional, más aún con el  descrédito  ocasionado por una imputación de tal entidad, evidencian el presupuesto  de  viabilidad  del daño moral (art. 1078, Cód. Civil).

Comparto la afirmación doctrinaria de que la reparación del  mismo,  surge  de la propia naturaleza del derecho del  trabajo,  porque  el  contrato de trabajo tiene un profundo contenido ético en el que la personalidad  del trabajador  es  un  elemento  fundamental,  dado que su principal objeto es la actividad productiva y  creadora del hombre en sí, pasando a lugar secundario  la  relación de intercambio y el fin económico (art.  4,  LCT), de donde resulta evidente que toda afectación del plano moral en el cual se sitúa la relación laboral  produciría consecuencias jurídicas susceptibles de  reparación (conf. García Martínez, R. "El daño moral en el Derecho del Trabajo", L.T. T.XXIV-B-1015).

Siguiendo  tal  línea de razonamiento, y siendo que los daños causados por  los  ilícitos,  merecen  reparación plena e integral, para procurar subsanar o compensar el resultado disvalioso generado, el resarcimiento, en  la especie,  también  debe  alcanzar  todos los perjuicios ocasionados  al afectado, a saber, la disminución de su capacidad  de ganancia (lucro cesante), y la pérdida de chance, al frustrar su inserción en el mercado  laboral por un lapso prolongado, como configurativos  del  daño material  (conf.  arts. 1068, 1069, 1083 y concs., Cód. Civil).

En  cambio,  en ese marco conceptual, y siendo que para que el daño patrimonial sea resarcible, debe ser cierto y  surgir  acreditado  de  las constancias de la causa, carga que pesa sobre quien pretenda  su  reconocimiento (art. 375, C.P.C.C.), no resulta procedente, en tal carácter, la inclusión del daño psicológico  alegado,  el que así se desestima, por  carecer  de  causa  jurídica fundante (art. 499, Cód. Civil).

En tal virtud y alcance,  propicio  acoger  la  demanda (arts.  522,  529,  1068, 1069, 1078, 1109 y concs. del Cód. Civil), y en consecuencia condenar a la empleadora al pago de una indemnización por el daño  sufrido,  que evalúo prudente y razonable fijar en  las  sumas  de  $ 115.000, por daño material, y $ 23.000,  por  daño  moral.

El monto de condena deberá depositarse en autos, dentro de los diez días con más sus intereses, que en  defecto de intereses convencionales y legales, quedan  librados al criterio judicial (art. 622 Cód. Civil).-

En  punto a los intereses, la casación provincial había atendido  la  incidencia de la inflación en el valor de los créditos, comenzando por señalar que la fijación de la tasa de interés debía ir adecuándose a las variantes temporales,  para  luego  incursionar en el concepto de "interés neto o puro", toda vez que admitido el  incremento  o  ajuste del capital por depreciación monetaria era caer en demasía si se condenaba -como accesorio  de ese capital- a la tasa corriente de plaza de los bancos oficiales,  porque  éstas  ya  contenían  un  plus  que comprendía la inflación. Se dijo entonces  que  con  un capital  ajustado, los intereses debían calcularse conforme a las pautas establecidas para momentos en que no existe  fenómeno  inflacionario  (Cfr.  S.C.J.B.A.  Ac. 22.913, 30/06/77).

El  art.  3  de la ley 25.561 (B.O. 07/01/02) derogó la convertibilidad de la moneda nacional, según el régimen que había establecido la ley 23.928, de modo que se  ha pasado de un sistema de moneda convertible a uno de fiduciaria como el que se tenía hasta la sanción de  ésta última  ley. A partir del nuevo régimen, se desató como es público y notorio un proceso inflacionario que solamente en los dos primeros meses del año  corriente,  ha generado una depreciación de la moneda del 5,5% y al no existir el anclaje de la divisa  dólar  norteamericano, el valor del dinero flota al compás de las alternativas del mercado, lo que hace aleatorio el valor  definitivo de los créditos.-

A su vez, la ley 25.561 modificó el art. 7  de  la  ley 23.928, pero mantuvo en lo esencial la  prohibición  de toda indexación, repotenciación  de  deudas  cualquiera fuere  su  causa, haya o no mora del deudor, declarando derogadas todas las disposiciones legales y reglamentarias en contrario. Por el art. 10  de  la  nueva  norma mantiene  derogadas  con  efecto  al 01/04/91 todas las normas  legales o reglamentarias que establecen indexación,  actualización  monetaria, repotenciación de deudas, etc., derogación que se aplicara aún a los efectos de las relaciones y situaciones  jurídicas  existentes, no  pudiendo  esgrimirse ninguna cláusula contractual o convencional, incluídos  los  convenios  colectivos  de trabajo  -de fecha anterior- como causa de ajuste en la suma  de  pesos  que  corresponda  pagar.  Esto  último congruente con el precepto del art. 7 que establece que el deudor de una obligación de dar una suma determinada de pesos, cumple la misma dando el día de su vencimiento  la cantidad nominalmente expresada, y con el mantenimiento de la redacción de los arts. 617, 619,  y  623 del  Código  Civil,  según  texto del art. 11 de la ley 23.928.-

De  consiguiente el interés ha de cumplir en el caso la función de contrarrestar, por vía indirecta, la  depreciación  de la moneda y preservar la integridad del capital, para lo cuál es lógico que se  tenga  en  cuenta los  intereses  que  el Banco cobra, y no los que paga, porque aquélla es la tasa a que debe recurrir el acreedor  por no tener su dinero a tiempo, ante el incumplimiento  del deudor (Conf. Busso Eduardo, Cód. Civ. Anotado, Bs.As. 1951, T. IV pág. 293). Así ha tenido oportunidad de evaluarlo la jurisprudencia, haciendo mérito que  dicha  postura  significa  adecuarse a la realidad económica y financiera, a la que el acreedor no es ajeno, y pueda proveerse del dinero que le es debido, para quedar en la misma posición que tendría si el deudor le abonase, recurriendo a préstamos por una  suma  equivalente  con más los intereses devengados y sobre el cuál el banco le cobraría intereses anticipadamente  por  el tiempo  del  mutuo (Cfr. Cam. de Apelac. Comercial C.F. Sala E, 06/05/87, Reynal Barok Madras).-

En  consecuencia,  propongo que desde su exigibilidad y hasta la fecha en que fue derogado el régimen  de  convertibilidad  (ley 25.561 B.O. 07/01/02), que se regirá por la pauta del art.2 del Cód.  Civil,  se  reconozcan intereses  a la tasa pasiva, conforme la Doctrina Legal del  Superior que he referido supra. A partir de allí y hasta  el  efectivo pago de los créditos, se aplique la tasa activa que cobre el Banco de la  Pcia.  de  Buenos Aires en sus operaciones corrientes de préstamos.-

Respecto  al  planteo de inconstitucionalidad impetrado por el accionante a la ley 25.561 y sus decretos reglamentarios, el mismo resulta inoficioso, toda vez que la reparación perseguida obtiene  suficiente  satisfacción con la propuesta que formulada precedentemente en cuanto a la mora en los créditos.- 

Las  costas se imponen a la demandada por resultar vencida  (art.  19 ley 11.653), y al actor respecto de los desestimados, con el beneficio  de  gratuidad  previsto por el art. 22 de la citada normativa.-

Las regulaciones de honorarios observarán los preceptos de los arts. 16, 21, 23, 24,  43  y  51  del  dec.  ley 8904/77; en todos los casos, con las limitaciones establecidas en el art. 505 del Cód. Civil (Cfr. S.C.J.B.A. "Zuccoli c/ Sum S.A. s/ Ds y Ps." del 02/10/02), y  con más los aportes pertinentes (dec. 8455 y ley 10.765).-

ASI LO VOTO.

La Doctora machado, adhiere al voto emitido por la Doctora Fontana, por compartir fundamentos y vota en idéntico sentido.-

A la misma cuestión planteada la Doctora  Stornini  dijo:

Adhiero a la propuesta decisoria que antecede, como así también  a  la aplicación de la tasa activa, pero desde acaecida la mora, y no desde la entrada en vigencia  de la ley 25.561, sin compartir los fundamentos expresados por la magistrado preopinante.- 

Analizando la evolución de la jurisprudencia en el  ámbito nacional como en el provincial, respecto a la tasa de  interés  fijada judicialmente, vemos que se han registrado variaciones en los criterios de determinación, según se trate de épocas preinflacionarias, inflacionarias o de estabilidad. Dichas mutaciones han acompañado las  realidades  económicas  de cada momento. Del mismo modo, el propio codificador en la nota del art. 622 del código  civil,  brinda  las  razones  por las cuales se abstuvo de proyectar el interés  legal,  señalando  que "el interés del dinero varía tan de continuo en la  República....".-

Bueres  y  Highton en su obra "Código Civil....Anotado" T. II A pág. 481/82, después de realizar una ligera revista a los pronunciamientos de  la  Corte  Suprema  de Justicia  de  la  Nación,  señalan que este Tribunal, a partir de la vigencia de la Ley de Convertibilidad,  en un  primer momento, entendió que debía ejercer una función "monitora" respecto del  interés  moratorio,  para evitar que los jueces fijaran tasas demasiados elevadas que  pudieran determinar un crecimiento excesivo de las obligaciones de dinero y con este volver a caer en  una economía inflacionaria.-

En  estas  decisiones de "cojuntura" como la llaman los autores, citando los casos "YPF c/  Pcia.  de  Corrientes.." y "Lopez c/ Cia. Pesquera.." el Máximo  Tribunal Nacional, entendió que debía aplicarse la  tasa  pasiva por  dichas  razones,  federalizando  la cuestión, para luego, a partir del Fallo "Bco. Sudameris....." abandonar el monitoreo dejando a la razonable  discrecionalidad de los jueces la fijación de los intereses  moratorios,  en  los términos del art. 622 del Cód. Civil, en tanto  no hay una versión reglamentaria única en el ámbito en cuestión, según se sostiene en el fallo  citado en último término.-

A partir de la "desfederalización" de la cuestión, propuse determinar el interés moratorio en la tasa  promedio - entre la activa y la pasiva- porque  entendí  que resultaba equitativo para deudor y  acreedor,  quedando mi criterio en minoría.-

Ahora bien, un nuevo estudio del tema me lleva a proponer  a las colegas que integran este Tribunal, la adopción de la tasa activa por los fundamentos que  paso  a exponer.-

El Dr. Ricardo Guibourg, ha realizado un prolijo análisis sobre la tasa pasiva (la que pagan los bancos a los ahorristas), cuestionando los criterios que el Superior Tribunal Nacional había vertido en el  caso  "Lopez  c/ Cia. Pesquera....", brindando sólidas razones que desaconsejan la aplicación de esta tasa en los  juicios  en general (entre otros, para evitar que la deuda en litigio fuera mas barata que el crédito bancario) y en particular a los juicios laborales (La cuestión de  análisis -T.S.S. 1994 pág. 525/35).-

En el caso concreto de las  obligaciones  laborales  ha expresado  el  autor en el artículo citado, en criterio que comparto, que la aplicación de los argumentos de la Corte implica admitir que en la mayoría de  los  casos, al menos, el acreedor impago da al dinero un uso mensurable en términos de  tasas  pasivas,  lo  que  implica cierto  margen de desahogo económico. Tal no es el caso del  trabajador.  El  salario,  las indemnizaciones por despido o por accidentes y demás prestaciones laborales tienen,  como  siempre se ha admitido, un carácter eminentemente alimentario. Este es el motivo por el que la ley  limita los descuentos y los embargos, busca proteger el pago contra todo fraude, ejercer sobre los intereses del trabajador una tutela mayor que sobre los del empleador y, en general, ajusta al derecho del  trabajo a  la función de lo que la doctrina ha llamado el principio protectorio.- 

En general, el análisis de la  jurisprudencia  más  reciente  de la Capital y las Provincias, nos muestra que los  jueces  han vuelto al criterio clásico de mandar a pagar  al  deudor moroso de sumas de dinero, los mismos intereses que perciben los bancos oficiales (tasa activa), en defecto de pacto o criterio legal.-

Teniendo en consideración el carácter esencialmente mutable que el costo del dinero tiene para los particulares  en el mercado interno, se hace propicia la oportunidad para aplicar la tasa de  interés  activa  en  los juicios laborales, máxime cuando la jurisprudencia elaborada en torno a la Ley de  Convertibilidad  sobre  el tema  en análisis, exhibe la marcada influencia que esa ley tuvo en las decisiones que adoptaron la  aplicación de la tasa pasiva, ya que la norma había proscripto  la indexación  y ratificado el nominalismo (art. 2, 10, 11 ley 23.423 Bueres-Highton ob. cit).-

Superado  el  obstáculo  jurisprudencial no advierto la razón de perseverar en la aplicación de la tasa pasiva, pero esto no significa que comparta el criterio que ante  la eventualidad de un fenómeno inflacionario desmedido o no, el interés a aplicar ha de contrarrestar por vía  indirecta  de  la  depreciación de la moneda, para preservar la integridad del capital, como se postula en el voto de la distinguida magistrada preopinante.  Ello así, porque la ley 25.561, mantuvo la prohibición de la indexación  y/o  repotenciación de deudas por cualquier causa,  haya  o  no  la  mora  del  deudor (art. 10 ley 25.561).-

En efecto, la indexación reajusta el monto nominal  del capital a fin de mantener el valor adquisitivo de  éste en épocas de inflación; los intereses se aplican en todo tiempo, con inflación o sin ella, y  constituyen  la compensación por la privación temporaria del capital de acuerdo con el valor que el mercado acuerda al uso  del dinero. La indexación se establece "ex post facto", mediante la medición de las variaciones en el  poder  adquisitivo de la moneda y el reajuste de  los  capitales en idéntica proporción. El interés se  determina  antes de los hechos, por lo que incluye necesariamente,  además de la utilidad esperada,  factores  aleatorios:  el riesgo de la falta de pago y la expectativa inflacionaria, correcta o incorrecta. La  repotenciación  de  los créditos es un remedio que a veces se hace necesario en épocas  de inflación descontrolada, pero puede evitarse cuando  el  fenómeno  inflacionario es nulo o moderado, con  tal  que  los derechos de los individuos se hallen debidamente garantizados. La tasa de interés es  determinada por el mercado y sus factores componentes -entre los que se incluye la garantía de integridad del  capital- son incoercibles en un sistema de  mercado  libre. Por  estas  razones no parece pausible el argumento que pretende reducir o aumentar las tasa so pretexto de  la prohibición de indexar (Guibourg  pág.  ob.  cit.  pág. 632).-

En idéntico sentido se ha expresado la Suprema Corte de Justicia Provincial, en Ac. y Sent. 1965, v. T. I  pág. 738;  1976  v. II pág. 60 citado por Morello-Sosa-Berizonce   en   "Códigos.......Anotado"  T.  III  C.  pág. 165/6).- 

Por todo lo expuesto, y si bien la admisión de la  tasa de interés de los bancos oficiales implica una pauta de comodidad y certeza que no es obligatoria para los jueces, ya que en la determinación de la tasa  de  interes moratorio, juegan otros principios tales como  la  compensación que debe recibir el acreedor,  el  enriquecimiento sin causa, la moral y las  buenas  costumbres  y los valores implícitos en los términos de los arts. 958 y 959 del cód. Civil (Cfr. S.C.J.B.A. Ac. y Sent.  1974 T. III; 1975 pág. 844, 1975 II C pág.  168),  considero razonable  y  equitativo  establecer la tasa de interés activa para resarcir la pérdida del uso del capital por el  tiempo que dure la mora, que si bien no es la única posible, traduce aproximadamente el costo que el dinero tiene para los  particulares  en  el  mercado  interno, brindando una pauta de certeza a los justiciables.- 

ASI LO VOTO.

La Doctora Machado adhiere a  la  propuesta  decisoria, excepto en lo que se refiere a los intereses que adhiere al voto emitido por la Doctora Fontana.

Con lo que terminó el acto firmando las señoras  Jueces por ante mí, de lo que doy fe.

Dra. Ana del C. Machado

Presidente

Dra. Susana L. Stornini····Dra. Carmen A. Fontana

············Juez····················Juez

Ante mí:

Dr. Eduardo Cesar Mongiovi

Secretario.

EXP. Nº 28.175

SENTENCIA:

Avellaneda,  a  los  ··············días  del   mes   de ··········· de 2.004.

Los fundamentos y citas legales del acuerdo que antecede, el Tribunal:

FALLA:

I.- HACIENDO LUGAR a la demanda incoada por LUIS ALBERTO MARTINEZ contra SHELL C.A.P.S.A. por cobro de  pesos en concepto de daños materiales y morales  (Cfr.  arts. 522,  529,  1068,  1078,  1109 y ccs. Cód. Civil). Y en consecuencia CONDENANDO a la demandada  a  abonarle  al actor, en el término de diez días de notificado, la suma de PESOS CIENTO TREINTA Y OCHO MIL ($ 138.000).

El capital de condena - por mayoría - devengará intereses a la tasa que pague el Bco. de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días y en los distintos períodos de aplicación, hasta la  fecha  en  que fue derogado el régimen de convertibilidad (ley  25.561 B.O.  07/01/02), y a partir de allí y hasta el efectivo pago,  la  tasa activa que cobra dicha entidad bancaria (arts. 508, 509 y 622 del Código Civil).-

II.- RECHAZANDO la demanda incoada  por  LUIS  ALBERTO  MARTINEZ contra SHELL C.A.P.S.A. por cobro de pesos  en concepto  de daño psicológico, por carecer de causa jurídica fundante (Cfr. art. 499 Cód. Civil).-

Las costas del proceso serán a cargo  de  la  demandada respecto  de los rubros declarados procedentes (art. 19 ley 11.653) y del actor respecto de  los  desestimados, con el beneficio del art. 22, ley citada.

Difiérase  la regulación de los honorarios que observarán los preceptos de los arts. 16, 21, 23, 24, 43 y  51 del  dec. ley 8904/77; en todos los casos, con la limitación establecida por el art. 505 del Cód. Civil (Cfr. S.C.J.B.A.  causa L. 77.914 "Zuccoli c/ Sum S.A. s/ Ds. y Ps." del 02/10/02) y con más los aportes  pertinentes (dec. 8455 y ley. 10.765).-

Práctiquese liquidación por Secretaría.

Regístrese, notifíquese y archívese.  

Dra.Dra. Ana del C. Machado

Presidente

Dra. Susana L. Stornini······Carmen A. Fontana

············Juez····················Juez

Ante mí:

Eduardo C. Mongiovi

Secretario

.

