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3587/20147?

Eduardo M. Favier Dubois =

asta el 31 de octubre de 2020, las
Hempresas que se encuentran en

concurso preventivo —y también
las que se presenten en el futuro hasta esa
fecha— enfrentan una particular situa-
cién: tienen a su disposicién dos sistemas
simultaneos y distintos para acogerse a
moratorias fiscales de la AFIP: el plan ge-
neral de la moratoria 2020, contenido en
laley 27.562(1), y el plan especial para em-
presas concursadas de la RG 3587/2014 (2).

4Cual sistema es el mejor para ellas?

Para buscar una respuesta, nos ha pa-
recido de interés presentar aqui un breve
y conceptual panorama comparativo que
nos acerque a los contenidos de cada alter-
nativa.

l. Obligaciones comprendidas y efectos pa-
trimoniales y penales

A grandes rasgos, el sistema de mora-
toria fiscal de la ley 27.562 (en adelante,
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B La estandarizacion en general y

la protocolizacién en especial implican
una estrategia de transmision de co-
nocimientos. Sequir automaticamente
un curso de accién predefinido, ante
ciertas circunstancias, alivia el peso
cognitivo de ponernos a estudiar,
aprender y decidir en el caso concreto
al que nos enfrentamos. Favorece, de
modo sencillo, la cooperacion. Cuando
los seguimos, no aprendemos de nues-
tra experiencia, sino que empleamos
conclusiones cientificas y experiencia
colectiva cristalizada en términos sim-
ples, alos que podemos acceder con
facilidad. Nos basta con verificar que se
dan las condiciones de aplicacién de la
regla para actuar.

l. Introduccién

A partir de la emergencia sanitaria de
2020, el uso de la palabra “protocolo” desbor-
dé los ambitos en los que, hasta entonces, se
empleaba y pas6 rapidamente a integrarse a
ese nuevo diccionario coloquial de la pande-
mia (1).

Hasta entonces, era un término utilizado
sectorialmente y para fines especificos. Se
usaba, por ejemplo, en sentido técnico no-

tarial, en la medicina, en la investigacion
cientifica, en computacién, en la industria y
en el compliance corporativo, en la milicia y
en la etiqueta social. Pero durante la crisis
sanitaria salté al lenguaje cotidiano, cuan-
do aquello que era una excepcién comenzé
a ser la regla: casi cualquier actividad, para
ser autorizada, pasé a requerir un protoco-
lo. Adecuarse a un protocolo parece ser la
condicién para ejercer casi cualquier liber-
tad.

El término ingresé al lenguaje natural con
cierta idealizacién e ingenuidad. No es ex-
trafio, consecuentemente, que sea comun oir
“Tenemos un estricto protocolo” de parte de
quienes intentan justificar que su actividad
puede llevarse cabo porque no presenta ries-
gos. Se asume, asi, que tener un protocolo lo
asegura.

La relevancia publica que gané plantea
varias cuestiones interesantes, validas tanto
para los protocolos relacionados con la emer-
gencia sanitaria cuanto para los empleados
en el &mbito corporativo y en otras activida-
des. Por ejemplo: {Cuando debemos conside-
rar que un protocolo es adecuado? Podria-
mos admitir que lo es si cumple alguna de las
siguientes condiciones:

— si sus previsiones son eficaces para lo-
grar el objetivo técnico que se propone. Si
prescribe que se debe realizar una conducta
Ay esa conducta es eficaz para lograr el obje-
tivo B, sea B “disminuir contagios”, “maximi-
zar la seguridad industrial”, “tomar decisio-
nes corporativas legitimas”, etc., o

— si promueve eficazmente que tales con-
ductas, necesarias para el objetivo deseado,

se cumplan. En el caso anterior, si promueve
que se cumpla A. O bien,

— si es eficaz para lograr alguna combina-
cién 6ptima de ambas posibilidades anterio-
res.

De decidirnos por esta tltima, écémo debe-
ria determinarse ese 6ptimo y qué rama del
conocimiento o qué especialidad profesional
estarfa en mejores condiciones de hacerlo?
Cuando pensamos en las disposiciones de un
protocolo, iestamos hablando de reglas téc-
nicas (de las que estudia la medicina, la in-
genieria, etc.) o de normas de conducta ana-
logas a las normas juridicas o, directamente,
de normas juridicas? Luego, équé rol deben
tener los juristas practicos, los operadores
del derecho, en el disefio de protocolos?

Ademas: las desventajas que genere la apli-
cacién de un protocolo en relaciéon con otros
objetivos diferentes de los que el protocolo
persigue, édeben considerarse al disenarlo o
son un problema de otro orden? De ser asi,
ide qué orden?

Solo algunas ideas sobre estas dimensio-
nes nos ocuparan en los parrafos que siguen.

Il. Los usos de la palabra “protocolo” y la proto-
colizacién de actividades

Como suele ocurrir, el origen de la palabra
“protocolo” tiene poco que ver con su uso ac-
tual. El término habria pasado del griego al
latin tardio en protocollum y se habria utili-
zado para designar a la primera hoja de un
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documento con los datos de su autentifica-
cién (2).

Recién hacia el siglo XV se habria popula-
rizado como sinénimo de etiqueta o ceremo-
nial (3). De alli, la idea de secuencia detallada
de un proceso, de descripcién precisa de un
conjunto de pasos orientada a una finalidad
definida, méas cercana a la que nos ocupa,
habria pasado al campo de la milicia, la pro-
duccién industrial y a multiples actividades.
Se trata, en definitiva, del producto de un
conjunto de esfuerzos particulares de estan-
darizacion.

Parece poco fructifero intentar una histo-
ria completa de las iniciativas de estandari-
zacion o normalizacion. Desde los comienzos
de la humanidad, ciertos procedimientos se
descubrieron como deseables y por eso se
transmitieron de formas mas o menos siste-
maticas y detalladas. Sin necesidad de com-
prender o explicar las causas, fue suficiente
explicar c6mo lograr los efectos. Desde la
transmisién del lenguaje hasta los queha-
ceres més sencillos, pasando por la embrio-
naria medicina, muestran componentes de
normalizacién desde hace mucho tiempo. Y
también la produccion de bienes y servicios.

1L1. El taylorismo. Protocolos en la industria

Las Revoluciones Industriales constituyen
hitos especificos dignos de observacién espe-
cial. En ese marco, suele hacerse referencia
a los denominados protocolos taylorianos para
denotar estas ideas. Como es muy conocido,
durante la llamada Segunda Revolucién In-
dustrial de fines del siglo XIX y principios del
XX, Frederick W. Taylor disefi6 un conjunto
de métodos y experimentos cientificos que le
permitieron formular su teorfa destinada a
incrementar la eficiencia fabril mediante la di-
visién y estandarizaciéon de tareas(4). Uno de
los experimentos més destacados lo constitu-
y6 el time motion study (TMS), una técnica de
division de las tareas y operaciones en secuen-
cias y procesos de unidades elementales, a las
cuales se les asignaba estandares de tiempo.

Las ideas de Taylor dominaron el mundo
industrial desde la Primera Guerra Mundial.
La produccién en serie de automotores por
parte de la empresa Ford suele emplearse
como ilustracién de esas ideas llevadas a la
practica.

En un sentido confluyente, la organizacién
hoy conocida como ISO (International Or-
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ganization for Standardization) comenz6 su
actividad en 1920 como International Fede-
ration of the National Standardizing Associa-
tions (ISA). Después de la Segunda Guerra
Mundial, el recientemente creado Comité de
Coordinacion de la Estandares de las Nacio-
nes Unidas (UNSCC) propuso implementar
un nuevo cuerpo de estandares. Finalmente,
en octubre de 1946, en Londres, los delega-
dos de 25 paises crearon la actual ISO, que
comenz6 a funcionar oficialmente en febrero
de 1947 (5).

La estandarizacién en general, y los mé-
todos de Taylor en particular, ingresaron
de modo directo en la medicina y psicologia
del trabajo, e influyeron en las précticas de
la clinica médica(6). Sefala al respecto Ba-
rends (7) que la introduccion de la produccién
en masa por Ford Motor Company constituyo
el modelo dominante del management organi-
zacional y determiné el comienzo de la nueva
era de la medicina. Estas ideas evolucionaron
durante la segunda mitad del siglo XX bajo la
corriente denominada medicina basada en evi-
dencia. Aunque suele indicarse el afio 1992 (8)
como su punto de partida formal, desde 1960
se venfa alertando en trabajos importantes
sobre la excesiva e inadecuada diversidad
en el ejercicio y practica de la medicina. La
estandarizaciéon propuesta intenta ser una
reaccion a esa dispersién.

1I.2. Estandarizacion y protocolos en medici-
na

De modo correlativo a la difusién de estas
ideas se extendio el uso de directivas clinicas
préacticas (la traduccién usual, aunque no de-
masiado literal, de clinical practice guidelines),
promovidas por las asociaciones médico-pro-
fesionales como medio para obtener mejores
niveles de eficiencia sanitaria. Estas guias
compilan “buenas practicas”, concebidas
como soluciones concretas y efectivas para
la mejora del desempefio médico. Su aplica-
cion se extendid, desde entonces, en servicios
clinicos hospitalarios.

Si bien en la literatura las guias y los pro-
tocolos suelen mencionarse alternativamen-
te, también se efectian distinciones mas
precisas. Las guias de prdctica médica serian
conjuntos de enunciados (statements) “sis-
teméticamente desarrollados para asistir al
profesional y al paciente acerca de las deci-
siones de la atencién médica”. En cambio, se
usa “protocolo” de modo mas especifico, para
referirse al nivel operativo de las actuaciones
médicas, a la “secuencia de actividades que
se deben desarrollar sobre grupos de pa-
cientes con patologias determinadas en un
segmento limitado o acotado del dispositivo
asistencial” (9).

Las guias y los protocolos de actuacién mé-
dica no solo definen estandares técnicos, sino

que constituyen referencias fundamentales
para evaluar la conducta profesional(10).
Esto mismo se reproduce, con sus peculiari-
dades, en el compliance corporativo.

11.3. Protocolos en el corporate compliance

Desde sus origenes, el denominado cor-
porate compliance, materializado en los pro-
gramas llamados de “integridad” o “ética e
integridad”, asumi6 el empleo de directivas
estandarizadas y protocolos. A partir del hito
que constituy6 la Foreign Corrupt Practices
Act, de 1977, disparada por el escandalo de
los sobornos pagados por Lockheed a fun-
cionarios del gobierno japonés, la estrategia
consistié en promover un sistema efectivo de
control interno a las corporaciones para evi-
tar su comportamiento corrupto.

En términos modernos, se tiende a pensar
que este sistema deberia ser instrumental a
construir una cultura de cumplimiento nor-
mativo que, como tal, en el extremo ideal
seria autoejecutable: las personas actuarian
siguiendo guifas y restricciones internas y
no requeririan otros incentivos ni sanciones
externas (). No obstante, el proceso real,
dinamico, implicado requiere un nimero re-
levante de directivas estandarizadas y proto-
colos. No se puede concebir un programa de
compliance sin protocolos y estandarizacién.

Los requerimientos minimos exigidos por
las US Sentencing Guidelines (cap. 8, parte
B) para definir la existencia de un programa
de compliance efectivo prevén literalmente
que la organizacién debe establecer estdnda-
res y procedimientos para prevenir y detec-
tar la conducta criminal (12).

La ley argentina 27.401, cuando se refiere
a la necesidad de contar con un programa
de integridad como condicién para eludir la
responsabilidad penal empresaria, requie-
re la existencia de “reglas y procedimientos
especificos para prevenir la comisién de de-
litos” (13).

Todo lo expuesto hasta aqui sugiere re-
flexiones de diversos drdenes acerca de la
estandarizacién y, especificamente, sobre
los protocolos. Solo de modo ligero e inicial
procuraremos comentar un par de aspectos
relevantes. Por un lado, la categorizacion de
sus directivas en cuanto normas. Por otro,
algunas cuestiones normativas, en el sentido
de vinculadas a su deseabilidad y eficiencia,
y eficacia.

lll. Protocolos, normas y competencia discipli-
nar

No es nuestro propésito aqui indagar so-
bre la llamada “naturaleza juridica” de los
protocolos. Esa busqueda, tan popular en la
literatura juridica, suele dividirse en dos pro-

positos bastante diferentes. Algunos, sobre
la base de algun esencialismo implicito o ex-
plicito, asumen que hay algo supraempirico
que determina, por ejemplo, que algo sea un
contrato o un delito, sea como fuera que se
regulen esas instituciones en un ordenamien-
to juridico real, y llaman a eso “naturaleza ju-
ridica”. Otros intentan encuadrar la cuestién
a describir en categorias conceptuales més
generales, que aplican a uno o todos los orde-
namientos empiricos.

La primera no parece, hoy, una estrategia
defendible. La segunda, en cambio, puede te-
ner gran utilidad. En este sentido, podria dis-
cutirse, por ejemplo, si ciertos protocolos, al
ser aprobados por el Poder Ejecutivo, adop-
tan o no la categoria de reglamentos admi-
nistrativos. Desde el punto de vista penal, los
protocolos para prevenciéon de la COVID-19
parecen constituir una parte de la regla
que completa normas penales en blanco (14).
También si, en el campo laboral, son direc-
tivas de los empleadores a sus trabajadores
incluidas en su legitimo poder de direccién. O
si, en el derecho civil y comercial, se integran
y particularizan los deberes de conducta que
excluyen la existencia de culpa. Se trata de
objetos de investigacién interesantes, pero
no nos ocuparemos de ellos.

Nuestra intencién apunta a un aspecto es-
tructural presente en un gran conjunto de
protocolos muy diversos. Si dejamos fuera de
consideracion a los protocolos notariales, los
protocolos en cuanto sistemas informaticos y
la etiqueta social, observamos una importan-
te gama de protocolos disefiados con base en
objetivos bastante definidos, de un modo co-
mun. Cuando se apunta a evitar distorsiones
impropias en la decisién de una empresa, es
habitual, entre otras medidas, protocolizar el
valor maximo de los presentes o atenciones
que puedan recibir sus funcionarios. Si se
intenta evitar contagios por SARS-CoV-2, se
suele, hoy, obligar a usar mascarilla, tapabo-
ca o barbijo para ingresar a un local cerrado.
Disposiciones de esa clase suelen integrarse
a protocolos.

En ambos ejemplos observamos dos com-
ponentes: una accién u omisién (no recibir
sobornos camuflados en presentes de uso;
restringir la emisiéon de gotas con carga vi-
ral) orientada a una finalidad (evitar distor-
siones impropias a la decisién corporativa;
minimizar contagios). Concentrémonos en
el segundo ejemplo. Podemos suponer que la
competencia disciplinar para disefiar un pro-
tocolo asi deberia ser asignada a la especiali-
dad médica correspondiente. En este caso, la
infectologia.

No obstante, la cuestion, detras de su apa-
rente simplicidad, presenta una complejidad
especial. Para modelizarla de modo sencillo
vamos a seguir a Von Wright (15) en su clasifi-
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(*) Abogado UNS, Bahia Blanca. Agencia de Recau-
dacién de la Provincia de Buenos Aires (ARBA).

(**) Director, Programa de Derecho, Economia y
Comportamiento, UNS, Bahia Blanca.

(1) La explosién del interés por el término “protoco-
lo” puede corroborarse, més alla de la intuicién, con los
datos del principal motor de bisqueda online: una refe-
rencia cuantitativa ya bastante aceptada en &mbitos
académicos (Google Trends, 2020, busqueda del término
“protocolo”, recuperado de https://bit.ly/3hoxnJj).

(2) Ver el Diccionario de la Real Academia Espanola
(RAE), recuperado de https://dle.rae.es/protocolo. Es in-
teresante advertir, como constatacion del uso efectivo
en tal sentido, que la acepcion que nos interesa de la pa-
labra “protocolo” recién aparece incorporada al Diccio-
nario de la RAE en su edicién de 2001. Al respecto, ver
la busqueda del lema “protocolo” en Mapa de Dicciona-
rios Académicos (recurso elaborado por el Instituto de
Investigacion Rafael Lapesa y editado en Madrid por
la Real Academia Esparfiola, recuperado de https://bit.
ly/34zn9Cm).

(3) Ver el Diccionario Merriam-Webster, recuperado de
https://bit.ly/31hMwqi.

(4) Entre otras, en sus obras “Shop management”,
1903, y “The principles of scientific management”, Har-
per and Brothers, New York, 1911. La directriz tayloria-
na del one best way sintetiza la funcién del uso de estén-
dares.

(5) Ver “The ISO story”, disponible en https://wwuw.
iso.org/about-us.html#8.

(6) RODRIGUEZ OCANA, E. - MENENDEZ NAVA-
RRO, A., “La medicina del trabajo en la historia”, en GIL
FERNANDEZ (dir.), Tratado de medicina del trabajo. In-
troduccion a la salud laboral. Aspectos juridicosy técnicos,
Elsevier-Masson, Barcelona, 2012, 22 ed., vol. 1, p. 33.

(7 BARENDS, E., “Learning from other evidence-ba-
sed practices: The case of medicine”, 2012, recuperado
de https.//bit.ly/2QekCVO.

(8)GUYATT, G.-CAIRNS, J.- CHURCHILL, D. et al.,
“Evidence-based medicine: A new approach to teaching
the practice of medicine”, JAMA, 268[17],1992, ps. 2420-
5, PMID 1404801, DOI: 10.1001/jama.268.17.2420.

(9) MARTINEZ SAGASTA, C., “Estandarizacién de

los procesos asistenciales. Calidad en la gestién clinica”,
Ministerio de Salud de la Nacién, Buenos Aires, 2007, 12
ed., p. 12, recuperado de https://bit.ly/2YrPLts.

(10) PERIN, A, “Estandarizacién y automatizaciéon
en medicina: El deber de cuidado del profesional entre
la legitima confianza y la debida prudencia”, Revista
Chilena de Derecho 'y Tecnologia, 8[1], 2019, ps. 3-28, DOI:
10.5354/0719-2584.2019.52560.

(1) El reporte Navex de 2017 informa que, pregunta-
dos acerca del propésito del compliance, el 59% de los en-
cuestados eligi6é “complying with laws and regulations”, y
el 57% (no eran posibilidades mutuamente excluyentes)
“creating a culture of ethics and respect”. NAVEX GLO-
BAL, “2017 Ethics & Compliance Training Benchmark
Report”, recuperado de https://bit.ly/3hIPTlv.

(12) US Sentencing Guidelines (2016), recuperado de
https://bit.ly/319¢S5.J.

(13) Aunque la distincién entre “estandares” (EE.
UU.) y “reglas” (Argentina) podria dar a entender que
en esta dltima la precisién definitoria exigida es més es-
tricta, no es esa la interpretaciéon usual.

(14) Esto es, requiere ser completado por otra dis-

posicién —con la dificultad que conlleva identificar-
la— a la cual remite la norma penal. Por ejemplo, el
DNU 677/2020 incluye 32 veces la palabra “protocolo”
en singular o plural. Dispone, por caso: “Art. 52.— Re-
glas de conducta generales: Durante la vigencia del
‘distanciamiento social, preventivo y obligatorio’ las
personas deberan (...) dar estricto cumplimiento a los
protocolos de actividades y a las recomendaciones e ins-
trucciones de las autoridades sanitarias provinciales y
nacional”. Segtn noticias periodisticas, a junio de 2020
habria 10.000.000 de imputados —no encontramos un
acceso a bases de datos que incluyan todos los casos—
(ver nota de Infobae, 02/06/2020, disponible en https://
bit.ly/3aXek6t). Pocos penalistas, no obstante, han mani-
festado su preocupacién por este empleo de normas pe-
nales en blanco, que habria llevado a imputar a un cuar-
to de la poblacién y definir un delito que probablemente
haya sido cometido, mas alla de la posibilidad empirica
de verificacion, practicamente por todos los ciudadanos.

(15) VON WRIGHT, G., “Normay accién”, trad. de Pe-
dro Garcia Ferrero, Ed. Tecnos, Madrid, 1979. La clasifi-
cacion de Von Wright ha recibido ciertas criticas sobre
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cacién de normas principales. En ese marco,
en la imposicién de usar tapaboca subyace
una regla del tipo:

“Si queremos minimizar contagios (en ciertas
condiciones) debe (hay que) usarse mascarilla
(en ciertas condiciones) en locales cerrados”.

Se trataria de una directriz o regla técni-
ca(16), en tanto establece los medios a em-
plear para alcanzar un determinado fin. Esa
regla presupone una proposicién anankdstica
que, como tal, puede ser verdadera o falsa
(puede ser verdadero o falso que esa relaciéon
entre mascarilla y prevencion se verifique),
y debe ser verdadera, en el caso, para que la
regla técnica sea eficaz.

Como es claro, la competencia sobre esas
cuestiones, en la divisién social de los cono-
cimientos a la que estamos habituados, sera
de la infectologia y no de la numismaética o
la heréldica, porque es la infectologia la que
produce mejores conocimientos al respecto.

No obstante, hay otro aspecto relevante, y
no es siquiera demasiado sutil. Usar o no una
mascarilla es una conducta que deberan lle-
var a cabo seres humanos. Desde este punto
de vista, las mismas palabras que expresan
aquella regla técnica contendrian también
una prescripcion, segun la taxonomia de Von
Wright: una regla de conducta que sus desti-
natarios deben cumplir (17). Incumplir la di-
rectriz simplemente implica que, en el mundo
del ser, no se alcanzar4 la finalidad prevista,
pero la directriz no tiene ninguna obligatorie-
dad juridica ni moral por si misma, es decir,
en cuanto directriz. Al contrario, incumplir
la prescripcion, la regla de conducta que los
protocolos nos imponen seguir, sera incum-
plir un deber.

En el caso, la prescripcién a cumplir seria:

“Debe usarse mascarilla para entrar a un lo-
cal cerrado”.

La condicién de eficacia de la disposi-
cion —lo necesario para que funcione, en
palabras sencillas— es que cada persona
use una mascarilla. El saber infectoldgico,
sin embargo, no tendra nada que decir sobre
c6mo hacer que las personas efectivamente
lo hagan. La infectologia sabe que, si asf se
hace, disminuira la probabilidad de contagio,
pero no cémo hacer para que las personas
reales sigan esa conducta.

El problema, en este aspecto, es bastante
evidente (18). {Sera competencia, entonces,
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de los profesionales del derecho? La intuiciéon
inmediata es que deberia serlo. El obstaculo
es que los estudios tradicionales de derecho
tampoco se ocupan sistematicamente de ese
aspecto. La formacién juridica tradicional
estudia normas, su justificacién y hasta la
logica dedntica que subyace en los sistemas,
pero no la relacién entre normas y conductas
efectivas que se vayan a cumplir en el mundo
del ser, el de los hechos reales, sus destina-
tarios. Tampoco transmite conocimientos
sobre como disenarlas para alcanzar mas o
menos efectividad a mayor o menor costo, si
entendemos “costo” no tnicamente como di-
nero invertido, sino como esfuerzos de todas
las personas implicadas, destinados a lograr
el cumplimiento. El campo disciplinar que
abarca, de modo amplio, la aproximacién del
law & economics, o mas extendida, y recien-
temente el contenido de derecho, economia
y comportamiento, procura llenar ese espa-
cio(19).

No es nuestra intencién extendernos aqui
sobre esa cuestion en general. Lo que nos in-
teresa remarcar es que, a diferencia de otros
cuerpos normativos en los que la segunda faz
de nuestro pequeno modelo (prescriptiva)
parece ser la importante y la primera (direc-
tiva) obvia, en los protocolos, por su especi-
ficidad técnica, esa consideracién acerca de
qué es lo relevante pareciera invertirse.

Si pensamos en el delito de homicidio, por
ejemplo, podriamos creer que matar a otra
persona es malo en si, mientras que no usar
barbijo lo es solo por sus consecuencias. Lo
que sucede, posiblemente, es que no necesi-
tamos conocimientos especializados para ad-
vertir y ponderar las consecuencias del ho-
micidio. Conocemos qué se sigue de la acciéon
“matar” (probable sufrimiento previo, dolor
de los deudos, incertidumbre de ser una victi-
ma potencial) y no nos gusta vivir en un mun-
do en el cual esa accién prolifera. Pero para
concluir que la proliferacién de la accién “no
usar barbijo” nos lleva a un estado de cosas
indeseable, necesitamos conocimientos espe-
cializados.

En el caso del homicidio solemos concen-
trarnos Unicamente en nuestra segunda
perspectiva: en la prescripcién que lo prohi-
ba y en su sancién, o en otras medidas que
lo desalienten o reduzcan. Al contrario, con
la cuestién de las mascarillas nos concen-
tramos en la primera: en la directiva o regla
técnica, cuyas consecuencias no son obvias.
Hasta hace pocos meses, por ejemplo, la
OMS/WHO negaba que el uso de mascarillas
sirviera para disminuir contagios. Un tiem-

po después, lo aconsejé (20). Era problemati-
co —y requeria conocimientos especiales—
saber si las consecuencias de usarlas eran o
no deseables. Esa dificultad técnica muchas
veces suele llevarse toda la atencién y hacer-
nos perder de vista la importancia de la ins-
tancia prescriptiva. Nos hace pensar que un
protocolo es solo un conjunto de directrices,
de reglas técnicas, con apenas algunos otros
ingredientes muy secundarios.

Sin embargo, como suele decirse, una ca-
dena es tan fuerte como el mas débil de sus
eslabones. Aqui, las debilidades de uno de los
aspectos implicados no pueden mitigarse con
mayor solidez, veracidad o comprobacion del
restante (21). Pero hasta aqui, a pesar de todo,
la cuestién parece relativamente sencilla.
Cabria pensar que solo se requiere una re-
gla técnica correcta que, a su vez, justifique
una prescripcioén correcta. No obstante, en la
realidad, estos dos aspectos no son siempre
independientes, ni discretos.

Comencemos por lo dltimo. Una regla téc-
nica puede ligar una conducta con un resul-
tado de modo probabilistico. Hacer alguna
cosa puede disminuir o incrementar la pro-
babilidad de una consecuencia més bien que
lograrla o frustrarla de modo absoluto. Y no
es una excepcion, sino lo més frecuente. Usar
mascarillas disminuye la probabilidad de
contagio en rangos ya bastante estudiados.
Y otras conductas, alternativas o conjuntas,
también lo hacen. No salir de casa podria ser
la posibilidad alternativa més visible. Pero
esta norma esta afectada por los mismos pro-
blemas que su alternativa.

Imaginemos un modelo muy sencillo que
incluya medidas alternativas imperfecta-
mente sustitutivas entre si. En nuestro caso
hipotético, sabremos (22):

Directriz o regla técnica:

— La medida A incrementa la probabilidad
de evitar contagios en un 99%.

— La medida B incrementa la probabilidad
de evitar contagios en un 75%.

Si ambas medidas son mutuamente ex-
cluyentes —por la razén que sea, solo puede
tomarse una u otra en las circunstancias,
pero no ambas a la vez—, pensarfamos que
lo adecuado seria incluir la medida A y no la
B en nuestro protocolo. No obstante, estas
directivas podrian no ser independientes de
la prescripcién que las exprese. Estimamos
ahora estos valores para la prescripcion:

Prescripcion:

— La probabilidad de cumplimiento de la
prescripcion relativa a A es del 60%.

— La probabilidad de cumplimiento de la
prescripcion relativa a B es del 90%.

De ser tales los valores, asi de simples las
variables implicadas e inmodificable la rela-
cion entre directiva y prescripcion, seria mas
efectivo optar por B que por A, aunque no
sea B la regla técnica mas efectiva y aunque
la ciencia diga que lo mas efectivo para pre-
venir contagios es A. Sencillamente, porque
99% x 60%= 59,4%, mientras que 75% x 90%=
67,5.

Generalizando ligeramente el ejemplo, se
puede afirmar que la mejor directiva no sera
siempre la mejor prescripcién posible y, por
eso0, no siempre es adecuado protocolizar las
mejores reglas técnicas. Esto es tan evidente
que parece innecesario todo analisis, pero,
paraddjicamente, suele soslayarse demasia-
do. Cuanto més especializada es la cuestion,
mas encandila el peso de la perspectiva técni-
ca, que suele —aun a profesionales de varias
disciplinas— llevar a olvidar otras sencillas
relaciones subyacentes.

Todo esto parece demasiado obvio, hasta
para modelizarlo y comentarlo detenidamen-
te. Cualquiera puede advertir que esta mis-
ma cuestién puede ser la clave del fracaso no
solo de muchos protocolos, sino también de
reglas como las que integran los planes de
acondicionamiento fisico o dietarios. El pro-
blema que intentamos mostrar, no obstante,
no es el descubrimiento del modelo “de ju-
guete” de nuestro ejemplo, sino un sesgo bas-
tante frecuente que aquel ayuda a ilustrar.

Nadie estudia protocologia. Mucha gen-
te, en cambio, estudia infectologia o derecho.
Cuando discutimos en grupos interdiscipli-
narios, al igual que en otros grupos humanos,
tendemos a defender nuestro argumento (23)
y somos mejores defendiendo aquello que
aprendimos sistematicamente. El 4rea a la
que dedicamos buena parte de nuestra vida
es nuestro campo de juego. En discusiones
de esta clase, tales campos no se solapan, no
entran en contradiccién. Mientras los infec-
télogos podran estar interesados en defender
el confinamiento sobre las mascarillas o a la in-
versa, los juristas tendran en mente las penas
de multa sobre la prision condicional u otras
cuestiones; pero nadie tendra suficiente inte-
rés en convencer a la especialidad rival, por-
que no habra disputa interesante en la que

las que no nos pronunciaremos porque exceden a su uti-
lidad, a nuestros fines.

(16) La versién inglesa de la obra utiliza el término di-
rective. En la traduccién castellana referida se usa “di-
rectriz”. Utilizaremos este tltimo término, aunque pro-
miscuamente con “directiva”.

(17) Las prescripciones, entidades de deber ser, no tie-
nen valor de verdad, sino funciones dednticas (prohibi-
cién, permiso, obligacién). El concepto de Searle de “di-
reccion de ajuste” nos sirve para esclarecer el punto. En
este sentido, puede decirse que las reglas técnicas nos
dicen qué hacer para alcanzar determinado fin, tienen
una direccién de ajuste “mundo a palabra”: si nuestro
propésito es lograr un cierto estado del mundo, debere-
mos “ajustarlo” (en este caso, ajustar nuestra conducta)
alo que dicen las palabras. Por el contrario, las propo-
siciones anankdsticas —o las formuladas por un cientifi-
co— tienen una direccién de ajuste “palabras a mundo”,
nos informan qué se seguira de un cierto estado o varia-
cién del mundo. En este caso, qué sucedera en el mun-
do —no qué deba suceder, juridica o moralmente, aspec-
tos que al virus tendran muy sin cuidado—, sino qué se
espera que suceda, que se siga, de nuestra conducta (ver
SEARLE, J., “Una taxonomia de los actos ilocuciona-
rios”, Teorema, vol. V1/1,1976, ps. 45-46).

(18) Y si se lo observa con cuidado, no es tan diferente
alo que ocurre con cualquier proposicién normativa de
un cuerpo normativo. Solo que aqui la especializacion de

la directiva subyacente lo hace mas visible.

(19) Se ha tratado el tema, en general, en extenso en
otros textos. Es el nucleo duro del tema del libro de AC-
CIARRI, H. (dir.), Derecho, economiay ciencias del compor-
tamiento, SA1J, Buenos Aires, 2019, disponible en forma
libre y gratuita en www.bibliotecadigital.gob.ar, recupe-
rado de https://bit.ly/2QkQLv2.

(20) Sostenia: “Las mascarillas médicas se deben
reservar para los profesionales de la salud. El uso de
mascarillas médicas en un entorno comunitario po-
dria crear una falsa sensacién de seguridad...”; “...no
hay pruebas que fundamenten la utilizacién generali-
zada de mascarillas por las personas sanas y, ademas,
este uso puede generar dudas y riesgos importantes...”
(OMS, “Recomendaciones sobre el uso de mascarillas
en el contexto de la COVID-19”, 06/04/2020, p. 2, recu-
perado de https://bit.ly/2FGRnsD). Luego: “...1a OMS
ha actualizado las orientaciones con miras a aconse-
jar que, para prevenir la transmisién comunitaria de
la COVID-19, los gobiernos deberian alentar al publico
general a que use mascarilla en situaciones y entornos
especificos como parte de un enfoque integral para in-
terrumpir la transmisién del SARS-CoV-2...” (OMS,
“Recomendaciones sobre el uso de mascarillas en el
contexto de la COVID-19”, 05/06/2020, p. 8, recupera-
do de https://bit.ly/31LUTkt).

(21) Podria objetarse que, si la proposicién anankas-
tica subyacente es verdadera, si efectivamente previe-

nen el contagio, la gente, por su propio interés, en el lar-
go plazo, tenderia a usar mascarillas. El punto requiere
alguna distincién algo més sutil. La afirmacién “ingerir
demasiadas calorias hace ganar peso” es verdadera, y su
verdad no viene concitando demasiada accién. Conocer
que ciertas afirmaciones sobre conductas prosociales,
cooperativas o generalmente beneficiosas son seguras
y verdaderas promueve que cumplamos, en ciertas con-
diciones, tales conductas. Pero no se trata de un efecto
légico de la verdad, sino de un conjunto de condiciones
empiricas, algunas de las cuales sf la requieren como
precondicién. El nexo requerido entre esa verdad y la
accién requiere, para sintetizarlo, una teoria operativa
sobre la conducta. Una misma afirmacién verdadera
comunicada de una u otra forma tendra més o menos
efectos. La confianza en la institucién que comunique,
el prestigio social de las personas que lo hagan, el grado
de polarizacion ideolégica, el enforcement y muchos otros
factores seran determinantes para diferentes grados,
velocidades y persistencia del acatamiento, mas all4 de
la verdad de la relacién que sustente la directiva o re-
gla técnica. Si eso no fuera asf, bastaria con una enorme
guia de explicaciones para motivar todas las conductas
humanas deseables, desde abstenerse de realizar esas
conductas que hoy llamamos “delitos” hasta repartir
de un modo que consideremos adecuado la riqueza. Lo
contrario —que no se requieren— también resulta ob-
viamente falso.

(22) Utilizaremos porcentajes y no valores entre 0 y
1, como es lo usual en probabilidad, para facilitar la com-
prension del ejemplo. Por lo mismo, usaremos simples
porcentajes y no funciones de distribucién.

(23) Dice Alfaro-Aguila Real, resenando en esparfiol a
SPERBER, D. - MERCIER, H., “The enigma of reason”,
Harvard University Press, 2017: “...Razonar es resulta-
do de la socialidad humana (...). Razonar nos sirve para
producir y evaluar argumentos. Cuando los producimos,
somos muy benevolentes con nosotros mismos (my side
bias mejor que sesgo de confirmacién) y nos damos por
satisfechos rapidamente con el producto de nuestra in-
tuicién (heuristica) pero cuando evaluamos los argumen-
tos de los demas somos muy objetivos y estamos mucho
mas alerta. Una vez que nos refutan los argumentos que
hemos avanzado, nos aplicamos a defender nuestra posi-
cién o seguin los casos, nos sumamos a la posicién del que
nos refuta. El conocimiento solo surge de la discusién y
las soluciones a los problemas sociales —de los que de-
pende la supervivencia individual— solo pueden ser su-
ficientemente buenas si los miembros del grupo discu-
ten. Decenas de experimentos lo demuestran: la tasa de
‘acierto’ en la solucion de problemas de los grupos es muy
superior a la tasa de aciertos individual. De manera que
la evolucién ha tenido que hacernos placentera la habili-
dad de convencer a otros...” (ALFARO-AGUILA REAL,
J., “¢Por qué nos gusta discutir?”, Blog Derecho Mercantil,
2018, recuperado de https://bit.ly/34CbDWN).



4 | JUEVES 24 DE SEPTIEMBRE DE 2020

LA LEY

tomar parte. En tales condiciones, el trabajo
interdisciplinario puede tornarse, més que
un didlogo de sordos, un didlogo entre per-
sonas desinteresadas. En nuestro caso, ade-
maés, sera una conversacién en la que nadie
tenga el interés necesario para argumentar
con demasiado énfasis ni demasiadas armas
sobre esa relacién, sencilla, entre directriz y
prescripcion. Porque nadie estudié sisteméti-
camente esta dltima cuestién, nadie la tiene
en su bagaje profesional, en su caja de herra-
mientas o, mejor, de armas. Y por eso, preci-
samente, es un desafio pendiente advertirla,
sistematizarla y analizarla, mucho mas all4
de la pandemia y muy consustancial a la ge-
neralidad de los protocolos y a gran cantidad
de otros cuerpos normativos.

En este mismo orden de ideas, otro aspec-
to resulta interesante. Hasta aqui dimos por
sentado que la probabilidad de cumplimiento
efectivo de la prescripcion es fija y inica. Sin
embargo, usualmente hay algo para hacer.
No solo la eleccién de una u otra directiva es
relevante, sino que también lo son, para cada
una, la calidad y magnitud de las sanciones,
la posibilidad de ejecutarlas (enforcement), las
palabras que usemos para expresarlas, como
asf también la difusién y capacitacién sobre
la norma, en su caso. Y cada decisién sobre
cada uno de esos aspectos y otros relevantes
estaré asociada a diferentes costos. Algunas
posibilidades seran favorables en términos
de costo-beneficio, y otras, al contrario, pro-
hibitivas en términos de esfuerzos.

Nada de esto sera competencia disciplinar
de la epidemiologia. La formacién juridica
tradicional tampoco da demasiado auxi-
lio sobre algunas cuestiones, pero si sobre
otras. Enseiia, por ejemplo, qué medidas y
sanciones evitar, porque violarfan derechos
fundamentales. La formacién y la practica
también ensenan que no suele ser la misma
la efectividad de una sancién de una u otra
clase y muchos requisitos y condiciones al-
ternativos disponibles. En sintesis, los juris-
tas practicos —los llamados “operadores del
derecho”— tendran especialidad tanto para
pronunciarse sobre la admisibilidad juridica
de la prescripcién que se entienda més eficaz
cuanto para contribuir al disefio de los de-
talles de las prescripciones que vayan a ge-
nerar unos u otros incentivos (mas general-
mente, “marcos de decisién”) para cumplir.

Pero su competencia para evaluar tanto
la probabilidad de cumplimiento de la mejor
prescripcion posible desde el punto de vista
técnico cuanto la incidencia en dicha proba-
bilidad de los detalles alternativos del disefio
(plazos, peculiaridades del enforcement, etc.)
serd fragmentaria. Se trata de ideas que re-
quieren, en general, cuantificacién y cierta
sistematizacién de las relaciones implicadas.
Exigen conocer que ciertas variables se aso-
cian con otras positivamente y otras, negati-
vamente; poder definir qué conceptos e ins-
trumentos juridicos contienen unas y otras;
discernir qué configuraciones normativas
generan marcos que se asocian a un cierto
tipo de decisiones, y cudles, a otros.

Nuestra atencion, aqui, apunta a la inter-
faz, a las habilidades que deberian tener los
juristas para hablar, efectivamente, un mis-
mo lenguaje e interactuar con otros exper-
tos. No se trata de que ningin profesional
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sepa todo, ni de que uno prevalezca sobre
competencias ajenas. Y tampoco es admisi-
ble que persista esa simulacién de didlogo
entre interlocutores desinteresados, que se
pretende interdisciplinar y no es mas que
una adicién de fragmentos unidisciplinarios
y mal encajados. El campo del derecho, econo-
mia y comportamiento, precisamente, procura
el estudio de esa interfaz.

IV. £Qué protocolizar? ¢ Cudnto protocolizar?

La estandarizacion en general y la protoco-
lizacién en especial implican una estrategia
de transmisién de conocimientos. Seguir au-
tométicamente un curso de accién predefini-
do, ante ciertas circunstancias, alivia el peso
cognitivo de ponernos a estudiar, aprender y
decidir en el caso concreto al que nos enfren-
tamos. Favorece, de modo sencillo, la coope-
raciéon. Cuando los seguimos, no aprendemos
de nuestra experiencia, sino que empleamos
conclusiones cientificas y experiencia colec-
tiva cristalizada en términos simples, a los
que podemos acceder con facilidad. Nos bas-
ta con verificar que se dan las condiciones de
aplicacion de la regla para actuar.

Al igual que ocurre con los contratos suje-
tos a condiciones generales, la protocoliza-
cién ahorra costos de personal especializado,
en tanto y en cuanto reduce las exigencias
cognitivas individuales de cada persona que
aplique el protocolo. A favor de la protoco-
lizacién juega otro efecto: cuando decidimos
protocolizar algo comenzamos a invertir
tiempo en pensar sisteméticamente en el
problema. En un sentido confluyente, la dife-
rencia entre pensar, dar nombres y catego-
rizar problemas y no hacerlo suele correla-
cionarse significativamente con las mejores
estrategias para abordarlos (24).

En la practica de evaluacién y manejo de
riesgos, la regla, més rudimentaria o refi-
nadamente desarrollada, suele ser conjugar
probabilidad o frecuencia de ocurrencia e
impacto o magnitud del dafio en caso de que
se verifique, y estimar el costo y el efecto
esperable de mitigaciéon del protocolo. En
el caso, para decidir que la protocolizacién
es la estrategia mitigadora, costo-beneficio
adecuada, deberian tenerse en cuenta, por
un lado, el costo de disenar, adoptar, comu-
nicar efectivamente, monitorear y actualizar
el protocolo; y también, por el otro, los costos
decisorios (ahorro de tiempo, costos cogniti-
vos) que ahorra a los destinatarios. Y todavia
mas: la reiteracién de conductas de la misma
clase crea habitos que contribuyen a aquello
que suele denominarse formacion de valores
o cultura corporativa, que extienden sus ven-
tajas a la actuacion de los agentes en otros
ambitos, diferentes al protocolizado (25). Es-
tos ultimos aspectos suelen ser soslayados
en el computo. Es sencillo diseiiar un modelo
bésico que capte esas ideas, pero mucho més
dificil es hallar los valores correctos para el
caso individual que nos ocupe.

No obstante, existen tradeoffs inevitables
mas dificiles de advertir y cuantificar. Uno
es el desaliento a la innovacion de quienes
deban seguir los protocolos. Los seres huma-
nos, cuando nos enfrentamos repetidamente
a problemas, no encontramos soluciones de
una vez y para siempre, sino que buscamos
alternativas mejores. Del raspador de peder-

nal pasamos al cuchillo comun, al eléctrico y
al laser. Una persona que unicamente deba
aplicar protocolos ya establecidos, al contra-
rio, vera limitada su posibilidad de ensayo,
error y mejora. Los factores que inciden a
favor de las areas corporativas o publicas al
momento de decidir la protocolizacién (em-
pleo de tiempo en definicién e interpretacion
del problema, establecimiento de categorias
y denominaciones, etc.) juegan en contra, ya
establecido el protocolo, hacia los sujetos que
se limiten a aplicarlo. Existen, no obstante,
instancias que se pueden implementar para
salvar o mitigar este problema, que no seran
objeto de estos parrafos.

Una dificultad més seria deriva del exce-
so de informacién protocolizada. La venta-
ja de un protocolo es poder tener a mano,
facilmente, la decision esperada. Sea por
pura memoria, por consulta o por recursos
tecnoldgicos, el procedimiento debe ser rela-
tivamente sencillo, rapido y con escasa pro-
babilidad de error. La suma de informacién
protocolizada atenta contra todas esas pro-
piedades. En sintesis, protocolos demasiado
largos, demasiado detallados, o demasiados
protocolos atentan contra su utilidad. Nue-
vamente, esto parece obvio, pero basta con
revisar un poco la realidad para advertir que
es un problema empirico relevante. Los pro-
tocolos sirven también como prueba de que
alguien hizo su trabajo (personas especiali-
zadas en las directrices) y el incentivo para
excederse suele ser efectivo.

Lo que los péarrafos anteriores procuran
sugerir son apenas algunos de los problemas
que afectan, por ejemplo, a todo programa
de compliance corporativo que incluya pro-
tocolos y se extienden a toda politica publica
que los imponga. También en este campo hay
soluciones, como sectorizar destinatarios,
emplear redundancias “virtuosas”, especia-
lizar la aplicacién, sustituir protocolos por
tecnologia que automatice definitivamente la
decision, etc. Aunque no es posible dar solu-
ciones universales, si lo es generar directivas
que contribuyan a sistematizar, en lo posible,
las estrategias del diseno y empleo de proto-
colos en areas o programas especificos.

V. Conclusiones

Lo que hoy conocemos como “protocolo”,
en la generalidad de sus manifestaciones, es
el producto deliberado de tendencias relati-
vamente modernas hacia la estandarizacién.
Se justifican porque constituyen un modo
sencillo —barato— de transmitir, a gran
escala, informacién producida por saberes
especializados. Apuntan a promover, sobre
tales bases, conductas cooperativas para fi-
nes valiosos. Evitan el dispendio cognitivo de
quienes deben cumplirlos, como asi también
el costo de sus potenciales decisiones erroé-
neas. Estas caracteristicas determinaron su
difusién en muchos ambitos particulares (in-
dustria y compliance corporativo, medicina,
investigacién cientifica, milicia, etc.). La pan-
demia de 2020 extendi6é su empleo a la gene-
ralidad de las actividades y de la poblacién.

Los protocolos conjugan dos aspectos que,
en un modelo “de juguete”, denominamos,
siguiendo a Von Wright, directivo y prescrip-
tivo. El primero vincula una cierta conducta
efectivamente cumplida con un resultado

valioso. La veracidad y confiabilidad de la
afirmacion subyacente (del tipo “si hacemos
X entonces obtendremos Y”) es campo de estu-
dio, usualmente, de alguna disciplina profe-
sional o cientifica. El segundo, en cambio, es
una prescripcion, de las usuales en el mundo
juridico; una norma de que se dirige a guiar
la conducta de sujetos, muchas veces no es-
pecializados; un enunciado de deber ser.

Cuando existen directrices (reglas técni-
cas) alternativas, todas utiles para un mismo
objetivo, la mas eficaz para la obtencién del
resultado deseado desde el punto de vista
técnico o cientifico no siempre sera la prefe-
rible. La probabilidad de que efectivamente
se cumpla la conducta implicada (aquella
accién humana que debe darse para que se
siga el efecto que se pretende) debe tomarse
en cuenta. Cuando esa probabilidad sea su-
ficientemente baja, resultara preferible una
directiva que sea inferior a otras desde el
punto de vista cientifico, pero que se correla-
cione con una probabilidad de cumplimiento
mayor. Sumar descuidadamente prescrip-
ciones, como vimos, tampoco es adecuado.
La capacidad cognitiva no es infinita, ni la
conducta humana es sencillamente maleable,
y tomarlo en cuenta es crucial.

El modelo con que representamos esas re-
laciones no constituye un objetivo en si, sino
que apenas juega como ilustracién para un
problema menos visible. Los saberes profe-
sionales adecuados para decidir sobre la di-
rectriz (regla técnica) no son los mismos que
los que se requieren para expresar la pres-
cripcion. Mas aun, en la educacién tradicional
tampoco existe una disciplina que claramen-
te estudie la relacién entre ambas. El law &
economics o el campo que se encuadra en la
aproximacién denominada derecho, economia
y comportamiento procuran llenar ese espacio
vacante.

La cuestién de la especialidad incide en un
aspecto muy relevante. Aunque se pretenda
que existe un grupo interdisciplinario idéneo
para disenar las disposiciones de un proto-
colo, es demasiado frecuente que, de modo
separado, algunos expertos decidan sobre la
regla técnica a incluir y otros, sobre el modo
de expresar la prescripcion que se correla-
ciona con aquella. Lo usual es que unos no
tengan interés suficiente para discutir con
los otros. Y, dada la calidad eminentemente
técnica de la directiva, que sea esta decision
la que prevalezca incondicionadamente.

El disefio de protocolos y la decisién de
adoptarlos imponen desafios plurales. En
este articulo solo esbozamos algunas consi-
deraciones sobre dos de ellos. Por un lado,
el problema de decidir qué protocolizar. Es
bastante intuitivo pensar que las ventajas
de la estandarizacién se manifiestan cuan-
do se trata de conductas repetitivas, o bien
de escasa repeticion, pero de alto riesgo en
caso de error. Los sistemas de evaluacién de
riesgos usualmente tienen en consideraciéon
la frecuencia de la decision y la magnitud del
impacto de los potenciales errores, a lo cual
deberia adicionarse el ahorro de costos de-
cisorios (tiempo, costos cognitivos, etc.) de
aquellos a quienes se dirige el protocolo y el
costo de disefio, monitoreo y actualizaciéon
del protocolo. La protocolizacién también
conlleva tradeoffs, desventajas, que deben

(24) Se encontrd, p. €j., que artistas y cientificos acla-
mados en su disciplina invierten més tiempo en la iden-
tificacion e interpretacion de los problemas relevantes
que la media en su disciplina. ROSTAN, M., “Problem
finding, problem solving and cognitive controls: An
empirical investigation of critically acclaimed produc-
tivity”, Creative Research Journal, vol. 7, nro. 2, 1994,
ps. 97-110. En el mismo sentido, que hacen lo propio las
personas consideradas expertas en ciencia politica, en
comparacién con otras consideradas novatas: VOSS, J.

J.- WOLFE, C. - LAWRENCE, J. - ENGLE, R., “From
representation to decision: An analysis of problem solv-
ing in international relations”, Lawrence Eribaum Asso-
ciates Inc.,NJ, 1991, en STERNBERG, R. J. - FRENSCH,
P. A. (eds.), Complex problem solving: Principles and mech-
anisms, 1991, ps. 1568-199. Sobre los aspectos mas genera-
les de la cuestidn, se puede ver REITER-PALMON, R.
- ROBINSON, E., “Problem identification and construc-
tion: What do we know, what is the future?”, Psychology
of Aesthetics Creativity and the Arts, 3[1], 2009, ps. 43-47,

DOI: 10.1037/a0014629. La idea de integrar al lenguaje
palabras que sinteticen conceptos como drivers motiva-
dores de la accién data, al menos, de las investigaciones
de Levi, de 1970. Al respecto, WU, K. - DUNNING, D.,
“Hypocognition: Making sense of the landscape beyond
one’s conceptual reach”, Review of General Psychology,
2018, https.//doi.org/10.1037/gpr0000126.

(25) Cabe recordar lo indicado en la nota 11: segtin los
participantes en el relevamiento, para todas las perso-
nas implicadas en la actividad real del compliance, “crea-

ting a culture of ethics and respect” es un objetivo del pro-
grama de compliance de la misma magnitud que cumplir
con la normativa. No obstante, los beneficios de un pro-
tocolo para la creacién de tales conductas no suelen ser
estimados a la hora de decidir o no su adopcion. No es
posible quizas pretender una estimacién precisa, pero
si tener en cuenta, al menos, un plus de valor que suele
soslayarse.
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atenderse y pueden mitigarse empleando al-
gunas estrategias definidas.

Por otro lado, finalmente, cabe investigar
cuanto protocolizar. El exceso de protocoli-
zacion atenta contra su virtud bésica: impide
escoger, facilmente, un curso de acciéon ante
un problema. Si es demasiado lo que se pro-
tocoliza, el costo (dificultad) de encontrar la
solucién sera creciente. Existen también so-
luciones para mitigar este problema (redun-

_COLUMNA DE OPINION

Las empresas
concursadas frente
a un dilema fiscal

© VIENE DE TAPA

“opcion A”) parece mejor que el sistema
de la RG 3587 (en adelante, “opcién B”), si
se tiene en cuenta que la opcién A incluye
la posibilidad de refinanciar toda clase de
obligaciones fiscales, previsionales y adua-
neras, asf como refinanciar planes de pago
caducos e incluso planes vigentes —que
pueden reformularse—, lo que incluye em-
presas con concurso ya homologado que ya
estén con el plan de la RG 3587/2014 o con
uno anterior.

Nada de ello contempla la opcién B, que
esta limitada a ciertos impuestos y no incluye
deudas previsionales.

También se observa que la opcién A dis-
pone una importante reduccién de intereses
resarcitorios y punitorios y la condonacién
de multas y sanciones, lo que no existe en la
opcién B.

Finalmente, cabe agregar que el solo aco-
gimiento a la opcién A suspende las acciones
penales tributarias y aduaneras en curso y
que la cancelacién total de las cuotas de la
moratoria extingue la accién penal. Nada de
ello ocurre enla opcién B.

Sin embargo, analizando las disposiciones
particulares de cada sistema de refinancia-
cién, se advierte que no puede darse una res-
puesta general, sino que la mejor opcién de-
pendera de cada caso.

Il. Sujetos
La ley 27.562 alcanza a todas las personas

humanas y juridicas responsables de tributos

{NOTAS }

dancia selectiva, tecnologia, subcategoriza-
cién de destinatarios, etc.).

En ambos casos y en todos, los detalles son
dependientes de estructuras peculiares de la
organizacién o del universo de destinatarios,
el conjunto de problemas y las circunstancias
reales, que disparan costos de transaccion.
Todos ellos y el universo completo de costos
y beneficios de la protocolizacién exceden
aquellos facilmente visibles y sencillamente

y de recursos de la seguridad social, pero dis-
tingue entre MiPymes y grandes empresas.
La RG 3587 no hace esa distincion.

1L1. Exclusion por activos en exterior

La opcién A excluye a las grandes empre-
sas que posean activos en el exterior y no los
repatrien en los 60 dias, en subsanacién que
también deben hacer sus socios con el 30%.
Nada de eso dispone la opcién B, que aparece
como la mejor en el punto.

1I.2. Exclusion por delitos

La opcién A es la mejor ya que solo exclu-
ye a los condenados con sentencia firme por
ciertos delitos y a personas juridicas con inte-
grantes condenados.

En cambio, en la opcién B, la exclusién no
requiere condena firme, sino que basta con
estar imputado penalmente por los delitos de
las leyes 22.415, 23.771 0 24.769 o por delitos
comunes vinculados con el incumplimiento
de obligaciones impositivas, seguridad social
o aduaneras, con auto de elevacion a juicio (3).

lll. Anticipos, cuotas y tasas de interés

En laley 27.562 se establece que a las em-
presas concursadas podré exigirse un antici-
po segun determine la reglamentacion.

La tasa de interés es del 2% mensual duran-
te los primeros 6 meses y luego rige la tasa
Badlar.

Se prevé para los “pequenos contribuyen-
tes” un méximo de 60 cuotas para deudas de
la seguridad social y de 120 cuotas para las
restantes obligaciones.

Por su parte, para los “grandes contribu-
yentes”, se establecen 48 cuotas para deudas
correspondientes a la seguridad social y 96
para las restantes obligaciones.

En cambio, en la opcién B no hay anticipos,
la tasa es del 2,083% mensual durante todo el

cuantificables segun los sistemas de evalua-
cién de riesgos estédndar. Estas condiciones
hacen inconveniente, por una parte, la adop-
cién irreflexiva de soluciones “enlatadas”; y,
por otra, aconsejan el conocimiento de los
marcos tedricos adecuados para enfrentar la
tarea, mas alla de la intuicién y la mera deci-
sién voluntarista.

Cita on line: AR/DOC/2961/2020

tiempo de la refinanciaciéon y puede hacerse
hasta en 96 cuotas.

Como se ve, en estos aspectos habra que te-
ner en cuenta la envergadura de la empresa,
la composicion de las deudas, y comparar el
mayor o menor valor presente de la deuda re-
financiada —que depende de la tasa de inte-
rés aplicable y de la tasa de descuento— con
la posibilidad de soportar el sacrificio de caja
resultante de los eventuales anticipos, modi-
ficaciones de tasas y cantidad de cuotas.

IV. Restricciones

Laley 27.562 establece una serie de restric-
ciones para las grandes empresas por 24 me-
ses bajo sancién de caducidad (no distribuir di-
videndos, no realizar ciertas operaciones en el
Mercado Unico y Libre de Cambios —MULC—
para pagos al exterior y no vender titulos va-
lores con liquidacién en moneda extranjera) y
una restriccion tanto para empresas grandes
como para chicas, incluyendo a sus socios con
el 30% (la transferencia al exterior o compra en
el exterior de activos financieros).

Ninguna de esas restricciones contempla
la opcion B.

V. Garantias

En la RG 3587 existe la opcion legal a favor
de la AFIP de pedir o no garantias, exigencia
que no se contempla en la ley 27.562.

VI. Fecha de devengamiento de las obligaciones

Otro aspecto a considerar es la fecha de de-
vengamiento de las obligaciones tributarias
que se pueden regularizar. En la ley 27.562
pueden regularizarse todas las obligaciones
devengadas hasta el 31/07/2020 y en la RG
3587 todas las obligaciones anteriores a la fe-
cha de presentacion en concurso.

De ello resulta que, segtin cuél sea la fecha
de presentacién en concurso (antes o después
del 31 de julio), podra haber periodos exclui-
dos de la opcion A (los preconcursales pero

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Doctor en Derecho y profesor titular en las Facul-

tades de Derecho y de Ciencias Econémicas de la UBA.
(M BO 26/08/2020. Ver del autor, “Situacién de las

sociedades ante la moratoria fiscal 2020 (ley 27.562)”,

'© | NOTAAFALLO

Erreius, 28/08/2020.

(2) Reformada por RG 3857/2016.

(3) El art. 1° de la RG 3857/2016 contempla también
a los “denunciados penalmente por la AFIP” por los
delitos referidos, pero no los excluye del régimen, sino

que los somete a una opcién especial muy rigurosa,
consistente en solo 12 cuotas y con una tasa del 2,93%
mensual.

MAS INFORMACION

Acciarri, Hugo A., “Estar vivo y el costo de demos-
trarlo”, LALEY11/05/2020,1, AR/DOC/1454/2020;
“Derecho y anélisis del comportamiento”, SJA
05/02/2020, 3, JA 2020-I, AR/DOC/3607/2019;
“De analisis econémico del derecho a derecho, eco-
nomia y comportamiento. Por qué renovar (y am-
pliar) la denominacién, LALEY, 2018-C, 1272, AR/
DOC/577/2018

posteriores al 31 de julio) que necesariamente
deberfan ir a la opcion B, y periodos que no se
pueden incluir en la opcién B, pero que si pue-
den incluirse en la opcién A (los posconcursa-
les, pero anteriores al 31/07/2020).

VII. Conclusiones

En orden a lo senalado precedentemente,
formulamos las siguientes propuestas para
resolver el dilema:

— En términos generales, para el contribu-
yente en concurso preventivo aparece como
mejor opcién ingresar a la moratoria fiscal
prevista por la ley 27.562, antes que a la regu-
lada por la RG 8587/2014.

— En particular, sin embargo, correspon-
dera tener en cuenta la situacién de cada
caso ponderando los siguientes factores:
a)naturaleza de sus obligaciones tributarias
pendientes; b) composicién en capital, inte-
reses y multas; c¢) existencia de activos en el
exterior, o de causas penales; d) envergadu-
ra de la empresa (Mipyme o grande); e) situa-
cion financiera de caja al momento de ejercer
la opcidn y la proyectada durante el plazo de
pago de las cuotas; f)impactos posibles de las
restricciones en materia de dividendos y ope-
raciones prohibidas; y g) posibilidad o no de
brindar garantias.

— En algunos casos no existira la opciéon
por elegir uno u otro plan, sea por configurar-
se algin impedimento objetivo para entrar en
alguno de ellos (v.gr., sujetos excluidos), o sea
porque se trata de una empresa con concur-
so ya homologado que ya estd cumpliendo con
el plan de la RG 3587 y que ahora puede optar
por refinanciarse, pero solo por la opcion A.

— En otros casos, es posible que, por la fe-
cha de presentacién en concurso y/o por la fe-
cha de devengamiento de las obligaciones tri-
butarias —antes o después del 31/07/2020—,
el contribuyente en concurso deba incorpo-
rarse simultdneamente a los dos planes de
moratorias para cubrir diferentes periodos.

Es que, como se anticipd, no puede dar-
se una respuesta general de si es mejor la
ley 27.562 o la RG 3587 para la refinanciacién
de las deudas fiscales de las concursadas,
sino que la respuesta dependeré de analizar
las circunstancias de cada empresa.

Cita online: AR/DOC/2960/2020

Reduccion a
la servidumbre

Violacion a los derechos humanos. Error
de prohibicion. Rechazo. Incorporacion
por lectura del testimonio de la victima.
Principio de congruencia.

Véase en pagina 6, Nota a Fallo

1.- La reduccién a servidumbre constituye
una grave violacién a los derechos huma-
nos, de acuerdo con la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

2.- No setrataen el caso de condiciones pre-
carias de trabajo y vivienda ni se limité el
reproche a la existencia de trabajo infan-
til, sino que se tuvo por probado que la
victima era sometida a privacion de liber-

tad ambulatoria, escasez de alimentacion
y maltrato fisico que dejé secuelas visi-
bles en su cuerpo, todo ello para forzarlo
a trabajar en condiciones paupérrimas,
durante jornadas extensas y sin descan-
so suficiente.

3.- Aun si hubiera sido posible ubicar el pa-
radero de la victima del delito de reduc-
cién a la servidumbre, su convocatoria
para participar en el juicio habria repre-

sentado peligro y revictimizacion; mas si
la defensa no demostré afectacion alguna
a sus derechos. [1]

4. - Los elementos tipicos de la reduccién
a la servidumbre fueron materia de in-
vestigacion y acusaciéon durante todo
el proceso, asi como objeto de debate
y prueba en el juicio. De tal suerte, no
se observa la introduccién sorpresiva
de elemento alguno que pudiera haber
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impedido ala defensa el ejercicio de sus
facultades.

CFCasacion Penal, sala II, 19/02/2020. - G.
F., 1. s/ recurso de casacion.

[Cita on line: AR/JUR/1037/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “G.
L., J.", 07/06/201, Fallos: 334:725, cita online: AR/
JUR/27544/2011, sostuvo que en casos en que la
victima se encuentra en situacion de riesgo y vulne-
rabilidad, la ausencia de oportunidad para interro-
garla no puede fundar la anulacién de una condena,
si existen pruebas independientes que permitan dar
sustento a la acusacion.

Buenos Aires, febrero 19 de 2019.
El doctor Slokar dijo:
_1-

12) Que por decisién de fecha 11 de mayo
de 2018, el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-

deral n? 1 de Cérdoba, con composiciéon uni-
personal, resolvié: “I.-) Condenar a I. G. F.,
[...] como autor responsable del delito de re-
duccidn a la servidumbre a la pena de cuatro
afios de prision, accesorias legales con costas
(art. 29 inc. 3, 45 y 140 del CP; arts. 403 y 531
del CPPN)” (fs. 383 vta.).

Contra esa sentencia, la defensa interpuso
recurso de casacion (fs. 414/420), que fue for-
malmente concedido (fs. 422/vta.) y manteni-
do (fs. 435).

22) Que, en su escrito recursivo, la defensa
invocé motivos previstos en el inciso 22 del
art. 456 del rito.

En primer término, sostuvo que: “La sen-
tencia condenatoria ha violado el principio
de congruencia, derecho de defensa y debido
proceso legal...” (fs. 416 vta.). Al respecto me-
moré que el fiscal calificé alternativamente
el suceso como trata de persona o como re-
duccién a la servidumbre, a pesar de que el
delito previsto en el art. 140 CP no formaba
parte del requerimiento de elevacién a juicio
y estimé que se configuré una ampliacion de
la acusacién que: “...deberia haberse encau-
sado conforme lo establece el articulo 381
del CPPN. Es decir, durante el debate, pre-

vio al cierre del desarrollo de la prueba, se
le deberian haber reformulado los hechos al
imputado. El presidente del Tribunal deberia
haber intimado al acusado, permitiéndole
declarar al respecto, ofrecer prueba y dili-
genciarla; todo ello a los efectos de satisfacer
una garantia basica: el derecho de defensa...”
(ibidem).

En ese orden, adujo que el cambio de cali-
ficacién: “...ha tenido incidencia en la inmu-
tabilidad de los hechos que formaron parte
de la acusacion con la cual se abri6 el deba-
te, y sobre cuya base se lleva a cabo el ejerci-
cio de defensa en su doble aspecto, material
y técnico [...] toda vez que el delito de reduc-
cién a la servidumbre por el cual fue conde-
nado [...] tiene [...] elementos facticos adicio-
nales respecto de la trata de personas por
explotacién laboral...” (fs. 417) y especifico
que: “..Mientras que la trata de personas
supone la captacién, transporte, recepcion
o retencién de un sujeto con la finalidad de
explotarlo [...] la conducta tipica en el delito
de reduccién a la servidumbre trata justa-
mente de someter a un sujeto a una situa-
cién de servidumbre o esclavitud, donde el
dominio del mismo sobre sus acciones que-
da anulado por el autor y se impide su libre
desenvolvimiento” (ibidem). Afirmé que el

delito de reduccién a la servidumbre: “...re-
quiere una defensa [...] orientada a probar
la libertad de accién del sujeto o la situacién
de este en comparacién con el mismo impu-
tado u otros trabajadores del cortadero de
ladrillos...” (ibidem). Al respecto, relevé que
las condiciones de habitabilidad del domici-
lio de su pupilo resultaban inadecuadas, al
igual que la del denunciante.

En segundo término, se agravi6 por la au-
sencia del damnificado durante el juicio, a fin
de prestar testimonio. Sindicé que existieron
inconsistencias en su relato, por lo que deve-
nfa esencial la oportunidad de interrogarlo
durante la etapa oral.

Sobre ello sostuvo que: “..Se presenta
como un testigo [...] clave [habida cuenta que]
la plataforma féctica de los hechos de capta-
cién, retencién y sometimiento habia sido fi-
jada por este [...] al momento del debate los
hechos podrian haber resultado diferentes, el
sometimiento podria haberse relativizado, se
podria haber aclarado la cuestién de si E. C.
percibia remuneracién o no, si podia retirar-
se del cortadero...” (fs. 419/vta.).

3%) Que durante el término de oficina se
presento el representante del Ministerio Pu-

Reduccion de un nifo a servidumbre para forzarlo

a trabajar

UNA SENTENCIA INFRECUENTE FRENTE A COMPORTAMIENTOS FRECUENTES

Liliana H. Litterio

SUMARIO: |. ¢Por qué se habla de nifios “vulnerables”? — II. Los hechos aberrantes. — IIl. El derecho
aplicable. — IV. Alguna reflexién de cara a los nifios vulnerados.

I. £Por qué se habla de nifios “vulnerables”?

La época en que se produjeron los hechos
que provocaron la condena del explotador de
un nifo victima de trabajo servil forzoso fue
anterior a la recientemente comunicada rati-
ficacién universal del Convenio nim. 182 de
la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo
Infantil (1999).

De hecho, el pronunciamiento de la sala IT
de la Camara Federal de Casacién Penal es
del 20 de febrero de 2020 (1) y esa ratificacion
por parte de todos los Estados Miembro de
la OIT, que signific6 un hito en la historia de
la organizacién internacional, se hizo publica
el 4 de agosto del mismo afo. Sin embargo,
invariablemente una cosa tiene que ver con
la otra, aunque la sentencia no haga mencién
de ello.

Es que en este caso un nifo, que podria ser
cualquier nifio vulnerado (y no “vulnerable”
como tantas veces, tantas personas y orga-
nizaciones, incluso el fallo en comentario, asf
lo denominan) en sus derechos humanos mas
elementales, fue victima de un delito encua-
drado en los arts. 45 y 140 del Céd. Penal de
la Nacién y esa conducta delictiva al mismo
tiempo se enmarca en las peores formas de
trabajo infantil en los términos del art. 32 del
Convenio de referencia.

{NOTAS }

A continuacién intentaremos detenernos
en el caso penalmente resuelto que suscita
nuestra atencion; y lo haremos, tanto a la luz
de los hechos como de las normas nacionales
e internacionales en juego. Al final, formula-
remos alguna reflexion.

Il. Los hechos aberrantes

Corresponde aclarar de entrada que, por
decisién del 11 de mayo de 2018, el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N21 de Cérdoba
condeno a quien consideré autor responsable
del delito de reduccién a la servidumbre a la
pena de cuatro afios de prision, accesorias le-
gales y costas (arts. 29, inc. 32, 45 y 140 del
Caod. Penal). Contra esa sentencia, la defensa
interpuso recurso de casacién, que fue for-
malmente concedido y de cuya resoluciéon
aqui nos ocupamos en los aspectos que inte-
resan a nuestro foco de atencién: la explota-
cién de un nifio.

Los hechos relatados en el pronunciamiento
de la Camara de Casacion, en verdad, parten
el alma. Cuesta imaginar ¢6mo un nifio de 10
afos pudo ser tan espantosamente vulnerado
en forma permanente durante siete afios.

La sentencia observa que el requerimien-
to de elevaciéon a juicio describié el hecho
atribuido al responsable, a quien se acusé de

haber captado y transportado desde la Repu-
blica de Bolivia hasta la Argentina —en fe-
cha que no se pudo determinar—, utilizando
medios engafosos, a una persona menor de
edad trasladada y acogida en el cortadero de
ladrillos de su propiedad, con el propésito de
someterla a explotacion laboral agravada por
el uso de amenazas y violencia, aprovechén-
dose de su situacién de extrema “vulnerabili-
dad” y sometiéndolo a servidumbre.

Se agrega que al nino que por entonces
tenia aproximadamente 10 afios, se le asigné
como lugar de habitacién una pieza de pare-
des de ladrillo picado con barro y techo de
nylon, sin cocina, ni bafio, ni medio de cale-
faccién alguno.

El trabajo desarrollado por la victima du-
rante todos los afios en que transcurrié en
ese lugar, hasta el mes de junio de 2014 apro-
ximadamente, consistié en cortar ladrillos,
cargarlos en camiones, y demas tareas inhe-
rentes a esa actividad.

Comenzaba su jornada laboral a las 05:00
de la mafiana hasta las 12:00 horas en que
comia la Unica comida diaria que le propor-
cionaba. Luego nuevamente cortaba ladrillos
hasta las 19:00 horas mas o menos, y después
de eso tenia que apilarlos, prolongandose su
jornada laboral hasta las 24:00 horas aproxi-
madamente.

Jamas le fue abonado sueldo alguno. Se
vestia con ropa que recibia de caridad y se
hallaba privado de su libertad ambulatoria.

Y, como si todo lo narrado fuera poco, fue
obligado al trabajo mediante amenazas y gol-

pes realizados con elementos tales como palos,
hierros o tirdndole piedras en la cabeza, y pese
a haber estado enfermo en algunas oportunida-
des, no conté con atenciéon médica alguna y fue
obligado a trabajar aun en esas condiciones.

En el proceso se advierte que la victima
contaba con 17 aiios aproximadamente al mo-
mento de la denuncia y habia sido reducido a
servidumbre mediante violencia y amenazas
desde los 10 afios.

La reduccién a servidumbre, tal como apa-
rece comprobada en el suceso y destaca el
pronunciamiento, constituye una grave viola-
cion a los derechos humanos, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Esta a la vista que fueron por lo menos
siete afios (segun afirma la sentencia) de
calvario para un nifio indefenso que por ser
considerado “vulnerable” fue absolutamente
vulnerado en todos sus derechos.

lll. El derecho aplicable

A propdsito de la sentencia en comentario,
es oportuno traer a colacién las previsiones
del Convenio nim. 182 de la OIT sobre las
peores formas de trabajo infantil, 1999, cuya
“ratificacién universal”, entendida esta como
la ratificacién por parte de los 187 Estados
Miembros de la organizacién, se produjo
poco tiempo después de la aparicion de aquel
pronunciamiento. Aclaramos que el dltimo
Estado en ratificarlo fue el Reino de Tonga.

El Convenio nim. 182 precisa que todo
Miembro que lo ratifique, y la Argentina es

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogada graduada con Diploma de Honor (UCA).
Doctora en Derecho (UBA). Profesora de la Maestria en
Derecho del Trabajo (UBA). Profesora de las Especializa-
ciones en Derecho de Trabajo y en Derecho de Familia de

la UBAy de la UCA. Profesora Adjunta Regular de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Carrera
de Grado de la UBA. Investigadora en materia de trabajo
infantil y adolescente. Ex integrante de la Subcomisién de
Derechosy Legislacion que elaboré el anteproyecto de ley

modificatorio de la Ley de Contrato de Trabajo y de algu-
nos estatutos especiales que se convirti6 en la ley 26.390
(1) CFed. Casacion Penal, Sala I1,19/02/2020, “G. F., 1.
s/ recurso de casacién”, DPyC, 2020 (julio), 95, con nota
de BIANCHI, Luciano, “Reduccién a la servidumbre:

subsuncién juridica de los hechos”, DPyC 2020 (julio),
08/07/2020, 100; cita online: AR/DOC/946/2020. Agra-
dezco a la profesora Bujia, Marfa Fernanda por haber-
me facilitado el contacto con el fallo atento a que el tema
despierta su interés.
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blico Fiscal (fs. 437/444 vta.) y solicito el re-
chazo del recurso.

En la misma oportunidad, se presenté la de-
fensa (fs. 445/449) y plante6 un nuevo agravio.
Sostuvo que el suceso ocurrié en fecha incier-
ta, por lo que no debié aplicarse el art. 140 CP
en su versién modificada por la ley n® 26.842.
Asimismo, sostuvo que: “..se deberia haber
absuelto a mi asistido incluso del delito pre-
visto en el art.140 del CP. Ello por cuanto,
compartia la jornada con E.C. y su hermano
y otros primos que laboraban en el predio,
siendo que todos tenfan como viviendas casas
precarias con techo de nylon —incluyendo a
mi asistido—. Y compartian un tnico bafio
que estaba en el exterior y mi asistido tam-
bién tenia que calentar agua para banarse, a
la vez que repartia semanalmente a cada uno
el jornal conforme lo que se recaudaba [...]. En
ese contexto si mi asistido incumplié normas
laborales o de seguridad e higiene laboral es
dable sostener que era por error de prohibi-
cién invencible” (fs. 447 vta.).

Finalmente, solicité que se exima a su par-
te del pago de las costas.

4°) Que a fs. 454 se dejé debida constancia
de haberse superado la etapa prevista por el

art. 468 del CPPN. En esas condiciones, las
actuaciones quedaron en estado de ser re-
sueltas.

-1I-

Que el recurso de casaciéon es formal-
mente admisible. Esta dirigido por la de-
fensa del imputado contra la sentencia
de condena, la presentacion satisface las
exigencias de interposiciéon (art. 463 del
CPPN) y de admisibilidad (art. 444), y se
han invocado agravios fundados en la in-
observancia de la ley procesal y sustantiva
(art. 456 del rito).

Asi, el examen de la sentencia debe abor-
darse de acuerdo con los parametros esta-
blecidos por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el precedente “Casal, Matias
Eugenio” (Fallos: 328:3399) que impone el es-
fuerzo por revisar todo lo que sea susceptible
de ser revisado, o sea de agotar la revision
de lo revisable (cfr. considerando 5 del voto
de los jueces Petracchi, Maqueda, Zaffaroniy
Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez
Fayt, y considerando 12 del voto de la jueza
Argibay) y de conformidad con los estanda-
res establecidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Mohamed

vs. Republica Argentina” (sentencia del 23
de noviembre de 2012 sobre excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas, parrafo
162).

-1II -

Que, en primer término, cabe abordar el
planteo en orden a la nulidad de la senten-
cia impugnada, vinculado al principio de
congruencia. Sobre ello, se debe recordar
que aquella regla es una consecuencia del
derecho de defensa y, por tanto, su invoca-
cién como motivo de una nulidad debe estar
ligada a una concreta afectaciéon de aquel de-
recho.

Asi, se ha dicho que: “La base de la inter-
pretacién [del principio de congruencia] esté
constituida por la relacién del principio con
la méxima de la inviolabilidad de la defensa,
todo aquello que en la sentencia signifique
una sorpresa para quien se defiende, en el
sentido de un dato con trascendencia en ella,
sobre el cual el imputado y su defensor no se
pudieron expedir (esto es, cuestionarlo y en-
frentarlo probatoriamente)” (Maier, Julio B.
J., “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, Fun-
damentos, Editores del Puerto, 22 ed., 1996
p- 568).

En ese orden, se observa que el requeri-
miento de elevacion a juicio describi6 el he-
cho atribuido: “A 1. G. F,, se lo acusa de haber
captado y transportado desde la Republica
de Bolivia hasta la Argentina, en fecha que
no ha podido determinarse, pero hace unos
siete anos atras, utilizando medios engafo-
sos al menor de edad E.C., siendo trasladado
y acogido en el cortadero de ladrillos de su
propiedad [...] con el propdsito de someterlo
a explotacién laboral agravada por el uso de
amenazas, violencia, aprovechandose de su
situaciéon de extrema vulnerabilidad, some-
tiéndolo a servidumbre” y se agregé que: “...le
fue asignado al menor E.C. —que por enton-
ces tenia aproximadamente 10 afios— como
lugar de habitacién un[a] pieza de paredes de
ladrillo picado con barro y techo de nylon, sin
cocina, ni bano, ni contando con medio de ca-
lefaccién alguno, que el trabajo desarrollado
por el menor durante todos los afos en que
transcurrio en ese lugar, —hasta el mes de
junio de 2014 aproximadamente— consistié
en cortar ladrillos, cargarlos en camiones,
y demés tareas inherentes a esa actividad,
para lo cual comenzaba su jornada laboral a
las 05:00 de la mafnana hasta las 12:00 horas
en que comia la Unica comida diaria que le
proporcionaban y luego nuevamente cortaba
ladrillos hasta las 19:00 hs. mas o menos, y

uno de ellos, debe adoptar medidas inmedia-
tas y eficaces para conseguir la prohibicién y
la eliminacién de las peores formas de traba-
jo infantil con cardcter de urgencia (art. 12).

En sus términos, la expresion “peores for-
mas de trabajo infantil”, entre otras, abarca
todas las formas de esclavitud o las précticas
anélogas, como la venta y trafico de nifos,
la servidumbre por deudas y la condicién de
siervo y el trabajo forzoso u obligatorio, in-
cluido el reclutamiento obligatorio de ninos
para utilizarlos en conflictos armado (art. 39,
inc. a).

Esta es, como ha senalado el Director Ge-
neral de la OIT, una de las “formas incuestio-
nablemente peores”, es decir, una de las peores
formas de trabajo infantil “incondicionales”,
fundamentalmente opuestas a los Derechos
Humanos basicos del nifio, que quedan abso-
lutamente prohibidas para todas las perso-
nas menores de 18 afos.

Por nuestra parte observamos que esa
“peor forma” de explotacién indicada, al mis-
mo tiempo engloba conductas delictivas con-
tra la libertad individual, castigadas por el
Cédigo Penal de la Nacién y la ley 26.364 de
Trata, modificada por su similar, la ley 26.842.

Por otro lado, la organizacién internacio-
nal destaca que, en el inc. d) del art. 32, el
Convenio refiere los “trabajos peligrosos tal
como deben definirlos las legislaciones naciona-
les”, que pueden ser realizados en sectores
legitimos de la actividad econémica, pero son
daiiinos para el nifio trabajador (2).

Entonces, queda en manos de cada paifs,
de acuerdo con sus circunstancias particula-
res, la determinacion de los trabajos peligro-
sos. En nuestro pais eso se hizo a través del
dec. 1117/2016, que enumera los trabajos peli-
grosos para las personas menores de 18 afos.

Comprende una extensa enumeracion
inclusiva de los trabajos que, entre muchos

{NOTAS }

otros, impliquen la manipulacién de elemen-
tos cortantes, punzantes, atrapantes, tritu-
rantes y lacerantes tales como maquinaria,
equipos y herramientas peligrosas y los
trabajos, actividades, ocupaciones y tareas
que conlleven la manipulacién, el transporte
manual de cargas pesadas y cargas ligeras
manipuladas en forma continua (inc. 32); los
organizados en jornadas y horarios que so-
brepasen los legalmente establecidos y los
trabajos nocturnos, teniendo presente para
ello que ninguna extensién horaria debe in-
terferir en su desarrollo integral (inc. 79); y
los que no cuenten con la autorizacién expe-
dida por la autoridad administrativa laboral
de la jurisdicciéon correspondiente o con la
debida registracion laboral de acuerdo a la
normativa vigente (inc. 23).

No estd de mas mencionar que el art. 148
bis del Cod. Penal, castiga con prisién de uno
a cuatro anos al que aprovechare economica-
mente el trabajo de un nifio o nifia en viola-
cién de las normas nacionales que prohiben
el trabajo infantil, siempre que el hecho no
importare un delito méas grave (3).

En este caso el hecho importa un delito
“gravisimo”. Y los tribunales que intervinie-
ron lo resolvieron por aplicacién del art. 140
del Céd. Penal que, como veremos, autoriza
la imposicién de una pena de prisién superior
a cuatro anos.

En efecto, el Tribunal de Casacién rechazo
el recurso interpuesto contra la sentencia de
instancia anterior que condené al imputado
como autor responsable del delito de reduc-
cién a la servidumbre a la pena de cuatro
afos de prision, accesorias legales, sin costas
(arts. 29, inc. 32, 45 y 140 del Céd. Penal).

Recordamos que el art. 140 del Céd. Penal,
en su redaccién conferida por la ley 26.842
(BO 27/12/2012), establece que sera reprimi-
do con reclusién o prisién de cuatro a quince
afos el que redujere a una persona a escla-
vitud o servidumbre, bajo cualquier modali-

dad, y el que la recibiere en tal condicién para
mantenerla en ella. En la misma pena incu-
rrira el que obligare a una persona a realizar
trabajos o servicios forzados o a contraer
matrimonio servil.

De acuerdo con el tribunal de Casacion, du-
rante el juicio se tuvieron por probados todos
los extremos de la imputacién, pero se estimé
que no correspondia la aplicaciéon del delito
de trata de personas, debido a que el trans-
porte con fines de explotaciéon podria haber
ocurrido antes de la vigencia de la ley 26.364,
modificada mas tarde por su similar 26.842.

La sentencia sefalé que los elementos ti-
picos de la reduccion a la servidumbre st fue-
ron materia de investigacion y acusacién
durante todo el proceso, como también ob-
jeto de debate y prueba en el juicio. Y reco-
nocié que el de reduccion a la servidumbre es
un delito permanente, que en el caso ces6 en
2014, cuando la victima logré escapar a su
pais de origen.

Puede advertirse que la pena de prisién de
cuatro afios impuesta es la menor que podia
aplicérsele al imputado dentro de la escala
prevista para la graduacion de la pena por el
mencionado art. 140.

Eso, a pesar de los hechos aberrantes co-
metidos por el imputado contra una perso-
na menor que, sin duda alguna, comprome-
tieron el resto de su vida, aunque en algin
momento logré escapar de la tortura que le
fuera impuesta a lo largo de 18 horas diarias
aproximadamente, durante siete afios, a la
manera de una larga pena inmerecida. De
hecho, mucho mas prolongada que la del au-
tor considerado penalmente responsable de
esa situacién.

IV. Alguna reflexién de cara a los nifios vulnera-
dos

La que tratamos en este articulo no es la
primera sentencia que “se asoma” a la trata,

la servidumbre y la explotacién laboral for-
zosa y esperamos que no sea la ultima. Pero
no sabemos si otras sentencias han encarado
el tema de la explotacién laboral infantil en
las condiciones infrahumanas relatadas con
la misma valentia (sin perjuicio de la pena
aplicada).

Tal como el pronunciamiento revela: “el
presente no es un supuesto de condiciones
precarias de trabajo y vivienda, ni se limit6
el reproche a la existencia de trabajo infantil,
sino que se tuvo por probado que E. C. era
sometido a privacion de libertad ambulato-
ria, escasez de alimentacién y maltrato fisico
que dejo secuelas visibles en su cuerpo, todo
ello para forzarlo a trabajar en condiciones
paupérrimas, durante jornadas extensas y
sin descanso suficiente. Resulta indudable,
por tanto, que la ilicitud de su conducta no
era desconocida por el incuso G. F.”.

Claramente, es inaceptable que, aunque
solo fuese un individuo, viole las normas pro-
tectoras y un nifo “aparezca” explotado, o
peor todavia, permanezca “tapado” por el ex-
plotador, que puede ser “cualquiera”, incluso
un familiar cercano.

En 2015, los Estados Miembros de las Na-
ciones Unidas asumieron el compromiso de
ejecutar de inmediato medidas eficaces para
erradicar el trabajo forzoso, poner fin a las for-
mas contempordneas de esclavitud y la trata
de personas y asegurar la prohibicion y elimi-
nacion de las peores formas de trabajo infantil
(incluidos el reclutamiento y la utilizacién
de nifos soldados) y, a mds tardar en 2025,
poner fin al trabajo infantil en todas sus for-
mas (meta 8.7 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (4).

Sabemos que la Asamblea General de di-
cha organizacién en 2019 declaré al 2021
como Afio Internacional para la Eliminacién
del Trabajo Infantil(5). Esta medida parece
orientada a incentivar el cumplimiento del
objetivo anteriormente planteado.

(2) Conforme OIT, Informe del Director General, Un
[uturo sin trabajo infantil, Informe global con arreglo al se-
guimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo, Conferencia
Internacional del Trabajo, 902 reunién, 2002, Informe I
(B), p. 11

(3) Aclaramos que la norma introduce dos excepcio-
nes a la aplicacién de la pena con las cuales nos permiti-
mos disentir. Al respecto puede verse, LITTERIO, Lilia-
na H., “La penalizacién limitada del trabajo infantil”, DT,
LXXIII, junio 2013, 1574.

(4) Resolucion de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas del 25 de septiembre de 2015, titulada “Trans-
Sformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible”, en la que adopté un conjunto de Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) y metas universales y
transformadoras, entre los que se encuentra el mencio-
nado.

(5) Esta Resolucion de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas es del 18/07/2019 y reafirma el compromi-
so de los Estados Miembros asumido en oportunidad de
adoptarse la medida del 25 de septiembre de 2015 men-
cionada en la nota anterior. Al mismo tiempo, reconoce
laimportancia de los Convenios ntim. 138, sobre edad mi-
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luego de ello tenia que apilarlos, prolongén-
dose su jornada laboral hasta las 24:00 horas
aproximadamente. Que [...] jamés le fue abo-
nado sueldo alguno, y fue obligado al trabajo
mediante amenazas y golpes realizados con
elementos tales como palos, hierros o tirarle
piedras en la cabeza [...] que pese a haber es-
tado enfermo en algunas oportunidades, no
conto con atencién médica alguna, y fue obli-
gado a trabajar aun en esas condiciones, que
se vestia con ropa que de caridad recibia y se
hallaba privado de su libertad ambulatoria...”
(fs. 269/vta.).

Durante el juicio se tuvieron por probados
todos los extremos de la imputacién, mas se
estimé que no correspondia la aplicacion del
delito de trata de personas debido a que el
transporte con fines de explotaciéon podria
haber ocurrido antes de la vigencia de la ley
n? 26.364. Si bien el titular de la accién solici-
t6 la condena por trata de personas, requirio,
alternativamente, que se sancione al encar-
tado por el delito previsto en el art. 140 CP,
sobre idéntica base factica.

En efecto, los elementos tipicos de la re-
duccién a la servidumbre fueron materia de
investigacién y acusaciéon durante todo el
proceso, por lo que fueron objeto de debate y
prueba en el juicio.

De tal suerte, no se observa la introduccion
sorpresiva de elemento alguno que pudiera
haber impedido a la defensa el ejercicio de
sus facultades.

Al respecto, la asistencia técnica sostiene
que podria haber evocado las precarias con-
diciones de vida de su pupilo y que aquel la-
boraba también en la ladrillera. Sin embargo,
de la lectura de la sentencia se advierte que
tales extremos fueron invocados y pondera-
dos por el a quo, mas no en la forma pretendi-
da por la defensa.

Segtn se observa, el tribunal tuvo en cuen-
ta tales elementos a fin de morigerar la san-
cién. Asimismo, a partir de los testimonios e
informes producidos se conocié que si bien la
vivienda de I. G. F. presentaba condiciones
de habitabilidad inadecuadas, aquella poseia
mayores comodidades, tales como elementos

electrénicos para esparcimiento y cocina. A
més de ello, el encartado contaba con vehi-
culos, todo lo cual marcaba una diferencia
sustancial en sus condiciones de vida. Tales
circunstancias fueron discutidas en el juicio,
por lo que no se advierte la denunciada mer-
ma en el derecho de defensa.

Por ello, cabe concluir que la recurrente no
invoca ni se advierte en forma evidente afec-
tacion alguna a los derechos de su parte en
el sub examine. Por tal motivo, no resulta de
recibo la pretension nulificante, toda vez que
no se advierte agravio alguno por la conde-
na en orden a un delito de menor gravedad,
sobre la base de idéntica atribucion factica.

Al respecto, corresponde memorar la in-
veterada jurisprudencia de este tribunal
en punto a que no corresponde declarar la
nulidad por la nulidad misma (Cfr. Causa
N¢5184. Caratulada: “Carrasco, Claudio
A. y otros s/ casacién”, reg. N2 7063, rta. el
26/10/2004; causa 5379, caratulada: “Magar-
zo, Walter y otra s/ recurso de casacion”, reg.
N 7428, rta. 14/03/2005; causa N° 5257, ca-
ratulada: “Barrionuevo, Marta A. s/ recurso
de casacién”, reg. N2 6992, rta. 04/10/2004;
causa N 11.141, caratulada: “Gémez, Gusta-
vo A. s/ recurso de casaciéon”, reg. N¢ 19.885,
rta. 26/04/2012, entre tantas otras).

Ello asi, toda vez que no cabe la declara-
cién de nulidad sin que medie perjuicio para
alguna de las partes y en exclusivo beneficio
formal de la ley (cfr. Fallos: 295:961; 298:312,
entre otros).

Por tal motivo, propongo al acuerdo recha-
zar la nulidad planteada.

-1V -

Que, de otra banda, el recurrente se agra-
vié por la incorporacién por lectura del testi-
monio cargoso del damnificado por afectar al
derecho que asiste al imputado a interrogar
a los testigos, con invocacién del precedente
“Benitez” del maximo tribunal nacional (Fa-
llos: 329:5556). Sostuvo que, més alla de la
legalidad de aquella incorporacién, una sen-
tencia condenatoria no puede constituirse de
manera exclusiva o preponderante sobre la

base de pruebas que no fueron percibidas di-
rectamente por los jueces.

Sobre ello, a partir del relevamiento de
las constancias causidicas, se observa que
el letrado particular de I. G. F. se presentd
durante la instruccion con posterioridad a la
produccion del testimonio de E. C. que fuera
incorporado por lectura y ofrecié pruebas.
En particular, solicit6 la citacién de diversos
testigos, mas no requirié la reiteracién del
relato de E. C., a fin de poder interrogarlo
(fs. 68/69). Asimismo, se dicté auto de pro-
cesamiento (209/219), que no fue recurrido.
Finalmente, la defensa no se opuso a la eleva-
cién a juicio (fs. 274).

Asimismo, en la oportunidad del art. 354
del rito, el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal solicité el testimonio de E. C.,
quien, segun sostuvo, se encontraba institu-
cionalizado en la Residencia Juvenil Bell Ville
(fs. 285), en tanto que la defensa omitié ofre-
cer elementos probatorios.

En consecuencia, el tribunal cité a E. C.
como testigo (fs.299) para la realizacion
del debate el 31 de octubre de 2016. El dam-
nificado fue notificado, se presenté ante el
6rgano judicial y brindé la direccién de su
nuevo domicilio, como también su nimero
telefénico. Aquella audiencia fue posterga-
da dos veces y con fecha 27 de julio de 2017
E. C. manifest6 su voluntad de regresar a
Bolivia (fs. 318). Luego, en ocasién de las
diligencias a fin de realizar la audiencia de
juicio, se informo que ya no se contaba con
informacién acerca del paradero de la vic-
tima (fs. 352). En consecuencia, se decidio
incorporar por lectura las declaraciones de
E. C., sin que se registre objecién alguna de
parte de la defensa.

En tales condiciones, el presente no remi-
te a un caso en el que no se haya ofrecido
a la defensa —segun se pretende— la opor-
tunidad de interrogar o hacer interrogar al
testigo de cargo y, de tal manera, que se le
haya privado a la parte de esa oportunidad.
En efecto, de acuerdo a las circunstancias
marcadas en los parrafos anteriores, desde
el momento mismo en que qued¢ legitimado
pasivamente en estas actuaciones, el impu-

tado y su asistencia técnica tuvieron opor-
tunidad de confrontar la versién del damni-
ficado.

En este sentido, el derecho a la interro-
gacion de los testigos de cargo se presenta
como renunciable, de modo que no es admi-
sible la censura en punto a que la falta de au-
dicién del testigo en juicio lesiona el derecho
de defensa cuando la misma asistencia técni-
ca ha omitido los medios para ejercerlo, ha-
biendo tenido la posibilidad de hacerlo (vid.
en tal sentido, ver, mutatis mutandi, TEDH,
peticién N© 34.209/96, “S. N. c. Suecia”, sen-
tencia sobre el fondo, 2 de julio de 2002, §§ 49
y 50; Comisién Europea de Derechos Huma-
nos peticion N2 16.696/90, “Baegen c. Paises
Bajos”, informe de 20 de octubre de 1994, §
78, también esta Sala en Causa N2 8660 “Ru-
bisse, César A. s/ recurso de casacién”, reg.
19.968, rta. 23/05/2012; causa N2 8017, “San-
chez Silveira, Antonio G. s/ recurso de casa-
cion”, rta. 26/09/2012, reg. N© 20.483; Causa
N¢13.286, “Diaz, Angel A. s/ recurso de casa-
cién”, reg. N2 20.355, rta. 24/08/2012; Causa
Ne¢ 8580, “Loépez, Jorge H. s/ recurso de casa-
cién e inconstitucionalidad”, reg. N° 20.765,
rta. 01/11/2012).

En consecuencia, se advierte que se pro-
cedi6 conforme lo previsto en el art. 391 del
ceremonial, habida cuenta que el damnifi-
cado ya no se encontraba en el pais y no se
logré hallarlo. A méas de ello, cabe memorar
que durante el proceso se determiné que E.
C. contaba con 17 afios aproximadamente
al momento de la denuncia y habia sido re-
ducido a servidumbre mediante violencia y
amenazas desde que contaba con 10 afios.
También se relevo que aquel residié durante
un periodo con J. C., quien lo rescatd, lo asis-
ti6 y lo acompafié para realizar la denuncia
que dio origen a la pesquisa. Durante aquel
tiempo, J. C. denuncié en multiples oportuni-
dades haber recibido amenazas provenientes
del nimero telefénico utilizado por I. G. F.
y también de parte de su abogado defensor.
Fue en ese contexto que E. C. decidié aban-
donar el pafs.

Asi, resulta evidente que, aun si hubiera
sido posible ubicar el paradero de E. C., su
convocatoria para participar en el juicio ha-

Al mismo tiempo, en un Informe escri-
to conjuntamente por autores de la OIT, la
OCDE, la OIM y el UNICEF (bajo los auspi-
cios de la Alianza 8.7 sobre Cadenas de Su-
ministro) se acentiia que el cumplimiento de
los enunciados compromisos presentes en
los Objetivos de Desarrollo Sostenible para
acabar con el trabajo infantil, el trabajo for-
z0so y la trata de personas requiere que los
gobiernos, las empresas, el sector financiero
y la sociedad civil tomen medidas firmes para
abordar las causas profundas y los determi-
nantes de estas violaciones de los derechos
humanos (6).

Sin embargo, aca estamos hoy, frente a un
nifo “descubierto” mientras era una victima
servil de explotacién laboral en condiciones
inhumanas. Y équé se hace en la Argentina
con los niflos que permanecen “tapados” en
la misma situacién en cualquier lugar recén-
dito del pafs, ahora mismo, mientras los lec-
tores estan leyendo este articulo?

(Por qué no empezar por generar herra-
mientas para el trabajo genuino (y no otra

{NOTAS }

cosa) de los adultos de las familias mas ne-
cesitadas (esto incluye a los adolescentes,
respetando las condiciones de regularidad
laboral), asi como la escolaridad gratuita y
verdaderamente obligatoria?

&Por qué no instrumentar en todas partes
talleres y escuelas de oficio que no discriminen
a ningln adolescente mientras tenga la posi-
bilidad de asistir en el futuro a las universida-
des ptblicas que funcionan para todos?

(Por qué no destinar parte del presupuesto
nacional y de los presupuestos locales, en forma
controlada, para inspeccionar seriamente el
trabajo infantil en todos lados (fincas, cam-
pos, ladrilleras, talleres, ete.) y poder actuar
en consecuencia?

(Por qué no pensar, entonces, en revertir la
realidad, pero observindola detenidamente,
para saber qué es lo que hace falta modifi-
car en cada distrito y en cada localidad, en
lugar de recaer en proyectos ambiciosos difi-
cilmente cumplibles en determinados paises,
precisamente, en el nuestro?

Como ya lo hemos manifestado en otras
oportunidades, la pandemia causada por el
COVID-19 exacerbara la explotacién infantil
en los paises latinoamericanos. No dudamos al
respecto; porque tampoco lo hacen las organi-
zaciones internacionales que estan atentas a
los nifios (OIT; UNICEF; CEPAL). Pensamos
que, de tal modo, por lo menos unas cuantas
de esas naciones se verdn seriamente afec-
tadas por las consecuencias peligrosas de la
pandemia sanitaria, la pandemia econémica,
la pandemia educativa, la pandemia de pobre-
za y, consecuentemente, de la pandemia de tra-
bajo infantil. Una de ellas es la nuestra.

Dijimos al principio de este articulo que
el nifo vulnerado en sus derechos puede ser
“cualquiera”. Si, por supuesto; y ninguno de
nosotros querriamos que fuese el nuestro.
Por eso, debemos ponerles rostro a esos ni-
fios vulnerados que no son intercambiables,
sino individualidades; cada uno es una per-
sona que tiene sus propios derechos, como
“cualquiera”. Y, sobre todo, el derecho a ju-
gar y aprender. No se los “arrebatemos”; eso
no es justo.

nima, 1973 y nim. 182, sobre las peores formas de trabajo
infantil, 1999; y de la Convencién sobre los Derechos del
Niflo, que en nuestro pafs tiene jerarquia constitucional.

(6) Erradicar el trabajo infantil, el trabajo forzoso y

la trata de personas en las cadenas mundiales de suminis-
tro: Organizacion Internacional del Trabajo, Organiza-
cion para la cooperacion economica y el desarrollo, Orga-
nizacion Internacional para las Migraciones y Fondo de

las Naciones Unidas para la Infancia, 2019. disponible
en: https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/
WCMS_716932/lang--es/index.htm, fecha de consulta:
5/08/2020.

El 2025 est4 cerca y sabemos que no van
a desaparecer magicamente todas las formas
de trabajo infantil, incluidas las peores. Por
lo menos en la Argentina lamentablemente
no seré posible. Pero sf es posible y, més to-
davia, es imprescindible hacer algo para que
las cosas cambien.

Sabemos que no sera sencillo, mas atun
pandemia mediante. Pero si no se hizo, es
hora de enfrentar en la practica el dificil
problema. Nos parece que no podemos re-
signarnos a que los ninos sigan siendo ex-
plotados en las mismas condiciones que, de
una vez por todas, una sentencia exhibe cru-
damente.

La responsabilidad fundamental sin la me-
nor duda es de los gobernantes (nacionales
y locales); y de ahi para abajo, de todos no-
sotros (organizaciones de trabajadores y em-
pleadores incluidas).

La pandemia no puede ser una excusa, al
contrario, deberia ser un impulso que pon-
ga en movimiento medidas tan inmediatas
y necesarias como permanentemente pos-
tergadas, para encarar un tema delicado,
como es el de la explotacion infantil que en
nuestro pafs “se exhibe” de un modo into-
lerable.

Cita on line: AR/DOC/3078/2020
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bria representado peligro y revictimizacion.
En ese orden, cabe memorar que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, en el prece-
dente “Gallo Lopez”, lleva dicho que en casos
en que la victima se encuentra en situacion de
riesgo y vulnerabilidad, la ausencia de opor-
tunidad para interrogarla no puede fundar la
anulacién de una condena, si existen pruebas
independientes que permitan dar sustento a
la acusacion (Fallos: 334:725, también este
tribunal en causa n® FGR 81000828/2012/
CF(C1, caratulada: “Justino, Horacio A. y otra
s/ recurso de casacion”, reg. n? 23/17, rta.
13/02/2017, entre otras).

De otro lado, y ad abundantia, se advierte
que la defensa no demuestra afectacién algu-
na a sus derechos por la incorporacién por
lectura de aquel testimonio. Al respecto, se
limit6 a sostener que lo habria interrogado
acerca de inconsistencias de sus dichos, sin
especificarlas. A més de ello, el impugnante
omite reparar en que la condena no se fundé
exclusivamente en el testimonio de la victi-
ma.

En efecto, el tribunal presencié multiples
relatos en los que se dio cuenta de a las condi-
ciones de vida y labor de E. C. Fue a partir de
tales referencias que surgié un contrapunto
entre los testigos que atn residfan y trabaja-
ban con el encartado, quienes fueron remisos
a responder respecto de si E. C. percibia re-
muneracion y sobre la extensién de las jorna-
das de trabajo. A ello se sumé que relativiza-
ron algunos dichos de E. C. acerca del grado
de violencia al que era sometido.

Sin embargo, el tribunal llegé a la certeza
sobre los extremos de imputacion por haber
contado con informes de la entidad que asistio
a E. C., informes médicos que daban cuenta
de sus lesiones y otros testimonios que corro-
boraban en lo sustancial lo denunciado por E.

C., como también la comprobacién acerca, del
lugar en que residia el denunciante.

Tales consideraciones permiten afirmar
que si bien los dichos del damnificado, incor-
porados por lectura, aportaron informacién
de relevancia, el tribunal recibi6 en forma
directa la mayor parte de los elementos de
conviccién que fueron valorados.

En ese orden, y dado que gran parte de la
prueba fue producida frente al a quo, sola-
mente procederia declarar la nulidad recla-
mada por la defensa en los casos en que se
demuestre que la ausencia del testigo cuya
declaracién se incorporé por lectura haya
producido una concreta afectaciéon al dere-
cho de defensa.

Sobre ello, se releva que el recurrente no
ha expresado las preguntas que se vio priva-
do de formular o los cuestionamientos que
se encontré impedido de plantear (cfr. esta
Sala en la causa N¢ 11.229, caratulada: “Pom-
pey, Omar A. s/ recurso de casacién”, reg.
n? 710/13, rta. 06/06/2013).

Por tales motivos, propongo al acuerdo el
rechazo del recurso en lo que respecta a este
motivo de agravio.

-V-

Que durante el término de oficina, la defen-
sa planteé que no debié aplicarse el articu-
lo 140 CP en su versiéon modificada por la ley
N¢ 26.842 (BO 27/12/2012). Mas allé de la au-
sencia de fundamentacién del planteo, cabe
senalar que se trata de un delito permanente,
que cesé en 2014 cuando E. C. logré escapar
(cfr. D’Alessio, Andrés J. (dir.) y Divito, Mau-
ro A. (coord.), “Cédigo Penal de la Nacion.
Comentado y anotado”, 22 ed., LA LEY, 2011,
p. 348).

Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en una hipétesis axiol6-
gicamente afin, sostuvo que: “por tratarse de
un delito de ejecucion permanente, es decir,
cuya consumacion se prolonga en el tiempo,
al entrar en vigor la tipificacién [...J si se
mantiene la conducta delictiva, la nueva ley
resulta aplicable” sin infraccién al principio
de legalidad contenido en el art. 9 CADH (cfr.
Corte IDH, “Tiu Tojin c. Guatemala”, senten-
cia de 26/11/2008, parr. 87).

Tales consideraciones resultan aplicables
al presente, habida cuenta de que la reduc-
ci6n a servidumbre, tal como aparece com-
probada en el suceso, constituye una grave
violacién a los derechos humanos, de acuer-
do con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Al respec-
to, lleva dicho el tribunal regional que: “...1a
prohibicién a no ser sometido a esclavitud
juega un papel fundamental en la Convencion
Americana, por representar una de las viola-
ciones més fundamentales de la dignidad de
la persona humana y, concomitantemente,
de varios derechos de la Convencién” (Corte
IDH, caso “Trabajadores de la Hacienda Bra-
sil Verde v. Brasil”, Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 20/10/2016, parr. 317).

Ad finem, plante6 la defensa en esta ins-
tancia la existencia de un error de prohi-
bicién. El argumento carece de fundamen-
tacién adecuada y resulta tardia, toda vez
que el desconocimiento de la ley nunca fue
materia de debate. No obstante ello, cabe
memorar que el presente no es un supues-
to de condiciones precarias de trabajo y vi-
vienda, ni se limit6 el reproche a la existen-
cia de trabajo infantil, sino que se tuvo por
probado que E.C. era sometido a privacién
de libertad ambulatoria, escasez de alimen-
tacién y maltrato fisico que dejé secuelas

visibles en su cuerpo, todo ello para forzarlo
a trabajar en condiciones paupérrimas, du-
rante jornadas extensas y sin descanso sufi-
ciente. Resulta indudable, por tanto, que la
ilicitud de su conducta no era desconocida
por el incuso G. F.

En definitiva, por las razones expuestas,
propongo al acuerdo el rechazo in totum del
recurso, sin costas (arts. 470, 471, 530 y ccds.
CPPN).

Asi voto.
La doctora Ledesma dijo:

En las particulares circunstancias del
caso, adhiero a la solucién propuesta por el
doctor Slokar.

Tal es mi voto.
El doctor Yacobucci dijo:

Por coincidir sustancialmente con los fun-
damentos y solucién propiciada por el colega
que lidera el Acuerdo, doctor Alejandro W.
Slokar, en cuanto propone rechazar el recur-
so de casacion interpuesto por la defensa de
I. G. F., pero deber4 ser con costas (arts. 470
a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN).

Tal es mi voto.

En mérito al resultado habido en la vota-
cion, el Tribunal resuelve: Rechazar el recur-
so de casacién interpuesto por la defensa de
1. G. F,, sin costas (arts. 470 y 471 a contrario
sensu, 530 y ccds. CPPN). Registrese, notifi-
quese, comuniquese y remitase al Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N2 1 de Cérdoba,
sirviendo la presente de atenta nota de envio.
— Angela E. Ledesma. — Guillermo .J. Yacobuc-
ci. — Alejandro W. Slokar.
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Jubilacion
por invalidez

Requisitos de la ley aplicable. Arbitrarie-
dad de la sentencia que rechaza el benefi-
cio.

1.- Laalzada, al rechazar la demanda dirigi-
da a obtener el beneficio de jubilacién por
invalidez, pas6 por alto que al momento
en que se produjo el hecho generador del
beneficio —contingencia laboral ocurrida
en noviembre de 1993— el actor se encon-
traba en actividad, aportaba al sistema de
la ley 18.037 y la autoridad competente
le habia determinado mas del 66% de in-
capacidad. De tal manera, la cuestion re-
ferente a que el titular no cumplia con la
regularidad de aportes, en el caso no re-
sulta relevante, pues al, ser de aplicaciéon
laley 18.037, el art. 33 de este estatuto exi-
gfa a efectos de obtener el beneficio que la
incapacidad se produjera durante la rela-
cién de trabajo y el art. 43 requeria, como
principio general, que el afiliado reuniera
los requisitos necesarios estando en acti-
vidad; condiciones que el actor cumpli6 al
momento en que dichas normas atn se en-
contraban vigentes.

Considerando las particulares circuns-
tancias del caso, que fue iniciado en sede
administrativa hace més de veinticuatro
anos, y a fin de evitar mayores dilaciones,
corresponde que en uso de las facultades
conferidas por el art. 16, segundo pérrafo
de la ley 48, 1a Corte Suprema reconozca
el derecho del actor a acceder a la jubila-
cion por invalidez bajo el régimen de la
ley 18.037, que regia al momento de pro-

ducirse el hecho generador del beneficio,
pues el juez debe decir el derecho de con-
formidad con la atribucién iura curia novit.

CS, 03/09/2020. - Ciancaglini, Antonio Hi-
polito c. ANSeS s/ Jubilacién y retiro por
invalidez.

[Cita on line: AR/JUR/35848/2020]

COSTAS

Instancia extraordinaria: por su orden.

Buenos Aires, septiembre 3 de 2020.

Considerando: 12) Que contra el pronuncia-
miento de la Sala I de la Cdmara Federal de
la Seguridad Social que, al revocar el fallo de
la instancia anterior, rechazé la demanda di-
rigida a obtener el beneficio de jubilacién por
invalidez, el actor interpuso recurso extraor-
dinario que, denegado, dio origen a la queja
en examen.

22) Que para decidir de ese modo, el tribu-
nal argumenté que a la fecha de solicitud de
la prestacién el peticionario no cumplia con el
requisito exigido por el art. 95 de la ley 24.241
y su decreto reglamentario 460/1999, pues
no reunfa la cantidad de anos de servicio
con aportes necesarios para ser considerado
aportante regular o irregular con derecho ni
surgia de la causa que hubiese sido solidario
con el sistema durante su condicién de traba-
jador activo.

32) Que el recurrente sostiene que la sen-
tencia es arbitraria, vulnera derechos cons-

titucionales y evidencia un excesivo rigor
incompatible con la naturaleza de los dere-
chos en juego. Afirma que la aplicacion del
decreto 460/1999 carece de toda razonabi-
lidad, pues le impone la condicién de acre-
ditar una regularidad de aportes hasta la
fecha de solicitud del beneficio sin tener en
cuenta que debido a su incapacidad quedd
marginado del mercado laboral e impedido
de ingresar las cotizaciones correspondien-
tes.

El apelante sefialé, ademas, que el pedi-
do de retiro por invalidez obedece a que en
el ano 1993 sufri6 un accidente laboral que
derivé en la amputaciéon de su miembro in-
ferior izquierdo y que como consecuencia
de ello la Junta Médica de la Subsecretaria
de Trabajo del Ministerio de Gobierno y
Justicia de la Provincia de Buenos Aires le
otorgé una incapacidad del 70% (fs. 22 del
Expte. administrativo 024-20-13787506-4-
717-000002 agregado por cuerda). Asevera
que en dicha oportunidad tenia treinta y cin-
co afnos de edad y contaba con trece afos,
seis meses y quince dias de servicios con
aportes, por lo que solicita que la regulari-
dad de aportes exigida por la normativa sea
computada al cese laboral, es decir, cuando
se accidenté.

49) Que aun cuando las objeciones del ape-
lante remiten al examen de cuestiones de he-
cho y prueba, ajenas —como regla y por su
naturaleza— a la instancia del art. 14 de la
ley 48, ello no es obstaculo para la proceden-
cia del recurso extraordinario, pues el tribu-
nal no ha dado un adecuado tratamiento a la
controversia de acuerdo con las circunstan-
cias comprobadas en la causa y ha prescindi-
do de aplicar la solucién normativa prevista
para el caso (Fallos: 311:1171; 320:1492 y sus

citas, 329:4213; 329:5424 y 330:4049, entre
otros).

52) Que este Tribunal tiene resuelto que
el derecho a las jubilaciones se rige, salvo
disposicién en contrario, por la ley vigen-
te a la fecha de cesacion en el servicio de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 27 de
la ley 18.037 y que este es un principio que
ha sido establecido por el legislador en
beneficio de los peticionarios, cuya aplica-
cién debe efectuarse con particular cautela
cuando, como en el presente caso, media un
cambio de legislaciéon que puede redundar
en perjuicio de los derechos adquiridos du-
rante la vigencia de un régimen derogado
(conf. causas “Fernandez”, Fallos: 324:4511,
“Arcuri”, Fallos: 332:2454 y “Diaz” Fallos:
340:21).

62) Que frente al citado principio, cabe con-
cluir que la alzada ha pasado por alto que al
momento en que se produjo el hecho gene-
rador del beneficio —la contingencia laboral
ocurrida en noviembre de 1993, no discutida
en autos— el actor se encontraba en activi-
dad, aportaba al sistema de la ley 18.037 y
como consecuencia del accidente sufrido, la
autoridad competente le habia determinado
mas del 66% de incapacidad (fs. 69 de la que-
ja).

72) Que de tal manera, la cuestién referen-
te a que el titular no cumplia con la regula-
ridad de aportes, en el caso, no resulta rele-
vante, pues, al ser de aplicacion la ley 18.037,
el art. 33 de este estatuto exigia a efectos de
obtener el beneficio por invalidez que la inca-
pacidad se produjera durante la relaciéon de
trabajo y el art. 43 requeria, como principio
general, que el afiliado reuniera los requisitos
necesarios estando en actividad; condiciones
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que el sefior Ciancaglini cumplié en noviem-
bre de 1993 cuando dichas normas atin se en-
contraban vigentes.

82) Que, en tales condiciones, en conside-
racién a las particulares circunstancias del
caso, que fue iniciado en sede administrativa
hace mas de veinticuatro afos, a fin de evitar
mayores dilaciones corresponde que en uso
de las facultades conferidas por el art. 16,
segundo parrafo de la ley 48, el Tribunal se
expida en forma definitiva sobre el fondo del
asunto.

99) Que corresponde entonces reconocer el
derecho del actor a acceder a la prestacion
pretendida bajo el régimen de la ley 18.037,
que regia al momento de producirse el hecho
generador del beneficio, pues el juez debe
decir el derecho de conformidad con la atri-
bucién iura curia novit (Fallos: 310:1536, 2733;
321:1167; 337:1142, entre otros).

10) Que atento al modo en que se resuelve,
resulta inoficioso expedirse sobre las criticas
del actor relacionadas con la regularidad de
aportes.

Que el juez Lorenzetti suscribe la presen-
te en la localidad de Rafaela, Provincia de
Santa Fe, y el juez Rosattilo hace en la loca-
lidad de Santa Fe, provincia homénima, en
virtud de las medidas de aislamiento social
preventivas dispuestas por las autoridades
nacionales.

Por ello, el Tribunal resuelve: hacer lugar
ala queja, declarar procedente el recurso ex-
traordinario deducido, dejar sin efecto la sen-
tencia de la CAmaray, en uso de las atribucio-
nes conferidas por el art. 16, segundo parra-
fo, de la ley 48, se hace lugar a la demanda y
se ordena otorgar al actor la jubilacion por
invalidez solicitada, segin las disposiciones
de la ley 18.037, en los términos del pronun-
ciamiento de primera instancia. Costas de la
instancia por su orden. Notifiquese, agrégue-
se la queja al principal y devuélvase. — Ricar-
do L. Lorenzetti. — Elena 1. Highton de Nolasco.
— Juan C. Maqueda. — Horacio Rosatti.

Efectos de
la interposicion
de la demanda

Presentacion inicial realizada al solo
efecto de interrumpir la prescripcion. Re-
vocacion de sentencia que intima al pre-
sentante a cumplir con las previsiones del
art. 330 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial. Disidencia.

1.- La sentencia que intimé al presentante a
cumplir con las previsiones del art. 330
de la ley adjetiva, bajo apercibimiento
de tenerlo por desistido en caso de silen-
cio, debe revocarse, pues no hay norma
que contenga el apercibimiento dispues-
to por el magistrado de grado, lo cual lo
deja huérfano de sustento, pues las facul-
tades contenidas en los arts. 34 y 36 del
Céd. Procesal, por via de principio, no
tienden a operar como un cercenamien-
to de los derechos, sino todo lo contrario,
y se orientan a ubicar al juez en el rol de
director del proceso en procura dela con-
crecién del valor justicia.

2.- Mantener la resolucién que intimé al pre-
sentante a cumplir con las previsiones del
art. 330 de la ley adjetiva, bajo apercibi-
miento de tenerlo por desistido en caso
de silencio, equivaldria lisa y llanamen-
te a hacer tabla rasa con tales garantias
como imponer una renuncia de derechos,
contrariando la regla que el art. 948 del
Cod. Civ. y Comercial; y no esta de méas

senalar que no media en el ritual plazo pe-
rentorio alguno —mas alla del previsto en
el art. 310, Céd. Proc. Civ. y Com.— a los
efectos de dotar a la inicial presentacion,
mediante la cual se intenta interrumpir la
prescripcion, de tales recaudos.

El art. 2546 del Cod. Civ. y Com. estable-
ce que el curso de la prescripcion se inte-
rrumpe por toda peticién del titular del
derecho ante autoridad judicial. Este ar-
ticulo, que viene a reemplazar el 3986 del
Céd. Civil derogado, sustituye el vocablo
“demanda” por el de “peticiéon” y tradu-
ce asf el concepto y alcance amplio que
la doctrina y jurisprudencia asignaban a
dicha norma, en tanto se entendia que a
tales fines bastaba que el titular del cré-
dito exteriorizara un reclamo judicial en-
caminado a hacer valer su derecho.

4. - Lapresentacion judicial efectuada al solo
efecto de interrumpir la prescripcién de
la accién puede no constituir una deman-
da en sentido estricto, ya que el art. 3986
del Céd. Civil le reconocia efectos inte-
rruptivos aunque “fuere defectuosa”. En
tal caso, al posibilitar al pretendiente de-
mostrar su interés en mantener vivo su
derecho, mientras completa o perfeccio-
na la demanda, solo tiene por finalidad
preservar uno de los elementos sustan-
ciales que coadyuvan a su procedencia.

5.- Nada obsta en el ordenamiento procesal
para que, una vez compuesto el escrito
introductorio de la litis —satisfechos los
recaudos de admisibilidad pertinentes—,
se confiera el tramite correspondiente a
la demanda, ya que ese es precisamente
el propdsito de la peticion efectuada, al
solo fin de interrumpir la prescripcion.

6.- Mas alla de los efectos que tenga la pro-
mocion del litigio en cuanto al término de
prescripcion, subsiste sobre el accionan-
te la carga de cumplir debidamente con
los requisitos de la demanda para que
esta sea viable (art. 330 del Cédigo Pro-
cesal), y este extremo determina —a mi
criterio— la suerte adversa del recur-
so en andlisis (del voto en disidencia del
Dr. Polo Olivera).

CNCiv., sala G, 14/09/2020.-P. ART SA c.R.
del A. del17/07/2017 L. T. D. T. s/ Interrup-
cién de prescripcion.

[Cita on line: AR/JUR/36903/2020]

22 [Instancia.- Buenos Aires, septiembre 14
de 2020.

Vistos: 1. Vienen los autos digitalmente a
conocimiento del Tribunal en virtud de la
apelacién subsidiaria interpuesta por la par-
te actora a fs. 14/16, contra la providencia de
fs. 9, mantenida a fs. 17, mediante la cual el
juez de grado dispuso que, previo a conferir
traslado de la presentacion inicial, realiza-
da al efecto de interrumpir la prescripcion,
debe darse estricto cumplimiento con lo dis-
puesto por el art. 330 del Cédigo Procesal,
dentro del plazo de cinco dias, bajo aperci-
bimiento de tener por no presentada la de-
manda.

II. El art. 2546 del Céd. Civ. y Comercial
establece que el curso de la prescripcién se
interrumpe por toda peticién del titular del
derecho ante autoridad judicial. Este articu-
lo, que viene a reemplazar el 3986 del Cod. Ci-
vil derogado, sustituye el vocablo “demanda”
por el de “peticién” y traduce asi el concepto
y alcance amplio que la doctrina y jurispru-
dencia asignaban a dicha norma, en tanto
se entendia que a tales fines bastaba que el
titular del crédito exteriorizara un reclamo
judicial encaminado a hacer valer su derecho
(conf. Alberto J. Bueres —Director—, “Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacién, analizado,
comparado y concordado”, T. 2; p. 624).

Al respecto ha dicho esta Sala que la pre-
sentacién judicial, efectuada al solo efecto
de interrumpir la prescripcién de la accién,
puede no constituir una demanda en sentido
estricto, ya que el art. 3986 del Céd. Civil le
reconocia efectos interruptivos, aunque “fue-
re defectuosa”. En tal caso, al posibilitar al
pretendiente demostrar su interés en man-
tener vivo su derecho, mientras completa o
perfecciona la demanda, solo tiene por fina-
lidad preservar uno de los elementos sustan-
ciales que coadyuvan a su procedencia (conf.
esta Sala, r. 348.264, del 13/05/2002).

Nada obsta en el ordenamiento procesal
para que una vez compuesto el escrito intro-
ductorio de la litis —satisfechos los recaudos
de admisibilidad pertinentes— se confiera el
tramite correspondiente a la demanda (que,
sin duda alguna, debe quedar integrada con
lo presentado en los términos de la citada
norma), ya que ese es precisamente, el pro-
posito de la peticion efectuada al solo fin de
interrumpir la prescripcién (conf. esta Sala
fallo cit. anteriormente).

El aludido dispositivo procura resguardar
el efectivo y real ejercicio de los derechos,
sin mengua ni limitaciones de quien preten-
de ocurrir ante un érgano judicial en procu-
ra de justicia, y en este aspecto se concreta
una fase liminar de la garantia de la defensa
enjuicio de la personay sus derechos (art. 18
CN). Es propio del sistema republicano de
gobierno garantizar el acceso a la jurisdic-
cién independientemente del sustento o
éxito de la pretension, todo lo cual consti-
tuye una realizaciéon practica del mandato
de afianzar la justicia que la norma funda-
mental enuncia en su preambulo. Desde tal
optica se destaca que la aludida garantia no
se satisface solamente con la concrecién del
derecho de acceso a la jurisdiccion, pues no
se limita ni atafie solo a la posibilidad de al-
canzar los estrados judiciales, sino que com-
prende también el de continuar el proceso
iniciado e importa, en sustancia, el derecho
a ser oido, ofrecer y producir la prueba y
alcanzar una decision fundada (esta Sala, r.
583.657 del 17/08/2011).

III. En la especie, se advierte que el obje-
to de la peticién preliminar no es otro que
el precedentemente sefialado, pero el juez
intimé al presentante para que en el plazo
de cinco dias cumpla con las previsiones del
art. 330 de la ley adjetiva, bajo apercibimien-
to de tenerlo por desistido en caso de silencio.

No hay norma que contenga el apercibi-
miento dispuesto por el magistrado de gra-
do, lo cual lo deja huérfano de sustento, pues
las facultades contenidas en los arts. 34 y 36
del Cédigo Procesal, por via de principio, no
tienden a operar como un cercenamiento
de los derechos, sino todo lo contrario, y se
orientan a ubicar al juez en el rol de director
del proceso en procura de la concrecién del
valor justicia.

En consecuencia, mantener la resoluciéon
en crisis equivaldria lisa y llanamente a
hacer tabla rasa con tales garantias como
imponer una renuncia de derechos, contra-
riando la regla que el art. 948 del Céd. Civ.
y Comercial establece (art. 874 del Céd. Ci-
vil), y no esta de mas sefialar que no media
en el ritual plazo perentorio alguno —mas
alld del previsto en el art. 310 Céd. Proc.
Civ. y Comercial— a los efectos de dotar
a la inicial presentacién, mediante la cual
se intenta interrumpir la prescripcién, de
los recaudos que exige el art. 330 del Codi-
go Procesal (conf. esta Sala, r. 583.657 del
17/08/2011 cit.; r. 627.322, del 04/09/2013;
entre muchos otros).

Por lo expuesto, por mayoria se resuelve:
Revocar la providencia de fs. 9, mantenida a
fs. 17, en cuando establece un plazo perento-
rio para completar la demanda presentada
al solo efecto de interrumpir la prescripcion.
Sin imposicién de costas de alzada por no ha-

berse suscitado contradictorio. Registrese;
notifiquese por Secretaria a la recurrente en
su domicilio electrénico (Ley 26.685 y Acor-
dadas 31/2011 y 38/2013 CSJN); cumplase
con la Acordada 24/2013 de la Corte Supre-
ma y devuélvase mediante pase electrénico
a su juzgado de origen. — Carlos A. Bellucci.
— Gaston M. Polo Olivera (en disidencia). —
Carlos A. Carranza Casares.

Disidencia del doctor Polo Olivera:

Como juez de primera instancia he soste-
nido que la demanda constituye un acto inte-
rruptivo del curso de la prescripcion, pues re-
vela suficientemente la intencion del actor de
ejercer su accién, aunque lo hiciera defectuo-
samente o ante un juez incompetente. Pero
una demanda sin peticion de sustanciacion
no es tal cosa, aunque pueda retéricamente
aplicarsele ese nombre. En este sentido, las
demandas son expresion de pretension para
abrir juicio contradictorio; pero no tramite
unilateral para lograr un efecto juridico opo-
nible a otro sujeto no oido. En el caso de no
requerir el pretensor la sustanciacién de una
expresion volitiva, no cabra sino desestimar-
la; pues es imperativo ineludible derivado de
la CN 18, que una demanda no pueda ser aco-
gida sin sustanciacion; salvo hipétesis de tra-
ba de medida cautelar, que no se configura en
el caso (CNCom., D, 27.138/03).

El escrito de inicio tiene que poseer la vir-
tualidad de avanzar en el tramite, sin dejar-
lo inactivo sine die. Desde esa perspectiva,
puede el accionante realizar las diligencias
tendientes a cumplir con los recaudos pre-
vistos por el art. 330 del Cédigo Procesal,
que resultan de exclusiva carga del peti-
cionante. Sostener lo contrario implicaria
admitir la consecuencia juridica de un tra-
mite unilateral para una actuacién que por
su propia naturaleza no deberia serlo. Esto
es, la promocién de una demanda se encuen-
tra natural y necesariamente destinada a su
sustanciacion.

En igual sentido se ha expedido el Dr. Pi-
casso como integrante de la sala A de esta
Cémara (v. su voto en disidencia en el Exp-
te. N2 93618/2018, del 25/03/2019), y agregd
que el hecho de que uno de los efectos que
el derecho sustantivo le atribuye a la de-
manda sea el de interrumpir la prescripciéon
no permite escindir las consecuencias pro-
cesales de su interposicion, tales como las
de imponer cargas al litigante y deberes al
6rgano judicial. Admitir que el demandante
elija qué consecuencias quiere y cuéles no,
significa otorgarle una posicién procesal
privilegiada y violar el trato igualitario que
deben recibir todas las partes en el proceso,
a la vez que importaria desnaturalizar no
solo los institutos procesales, sino también
la prescripcion liberatoria y las previsiones
que el Cédigo Civil realiza para interrumpir
su curso. Asi, si al demandante le falta algin
elemento para la precision de sus postula-
ciones, tiene a su alcance las medidas prepa-
ratorias previstas por el art. 323 del Céodigo
Procesal. Pero si lo que presenta es una de-
manda, debe estarse al régimen que la go-
bierna (CNCiv., Sala I, fallo del 14/07/2011,
Expte. N° 44588/2011).

De alli que més alla de los efectos que tenga
la promocién del litigio en cuanto al término
de prescripcién, subsiste sobre el accionan-
te la carga de cumplir debidamente con los
requisitos de la demanda para que esta sea
viable (art. 330 del Cédigo Procesal); y este
extremo determina —a mi criterio— la suer-
te adversa del recurso en analisis.

Entiendo que la decisién apelada no desvir-
tia la norma aplicable del Céd. Civ. y Comer-
cial citada en los considerandos, sino que por
el contrario tiende a relacionar de manera
armonica los principios en juego. Me permi-
to, por tanto, disentir con el criterio de mis
distinguidos colegas que forman la mayoria.
Tal mi parecer. — Gaston M. Polo Olivera.
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Servicio publico
de taxis

Planteo de inconstitucionalidad de la nor-
ma del GCBA que excluye al heredero co-
lateral de la transmision de la licencia de
taxi del titular fallecido. Rechazo.

1.- Lanormativa prevista por el art. 12.4.4.6
de la ley 3622 del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, segtn la cual se puede
transmitir la licencia de taxi al heredero
del titular fallecido, solamente en el caso
de que sea el conyuge supérstite o dere-
chohabiente en primer grado, excluyen-
do asf al heredero colateral —en el caso,
el hermano del causante— no es incons-
titucional, pues el servicio prestado local-
mente por los automoéviles de alquiler con
taximetro es un servicio publico de titu-
laridad de la Ciudad de Buenos Aires; y si
bien su prestacion se encuentra en cabe-
za de particulares, es estala que lo autori-
za, previo cumplimiento de determinados
requisitos fijados por la legislacién. La li-
cencia de taxi responde a la naturaleza
juridica de “permiso”, que no integra el
patrimonio de quien la ostenta; tampoco
tiene una valoracion fiscal y se encuentra
fuera del comercio.

N
1

El servicio prestado por los taxis es un
“servicio publico” de titularidad de la
Ciudad de Buenos Aires; que, si bien
su prestacion se encuentra en cabeza
de los particulares, es la ciudad quien
lo autoriza, previo cumplimiento de de-
terminados requisitos fijados por la le-
gislacion. La licencia de taxi responde a
la naturaleza juridica del “permiso” ha-
bilitante. Siendo ello asi, la titularidad
del servicio esté en cabeza de la Admi-
nistracién. En esa inteligencia, tampo-
co puede soslayarse que, en la especie,
solo el Gobierno de la Ciudad es el que
tiene la facultad tanto para otorgar una
concesion o un permiso para el ejercicio
de determinada actividad, sino también
para revocarlos.

La transferencia de la licencia de taxi no
es un negocio juridico que pueda ser ce-
lebrado bajo la autonomia de la voluntad.
Es que, por tratarse de un servicio publi-
co bajo la titularidad de la administra-
cién, se encuentra regulado bajo la érbita
del derecho ptblico y no del privado. Ello,
para que la prestacion se lleve a cabo de
una determinada modalidad, lo cual im-
porta que fuera de los supuestos que se
encuentran expresamente autorizados
se produce el cese de la autorizacién otor-
gada. La autoridad de aplicacién evalia el
cumplimiento de requisitos que hacen a
las calidades personales del titular del de-
recho, circunstancia que determina que
la inscripeién pueda considerarse como
una habilitacién intuitu personge (Cap. 12,
arts. 4.4.2y 4.4.3).

4. - El Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires otorga licencias de taxi
conforme las facultades propias y exclu-
sivas de sus poderes Legislativo y Ejecu-
tivo, en cuanto su Jefe de Gobierno ejerce
el “poder de policia” y otorga “permisos
y habilitaciones para el ejercicio de las
actividades comerciales” (art. 80, 104 de
la Constitucién de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires); cuestiones estas que
deben enjugarse con lo dispuesto por el
art. 14 de la CN. Ello no se ve enervado
por el hecho de que el orden sucesorio se
encuentre regulado en el Cédigo Civil y
Comercial, y que la limitacién provenga
de una norma local, pues la competencia
para regular el funcionamiento y con-
trol del Servicio Publico de Automéviles
de Alquiler con Taximetro pertenece in-
cuestionablemente al ejercicio por parte
de las autoridades locales de su poder de

policia, por lo cual la exclusién del here-
dero colateral no es arbitraria, sino que
responde a que no cumple con la exigen-
cia prevista para la transmision de la li-
cencia.

CNCiv.,salal, 28/08/2020. —Couselo, Rubén
Oscar c. GCBA s/ Inconstitucionalidad.

[Cita on line: AR/JUR/33926/2020]

22 Instancia.— Buenos Aires, agosto 28 de
2020.

Considerando: 1. Vienen estos autos con
motivo del recurso de apelacién interpuesto
el dia 18/06/2020 por el Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires —demandado—, contra
el decisorio de fecha 09/06/2020 en el que
se hizo lugar al planteo de inconstituciona-
lidad del apartado N¢12.4.4.6, de la ley local
N 3622, del Gobierno de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. El recurso se fundé a
fs. 59/69 (13/07/2020) en tanto el heredero
lo contest6 a fs. 71/74 (15/07/2020). La cues-
tién se integra con el dictamen del Ministerio
Publico Fiscal que antecede, incorporado vir-
tualmente.

II. El Sr. Rubén Oscar Couselo inicié el
presente proceso en su calidad de tnico he-
redero de su hermano, G. O. C., con el obje-
to de inscribir la declaratoria de herederos
respecto de la licencia de taxi que lo tenia al
causante —su hermano— como titular.

Debe recordarse que del proceso sucesorio
de G. O. C. (expediente N2 72.330/2016) surge
que al nombrado se lo declar6 inico heredero
(fs. 45); que a fs. 78 se ordend la inscripcién
de la declaratoria de herederos en relacién al
automotor marca Fiat dominio ... y su respec-
tiva licencia de taxi N°... y que a fs. 82/83 el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires infor-
mo por intermedio de la dependencia respec-
tiva que no era posible cumplir la inscripcion
ordenada, dado que no era heredero en pri-
mer grado, con fundamento en el art. 12.4.4.6
de la ley 3622 del GCBA.

El interesado sostuvo que tal normativa
vulnera el sistema de posesién hereditaria
contenido en los arts. 2277 y 2278 del Céd.
Civ. y Comercial, de manera tal que se esta-
blece una distincién entre herederos de pleno
derecho y colaterales, lo cual es contrario a lo
dispuesto los arts. 2337 y 2338 de ese Cédigo
y que la licencia de taxi integra el patrimonio
del causante. De alli que solicit6 la declara-
cién de inconstitucionalidad, por afectar su
derecho de propiedad y la garantia de igual-
dad ante la ley, protegidos en la Constitucién
Nacional.

ITI. El Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires objeta lo decidido, pues alega que los
argumentos expuestos en la sentencia para
declarar la inconstitucionalidad de la norma,
en torno a la supuesta violacién a las normas
del Céd. Civil y de derechos constitucionales
resultan, a todas luces, errados y, por tanto,
arbitrarios.

Agrega que el juez de grado, disconforme
con la politica legislativa en la materia, de-
cidi6 aplicar arbitrariamente las normas de
Derecho Privado a una cuestién totalmente
ajena a la sucesion y que se rige por el Dere-
cho Publico. De alli que, mal pudo el juzgador
declarar la inconstitucionalidad de la norma
local que regula el servicio publico de taxis.
Que, al hacerlo avasallé la autonomia de la
CABA al dejar sin efecto una ley que fue dic-
tada por la Legislatura de la Ciudad de Bue-
nos Aires en uso de sus facultades asignadas
constitucionalmente, subvirtiendo la esencia
del principio republicano de divisién de los
poderes.

Por todo ello, solicita que se revoque la sen-
tencia en cuestién, con expresa imposicién
de costas.

IV. El anterior sentenciante, previa vista
al Sr. Fiscal de grado a cuyo dictamen adhi-
ri6, admitié la pretensién incoada. Para ello
sostuvo que “la normativa prevista por el
art. 12.4.4.6 de la ley 3622 del GCBA, segtn
la cual se puede transmitir la licencia de taxi
al heredero del titular fallecido, solamente
en el caso de que sea el conyuge supérstite
o derechohabiente en primer grado; que se
excluye asf al heredero colateral —en el caso
de autos, el hermano del causante—; que esta
diferencia en la transmisién y posesién de la
herencia colisiona con la normativa del Céd.
Civ. y Com. de la Nacién, en sus arts. 2277,
2278, 2280, 2337 y 2338, donde no se realiza
tal distincién entre ese tipo de herederos;
que existe una preeminencia de la normativa
nacional sobre la normativa local y que se en-
cuentra vulnerado el derecho de propiedad
del heredero, aqui parte actora —consagra-
do por el art. 17 de la CN—, he de admitir el
planteo de inconstitucionalidad para el caso
en concreto”.

Explicité que a la licencia de taxi se le asig-
na un valor y se comercializa en el mercado
privado; que tributa tasa de justicia por el va-
lor de su transferencia en el mercado y que
resulta posible embargarla.

Por ello, sin perjuicio de su naturaleza
juridica y de que su concesién al titular sea
dispuesta por el gobierno local, concluyé que
la licencia de taxi forma parte integrante del
patrimonio del causante.

IV.a. Lo primero que corresponde expre-
sar es que la declaracion de inconstituciona-
lidad de una norma de jerarquia legal cons-
tituye, como reiteradamente se sostiene, la
maés delicada de las funciones susceptibles de
ser ejercidas por un tribunal de justicia, y es
un acto de suma gravedad inconstitucional,
debiendo ser considerado como la ultima ra-
tio del orden juridico. También es sabido que
nuestra Constituciéon no reconoce derechos
absolutos, sino limitados por las leyes re-
glamentarias en la forma y extensién que el
Congreso, en uso de su atribucion legislativa
(arts. 14, 28 y 67 —ahora 75— de la Consti-
tucién), lo estime conveniente, a fin de ase-
gurar el bienestar general (Fallos: 132: 360;
188:105; 249:252; 311:1565; 315:952).

El limite de tal reglamentacién es la ra-
zonabilidad: siendo las leyes razonables, no
son susceptibles de impugnacién constitu-
cional (Fallos: 304:319, 1524; 314: 1376; 315:
2804). Sobre la base de los precedentes de la
CSJN puede decirse que la razonabilidad de
la reglamentacién depende de su adecuacion
al fin de la ley (Fallos: 243:467 y sus citas;
299:428; 310:495; 314:1376); asi, la ley no es
pasible de tacha constitucional en tanto no
se aparte manifiestamente del texto cons-
titucional (Fallos: 320:875) o consagre una
iniquidad manifiesta (Fallos: 283: 98; 297:201;
esta Sala Expte. n? 67588/04 del 04/11/2008).

El heredero colateral alega que se encuen-
tra privado de heredar a su hermano, de
acuerdo a lo que disponia el art. 3585 Cod.
Civil —2438 del Céd. Civ. y Comercial—.

No coincide este colegiado con tal aseve-
racion, pues ello supondria dos premisas que
no se verifican en el caso: la primera, que en
el andlisis de la cuestién prevalezca el dere-
cho privado y que no se trate de un asunto re-
gulado por el derecho publico; y la segunda,
que la licencia de taxi integre el patrimonio
del causante. Claro que de ninguna manera
se encuentra en discusiéon su condicién de
heredero legitimo (arts. 2277, 2278 y 2424 del
Céd. Civ. y Comercial); lo que ocurre es que
no cumple con la exigencia prevista para la
transmisién de la licencia. Y ello no es pro-
ducto de una contradiccion, sino que respon-
de a la naturaleza juridica de esta ultima,
como seguidamente se desarrollara.

IV.b. Las licencias de taxi que otorga el
GCBA estan reguladas por el Titulo Décimo

Segundo del Cddigo de Tréansito y Trans-
porte, incorporado por la ley local N¢ 3622
(2010) —Anexo I— (BOCBA del 21/01/2011),
que fue reglamentado por el decreto del Po-
der Ejecutivo local N¢143/2012 - Anexo I -
(Publicado en la Separata del Boletin Oficial
de la CBA del 20/03/2012); en su anexo I, en
su art. 8 derog6 la Ordenanza 41.815.

Pueden ser licenciatarias tanto las perso-
nas humanas como las personas juridicas. En
cuanto a las primeras, deben ser personas
mayores de edad o emancipadas, con capa-
cidad legal para contratar, de nacionalidad
argentina, naturalizadas o extranjeras con
residencia definitiva en Argentina. En cuan-
to a las de existencia ideal, debe tratarse de
sociedades constituidas en el marco de la
ley 19.550 e inscriptas en el Registro Publico
de Comercio de la Ciudad, con domicilio legal
en CABA y capacidad para la explotacién de
la actividad. Cada persona fisica o juridica
puede ser titular de hasta 200 licencias y to-
das ellas deben estar coligadas, bajo idéntica
titularidad, a un vehiculo con el cual prestar
el servicio en las condiciones establecidas en
ese Cédigo.

Dicha ley en el Titulo Décimo Segundo del
Cédigo de Transito y Transporte regula el ré-
gimen de “Licencias de Taxi” y, en concreto,
en la Seccién 12.4.4 lo atinente a las “Trans-
ferencias”.

Una primera aproximaciéon permite ad-
vertir que estas son transferibles no solo
por causa de muerte (Art.14.4.4.6), sino
también por actos entre vivos, ya sea “Con
la unidad afectada al servicio”, es decir, jun-
to con la enajenacién del rodado al que esta
coligada (Art. 12.4.4.2), como “Sin la unidad
afectada al servicio”, esto es, de manera in-
dependiente de la transferencia del vehiculo
(Art. 12.4.4.3). En ambos casos, la transfe-
rencia debe formalizarse por escritura pu-
blica (Arts. 12.4.4.2, primer parrafoy 14.4.4.3,
primer pérrafo) y esta gravada por una tasa
(Art.12.4.4.5). Ninguna preceptiva de ese
cuerpo normativo prohibe la transferencia
onerosa ni la condiciona a la gratuidad.

Especificamente en el punto 12.4.4.6. se
prevé el supuesto de fallecimiento del titular.
En este sentido, se regula que “Producido el
fallecimiento del titular de la licencia del taxi,
el conyuge supérstite y/o los derechohabien-
tes en primer grado podran solicitar la conti-
nuacién de la prestacién a nombre de uno de
ellos, debiendo acreditar la documentaciéon
de familia correspondiente y formular la res-
pectiva peticiéon dentro de los ciento ochenta
(180) dias de producido el deceso... De haber-
se formalmente suministrado con la solicitud
todos los datos necesarios para su considera-
cion establecidos por el presente régimen, el
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires podré otorgar un permiso provisorio
que autorice la prestacion del servicio hasta
tanto se expida en definitiva sobre la proce-
dencia de la peticién”.

Lo asi dispuesto demuestra el caracter ta-
xativo de los supuestos en los que procede el
traspaso de la licencia, no hallandose incluido
el supuesto que aqui nos ocupa.

El servicio prestado en CABA por los au-
toméviles de alquiler con taximetro es un
servicio publico de titularidad de la Ciudad
de Buenos Aires; si bien su prestacion se en-
cuentra en cabeza de particulares, es esta
quien lo autoriza previo cumplimiento de
determinados requisitos fijados por la legis-
lacién. La licencia de taxi responde a la natu-
raleza juridica de “permiso”; que no integra
el patrimonio de quien la ostenta, tampoco
tiene una valoracién fiscal y se encuentra
fuera del comercio.

Ensenia Diez que la nocién de servicio
publico es fundamental para el derecho ad-
ministrativo, y uno de los conceptos mas
polémicos (Diez, Manuel Maria, “Derecho



12 | JUEVES 24 DE SEPTIEMBRE DE 2020

LA LEY

Siganos en [ /thomsonreuterslaley W @TRLaLey

Administrativo”, T. 3, p. 183, Ed. Bibliografi-
ca Omeba, Bs. As., 1960). El servicio publico,
como construccién dogmatica, no es un pro-
ducto de las ciencias exactas sino de la rea-
lidad y, como tal, adolece de la imprecision
que, en mayor o menor medida, acompaia a
todas las instituciones juridicas (Cassagne,
en “Evolucién de los principios aplicables a
los servicios publicos y problemas actuales
tras los procesos de privatizacién”, (LA LEY,
2002-B, 855).

Se considera que el servicio publico es tal,
porque es, precisamente, un servicio para el
publico, que a través del desarrollo de una
especifica actividad tiende a satisfacer una
necesidad o interés general (Marienhoff, Mi-
guel, “Tratado de Derecho Administrativo”,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, T. II).

Se lo define también como “Toda accién o
prestacién realizada por la Administracién
publica, directa o indirectamente, para la
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satisfacciéon concreta de necesidades colecti-
vas, y asegurada esa accién o prestacion por
el poder de policia” (Bielsa, Rafael, “Derecho
Administrativo”, T. I, p. 463, 62 ed., Buenos
Aires, 1964).

La nocién de servicio publico tiene una
extension ciertamente discutible. Su concep-
cién cambia al compés de la vida social. No
obstante, existe acuerdo sobre la necesidad
de “reservar una actividad” bajo un “régimen
juridico especial” de derecho administrativo
y ofrecerla al usuario con “caracter obligato-
rio”. (Sesin, Domingo Juan, “La funcién del
servicio publico en la etapa posprivatizado-
ra”, LA LEY, 2000-C, 1197).

En los servicios publicos estamos en pre-
sencia de una prestacién material o servicio
o el uso de un medio técnico. También se ha
clasificado el servicio en cuestién en propio,
impropio y virtual: El propio es prestado por
el Estado directamente o un concesionario,
licenciatario o autorizado (indirectamente),
para beneficio de un grupo considerable de
usuarios (transporte, telefonia basica). El
servicio impropio no es brindado ni directa ni
indirectamente por el Estado (lo hacen parti-
culares), pero sin embargo es de interés para
él, por lo cual lo reglamenta (por ejemplo,
farmacias o taxis) (Bielsa, Rafael, “Derecho
Administrativo”, T. 1, p. 459).

Es la obligatoriedad de la prestacién la
nota distintiva del servicio publico, desapare-
ciendo la diferenciacién entre propios e im-
propios efectuada por la doctrina, acercan-
dose asf el régimen de los servicios publicos
tradicionales al de aquellas otras actividades
cuya prestacién requiere habilitacién estatal,
bajo un régimen especial de obligatoriedad y
tarifa controlada, como los taximetros (Lo-
renzutti, Javier Ignacio, “El servicio publico
de taximetros de la Ciudad de Buenos Aires”,
y nota N2 2, en ED, - Revista de Derecho Ad-
ministrativo, T. 2007, 576, del 31/08/2007,
Cita Digital: ED-DCCLXIX-662).

De alli que entonces el servicio prestado en
la Ciudad de Buenos Aires por los taxis es un
“servicio publico” de titularidad de la Ciudad
de Buenos Aires; que, si bien su prestacion se
encuentra en cabeza de los particulares, es la
ciudad quien lo autoriza previo cumplimien-
to de determinados requisitos fijados por la
legislacion.

La licencia de taxi responde a la naturale-
za juridica de “permiso” habilitante. Siendo
ello asi, la titularidad del servicio esta en
cabeza de la Administracién. En esa inteli-
gencia, tampoco puede soslayarse que, en
la especie, solo el Gobierno de la Ciudad es
quien detenta la facultad tanto para otorgar
una concesioén o un permiso para el ejercicio
de determinada actividad, sino también para
revocarlos.

Es importante destacar en este punto que
la autoridad de aplicacién evalia el cumpli-
miento de requisitos que hacen a las calida-
des personales del titular del derecho, cir-
cunstancia que determina que la inscripcién

pueda considerarse como una habilitacién
intuitu personse (Cap. 12, arts. 4.4.2'y 4.4.3).

Tal como desarrollé el Ministerio Piblico
Fiscal ante esta Camara, la transferencia de
la licencia de taxi no es un negocio juridico
que pueda ser celebrado bajo la autonomia
de la voluntad. Es que, por tratarse de un
servicio publico bajo la titularidad de la ad-
ministracion, se encuentra regulado bajo la
orbita del derecho puiblico y no del privado.
Ello para que la prestacion se lleve a cabo de
una determinada modalidad, lo cual importa
que fuera de los supuestos que se encuentran
expresamente autorizados se produce el cese
de la autorizacién otorgada.

Desde este enfoque, el GCBA otorga esas
licencias conforme las facultades propias y
exclusivas de su Poder Legislativo y Ejecuti-
vo, en cuanto su Jefe de Gobierno ejerce el
“poder de policia” y otorga “permisos y habi-
litaciones para el ejercicio de las actividades
comerciales” (art. 80, 104 de la Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires);
cuestiones estas que deben enjugarse con los
dispuesto por el art. 14 de la CN.

Ello no se ve enervado por el hecho de que
el orden sucesorio se encuentre regulado en
el Céd. Civ. y Comercial, y que la limitacién
provenga de una norma local, pues la com-
petencia para regular el funcionamiento y
control del Servicio Publico de Automoéviles
de Alquiler con Taximetro pertenece in-
cuestionablemente al ejercicio por parte de
las autoridades locales de su poder de poli-
cia (arg. arts. 75 inc. 30, 121y 129 de la Cons-
tituciéon Nacional), por lo cual la exclusién
del heredero colateral —en el caso de autos,
el hermano del causante—no es arbitraria,
sino que responde a que no cumple con la
exigencia prevista para la transmision de la
licencia.

En consecuencia, por las consideraciones
expuestas, habiendo dictaminado el Ministe-
rio Pudblico Fiscal, a cuyos fundamentos este
colegiado adhiere y hace propios en honor
a la brevedad, se resuelve: I) Admitir la via
recursiva escogida y revocar lo decidido en
la instancia de grado. II) distribuir las costas
en el orden causado, no obstante el resultado
obtenido, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias que surgen del caso concreto.
El presente acuerdo fue celebrado por me-
dios virtuales y el pronunciamiento se suscri-
be electrénicamente de conformidad con lo
dispuesto por los puntos 2, 4y 5 de la acorda-
da 12/2020 de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. La doctora Patricia E. Castro
no interviene por hallarse en uso de licencia
(art. 23 del Régimen de Licencias). Registre-
se, notifiquese y devuélvase. Se hace constar
que la publicacién de la presente sentencia se
encuentra sometida a lo dispuesto por el ar-
ticulo 164, 2° parrafo del Céd. Procesal y ar-
ticulo 64 del Reglamento para la Justicia Na-
cional, sin perjuicio de lo cual serd remitida
al Centro de Informacién Judicial a los fines
previstos por las acordadas 15/13 y 24/13 de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. —
Paola M. Guisado. — Juan P. Rodriguez.
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