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H Es posible adelantar que el en-
riquecimiento injusto o sin causa ha
sido considerado como una de las
fuentes modernas de las obligaciones,
juntamente con la “declaracion unila-
teral de la voluntad”, el pago de lo in-
debido y el abuso del derecho. Se trata
de un principio juridico que prohibe
enriquecerse a costa de otro sin razo-
nes fundadas; y la accion que se otorga
al perjudicado por la disminucién o el
empobrecimiento tiene como finalidad
restituir el equilibrio patrimonial alte-
rado.

l. Introduccién al tema

La tan difundida cuestién del enriqueci-
miento injusto, cominmente conocido como
“enriquecimiento sin causa”, tiene un amplio
desarrollo doctrinario y jurisprudencial, a
la vez que resulta una estructura compleja.
Puedo adelantar que es una idea que preten-
de solucionar los supuestos en que alguien se
enriquece sin razones juridicas valederas en
perjuicio de un patrimonio ajeno (1).

Es de observar que se lo menciona con
diversos calificativos, tales como “enriqueci-
miento injusto”, “ilegitimo”, “ilegal” o “dano-
so”, pero lo cierto es que se lo conoce como
“enriquecimiento sin causa”, y de esa forma
aparece en las obras doctrinarias y en la ju-

risprudencia.

Tal como ensefia el Prof. Luis Diez-Picazo,
en los tiempos que corren se halla en boga
una verdadera cultura de la riqueza, pues
todo aquel que posee un importante activo
patrimonial adquiere un alto rango social y
goza de cierta distincion (2).

Como contrapartida, hay ideas que revalo-
rizan la situaciéon opuesta, pudiéndose citar
a la “pobreza monastica”, la “pobreza evan-
gélica” o la tan difundida y popular “pobreza
franciscana”.

Volviendo al tema, es importante sefialar
que autores como Alvarez Caperochipi y Roca
Sastre, entre los juristas espafioles, ubican su
origen en los principios romanos atribuidos a
Ulpiano, por aquello del honeste vivere, suum
quique tribuere, y alterum non laedere, aunque,
con mas certeza y precision, en el texto de
Pomponio en el Digesto, que afirma: “...Segin
el derecho natural y la equidad, nadie debe en-
riquecerse en perjuicio de otro” (iure naturae
aequum est neminem cum alterius detrimento).
Es evidente que estas reglas resultan tefiidas
de un colorido de moralidad, a la par que po-
seen un propio sentido juridico (3).

Es posible adelantar que el enriquecimien-
to injusto o sin causa ha sido considerado
como una de las fuentes modernas de las
obligaciones, juntamente con la “declaracion
unilateral de la voluntad”, el pago de lo inde-
bido y el abuso del derecho (4).

En la jurisprudencia aparece con toda ple-
nitud en el siglo XIX en Francia, con la sen-
tencia muy difundida de la Chambre de Re-
quétes de la Corte de Casacién en el fallo “Pa-
tureau vs. Boudier”, conocido entre los juris-
tas galos como el “caso los granos” (“larrét
des engrais”), fallo que data del 15/06/1892.
Mas adelante trataré de dar mas precisa re-
ferencia.

En la vida corriente es posible observar
que todas las personas dia a dia modifican el
contenido de sus patrimonios, ya sea incre-
mentando su activo o aumentando su pasivo,
pues la vida misma crea y mantiene su acti-
vidad en el efecto de la mutacién de los va-
lores econémicos, pero para ello existen fun-
damentos y razones legales que lo justifican.
Tanto el enriquecimiento como el empobre-
cimiento deben tener base de sustentacién
en las fuentes que la norma admite, ya sea
en los contratos o en la misma ley, aunque es
dable aclarar que a veces los hechos de la na-
turaleza también pueden causar esos efectos.
El ejemplo del granizo que destruye los sem-
bradios y perjudica a su titular muestra las
consecuencias negativas de un hecho ajeno
al derecho, y —salvo excepcién, como puede
ser un seguro— no es posible atribuirle efec-
to juridico alguno (5).

A veces ciertos elementos facticos, tam-
bién ajenos a la voluntad de las personas,

pueden ocasionar efectos en los bienes pa-
trimoniales. Se da como ejemplo la inflacién,
que produce desvalorizacion monetaria,
hecho que empobrece a algunos ahorristas
y, por otro lado, puede llegar a beneficiar a
quienes saben aprovechar esa circunstancia.

Il. Concepto

Los autores han brindado diferentes con-
ceptos; asi, para Diez-Picazo, el enrique-
cimiento sin causa se produce ante “..un
desplazamiento y su consiguiente atribucion
patrimonial, que carece de bases juridicas
fundantes (justa causa), y se da en desme-
dro de los derechos de otro, y de ese modo
se debe restituir a quien sufrié el empobre-
cimiento” (6).

Se trata de un principio juridico que prohi-
be enriquecerse a costa de otro sin razones
fundadas, y la accién que se otorga al perjudi-
cado por la disminucién o el empobrecimien-
to tiene como finalidad restituir el equilibrio
patrimonial alterado. O, como también acla-
ra Puig Brutau, se habla de enriquecimiento
injusto cuando la ley no ha previsto una situa-
cion en la que se produce un desplazamiento
patrimonial que no encuentra una explica-
cion razonable en el ordenamiento juridico,
a lo que agrega Alvarez Caperochipi que la
accion de enriquecimiento debe configurar-
se como una accién recuperatoria de valor,
para evitar los desequilibrios econémicos
que se derivan de las adquisiciones patrimo-
niales que, por otra parte no se corresponden
con una causa valida de atribucién” (7).

Orozco Muioz, en una reciente obra, en-
tiende que el enriquecimiento injustificado,
como fuente legal y auténoma de obligacio-
nes, se origina cuando un sujeto recibe, sin
razones legales que lo fundamenten, una
determinada ventaja patrimonial, a costa de
otro, y cuyo objeto se traduce en una pres-
tacion restitutoria —devolutiva— y en oca-
siones compensatoria de las ventajas obteni-
das” (8).

lll. Breve evolucién histérica

Sus remotos origenes pueden encontrarse
en el derecho romano, con la caracteristica
de que su aplicacién lo era en casos particu-
lares y determinados, sin la existencia de un

principio o férmula generalizada de la figura.
Fue recién a fines de la Reptblica que nace la
nocién del enriquecimiento sin causa, como
un medio para mitigar los rigores del forma-
lismo y del exceso de abstraccién que hacian
surgir obligaciones sin causa y ciertos des-
plazamientos patrimoniales injustos (9).

De esa forma surgen las condictios, también
llamadas “acciones de repeticiéon” o “condi-
ciones”, que tenfan como objetivo lograr la
devolucion de una cosa cierta o de determi-
nada suma de dinero. Segun Puig Brutau, en
el derecho postclasico pasan de ser simples
acciones procedimentales a normas del de-
recho sustantivo, y de alli trascienden a las
modernas legislaciones (10).

Las condictios del derecho romano fueron
las siguientes: la condictio ob causam, la causa
data causa non secuta, la causa finita, la inde-
biti, la sine causa, a la que se agrega aquella
que, paradéjicamente, da nombre a la moder-
na pretension, llamada actio in rem verso ().

Esta udltima posee un curioso origen, pues
se otorgaba a una persona perjudicada y
empobrecida contra el pater familias por las
ventajas y provechos que este ultimo habia
obtenido ante el acto de alguien que estaba
bajo su potestas. El perjudicado se hallaba
facultado al ejercicio de una duplicidad de
acciones: una contra el que habia realizado el
acto, denominada actio de peculio, y otra hacia
el pater por el beneficio objetivo. A esta ulti-
ma pretension se la llamé actio in rem verso,
lo que traducido significa “volver las cosas al
estado anterior” (12).

En las Partidas de Alfonso el Sabio (72
Partida, Tit. 34, ley17) se afirma: “Ningun
non deue enriqueserce tortizeramente en dafio
de otro” (nadie debe enriquecerse sin razén
en perjuicio de otro), norma genérica que se
aplic6 ante todo caso en que alguien recibia
algo sin causa justificante. De todos modos,
no fue una regla de aplicacién precisa, sino
maés bien un principio ético desarrollado en
casos particulares.

IV. Derecho comparado
Es posible considerar que, sobre el tema

en desarrollo, en el derecho privado vigente
existen dos lineas bien definidas. Una de ellas
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es la que tiene origen en el derecho francés y
los numerosos C6digos que siguieron su rum-
bo. En ese nicleo es posible incluir el anterior
Cédigo Civil argentino elaborado por Vélez
Sarsfield en el siglo XIX.

La otra corriente esté en los principios del
derecho alemén, cuyo Cédigo Civil (BGB) in-
augura el siglo XX, pues comienza su vigen-
cia en el ano 1900 (13).

Por su parte el Code Civil francés, sancio-
nado en el ano 1804, actualmente con nume-
rosas modificaciones a su texto original, no
establece una regla general sobre el enrique-
cimiento sin causa, pero si contiene numero-
sas normas donde aparece aplicable el prin-
cipio. Lo mismo acaece con el Cddigo Civil
italiano de 1865, hoy derogado, en el espaiiol
vigente y en la gran mayoria de los de Améri-
ca Central y de Sud América.

Es importante dejar en claro que, en Fran-
cia, en el afio 2016 se sancioné la famosa or-
donnance 131, que renueva todo lo referido a
las obligaciones y los contratos. En el art. 9°
dispone modernizar las reglas sobre la ges-
tién de negocios ajenos, las del pago de lo
indebido, y consagrar la nocién del enrique-
cimiento sin causa (el texto original dice:
“Moderniser les regles applicables & la gestion
de affaires et au paiement de l'indu et consacrer
la notion d’enrichissement sans cause”) (14).

La otra linea legislativa, como ya dije, es
la que corresponde a la legislacién alemana.

{NOTAS }

Asi, el parag. 812 define al enriquecimiento
sin causa; lo mismo hacen el Codice Civile ita-
liano de 1942 (arts. 2041 y 2042), el japonés
(art. 704), el mejicano (art. 1882), el Federal
Suizo de las Obligaciones (art. 66), y el portu-
gués de 1966 (art. 473), entre otros (15).

Estos cuerposnormativosindican que “...todo
aquel que sin causa juridica y a costa de otro
obtiene una cosa, se halla obligado a su restitu-
cién...”, aunque en ciertos casos se ordena una
especie de indemnizacion a favor de la persona
empobrecida.

V. Lalegislacién nacional

En el viejo Codigo Civil argentino, Vélez
Sarsfield sigui6 la tendencia del derecho
francés, y de alli que no define expresamente
la figura, si se nota su virtualidad en lo dis-
puesto en numerosas normas y en algunas de
las notas con las que el codificador explicé las
fuentes y razones de muchos de los articulos
proyectados. A modo de ejemplo de lo prime-
ro, se pueden citar el art. 784, sobre el pago
de lo indebido; el art. 728, en cuanto al pago
por tercero cuando se realiza contra la volun-
tad del acreedor; el art. 907, en consideracién
de las consecuencias de hechos involuntarios
en los supuestos en que se ocasiona un dano
a otra persona; los arts. 589, 2427 y 2440, con
respecto a las mejoras necesarias y utiles, si
corresponde su reparacioén por quien se be-
nefici6 de ellas, y muchos otros més donde se
aplica el principio enunciado para resolver y
dar solucién a casos concretos (16).

A ello se adicionan algunas notas donde se
acude al enriquecimiento sin causa. Tal es la
que corresponde al art. 43 con relacién a la
responsabilidad civil de las personas juridicas
en el supuesto de que alguno de sus represen-
tantes u 6rganos cometa fraude benefician-
do al ente y perjudicando a un tercero; en la
extensa nota al art. 499, que —con la cita del
jurista francés Ortolan— reafirma la “exi-
gencia de una razoén natural por la cual nadie
debe enriquecerse en perjuicio de otro...”. Lo
mismo en las notas de los arts. 784 y 2589, lu-
gar en que manifiesta que, por el principio de
equidad, es regla en el derecho civil la que no
permite enriquecerse con lo ajeno, etcétera.

Todo ello justifica y permite afirmar que, tal
como fuera sefialado de manera unanime por
la doctrina y la jurisprudencia nacionales, el
principio que impide enriquecerse sin razon
juridica suficiente en perjuicio ajeno recibia
plena acogida en el viejo Cédigo Civil (17).

VI. Regulacién en el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial

El nuevo Cédigo Civil y Comercial, que
comenzod a regir el 01/08/2015, sigue la co-
rriente del derecho germano y se ocupa de
definir y regular el instituto en los arts. 1794
y 1795 (18).

VII. Laactio in rem verso

Como ya lo indiqué, la accién para el ejer-
cicio de la pretensién que emerge a favor de

quien resulta empobrecido recibe la deno-
minacién romana de actio in rem verso. Hoy
se halla prevista en el art. 1794 en su primer
pérrafo, que determina los efectos y la viabi-
lidad de su ejercicio (19).

Le corresponde la legitimacién a cual-
quier persona que resulte perjudicada ante
un desplazamiento patrimonial incausado, y
también a sus sucesores. Asimismo, permi-
te su ejercicio a los acreedores mediante el
uso de la accién subrogatoria prevista en los
arts. 733 a 742, y tiene como finalidad lograr
el equivalente o los objetos que han salido del
patrimonio del acreedor; sin embargo, para
algunos autores se trata de una pretension
restitutoria que no persigue la reivindicaciéon
de una cosa, sino la vuelta del enriquecimien-
to por parte de quien se enriqueci6 injusti-
ficadamente (en ese sentido: Diez-Picazo,
Orozco Mufioz y otros) (20).

La actio in rem verso es una accién perso-
nal y genérica que se otorga a todo aquel
que resulte empobrecido y demuestre los re-
quisitos suficientes para su procedencia. Se
transmite a los sucesores y tiene un tiempo
de prescripcion de 5 anos, establecido en el
art. 2560 del Cod. Civ. y Com., término que
rige en general para todo tipo de acciones
personales (21).

Sus similitudes y diferencias con la acciéon
reivindicatoria acercan algunos problemas
nada simples de resolver. A ello se suma lo
dispuesto en el art. 1794, cuando en la segun-
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Enriquecimiento sin causa

Rubén H. Compagnucci de Caso

La otra postura, de la que me permito par-
ticipar, entiende que el concepto de causa (en
el caso del enriquecimiento) debe ser toma-
do como verdadero “fundamento o razén de
la adquisicién”, es decir, el por qué se debe.
Como dice Zimmerman en el derecho holan-
dés, la “adquisicion se produce por la propia
y especial cualidad de las ventajas”. En sinte-
sis, cuando el reclamado pueda alegar y pro-
bar una razoén juridica justa para retener lo
recibido (50).

De alli que es posible afirmar que el prin-
cipio de la autonomia privada como sustrato
del negocio brinda justificacién a los des-
plazamientos patrimoniales, dédndose como
ejemplos el contrato, el testamento, la abdica-
cién de derechos mediante la renuncia, o en
los casos en que la ley produce estos efectos,
lo cual importa una legitimacién normativa.

XIIl. Efectos de la actio in rem verso

Como se ha sefalado, esta accion tiene ca-
racter “restitutorio” y de alli que es necesario

{NOTAS }

(Conclusion del diario del 13/01/2021)

analizar y determinar comparativamente el
valor del enriquecimiento respecto del empo-
brecimiento. Ante la coincidencia valorativa,
la solucién es simple y la pretension se ajusta
a ese Unico monto; en cambio, cuando entre
uno y otro elemento no existe coincidencia, la
mayoria de los autores y los pronunciamien-
tos judiciales entienden que la pretensién
debe proceder por el importe menor.

Para el reclamo hay que atenerse a los
valores actuales, es decir, los que surjan al
tiempo de inicio de la accién. En ese senti-
do se expiden: el Cédigo Civil alemén (pa-
rag. 818 del BGB), el Codice Civil italiano de
1942 (art. 2041), el Codigo Civil portugués
(art. 1448), y en mi parecer es la solucion mas
justa.

Como ya dije, el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial regula el enriquecimiento sin causa
en los arts. 1794 y 1795, y en el primero de
ellos dispone: “..Toda persona que sin una
causa licita se enriquece a expensas de otro,
estd obligada en la medida de su beneficio, a

coment. al art. 1794, en ALTERINI, Jorge H. (dir.), AL-
TERINTI, Ignacio E. (coord.), “Cédigo Civil y Comercial

comentado”, cit., t. VIII, p. 609.

resarcir el detrimento patrimonial del empo-
brecido...”.

A mi juicio, se trata de una disposicién
equivoca, ya que no se sabe si el derecho del
acreedor y correspondiente deber del deu-
dor queda limitado al importe de su apro-
vechamiento, o bien a un importe de menor
valfa.

Es evidente que la solucién legal no se co-
rresponde con la uniforme jurisprudencia y
doctrina senaladas. La procedencia de la ac-
cion es siempre por el importe menor, no por
la medida en que se beneficié el deudor, que,
eventualmente, puede llegar a ser mayor, sal-
vo que se pueda llegar a interpretar la norma
en el sentido sefialado.

El articulo citado agrega otro interrogan-
te cuando permite al acreedor reclamar un
bien determinado, si bien exige que “la cosa
subsista en poder del deudor al tiempo de la
demanda”.

Dicha redaccién trae una serie de inte-
rrogantes; el primero es: iqué ocurre si el
demandado no se ha enriquecido con la re-
cepcion del bien, o se hubiere enriquecido,
pero por un valor mucho menor al que tiene
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la cosa?; y, por dltimo, ési hubiere sido por un
valor mucho mayor al del objeto?

Si el deudor no se enriqueci6, ante la au-
sencia de uno de los requisitos, la accién no
puede prosperar, ni por la cosa ni por el re-
sarcimiento.

Si se enriquecié por un valor mucho menor
al de la cosa, podria este pretender una espe-
cie de compensacioén entre el valor del empo-
brecimiento y el de la cosa. Y, por tltimo, si
el enriquecimiento fuere mayor al del objeto
y el reclamo es solo por la cosa, con ello se
agota el contenido de la pretensién en razén
de quedar limitada al objeto.

Cita on line: AR/DOC/3918/2019
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Detenciones ilegales
y arbitrarias

Discriminacion racial. Detencion de la
persona en estado de ebriedad. Condicién
de la persona y no conducta. Detencion con
base en edictos policiales que no cumplen
con el principio de legalidad. Obligaciones
del Estado Argentino con relacion al reco-
nocimiento de responsabilidad.

Véase en pagina 2, Notaa Fallo

1.- Dado que, en el caso, los agentes policia-
lesjustificaron la detencién de una perso-
na afrodescendiente en supuesto estado
de ebriedad, con base en el Edicto policial
de Ebriedad y otras Intoxicaciones; y al
utilizar una normativa tan amplia como

esta, en realidad se encubrié la utilizacion
de un perfil racial como motivo principal
para su detencién y, por consiguiente, se
puso de manifiesto la arbitrariedad de
su privacion de libertad. De esta forma
fueron violados los arts. 7.1, 7.3 y 24 de la
CADH.

2.- El Edicto policial de Ebriedad y otras In-
toxicaciones utilizado como base de la de-
tencién de una persona afrodescendiente
no cumplia con este mandato de certeza,
pues sefialaba como conducta sanciona-
ble encontrarse “en completo estado de
ebriedad”, redaccion que, ademas de ser
ambigua e indeterminada, dejaba un am-
plio margen de discrecionalidad para su
aplicacién por parte de las autoridades.
La completa ebriedad no es un compor-
tamiento empiricamente verificable, sino
que esta sujeto a un juicio de valor por

parte de las autoridades policiales encar-
gadas de dar cumplimiento al edicto.

La ebriedad, sancionada por el Edicto po-
licial de Ebriedad y otras Intoxicaciones,
es més una condicién transitoria de una
persona, que una conducta. El ejercicio
del ius puniendi estatal sobre labase de las
caracteristicas o condiciones personales
del agente y no del hecho cometido susti-
tuye el Derecho Penal de acto o, de hecho,
propio del sistema penal de una sociedad
democrética, por el Derecho penal de au-
tor, que abre la puerta al autoritarismo
precisamente en una materia en la que se
hallan en juego los bienes juridicos de ma-
yor jerarquia.

4.- El Edicto policial de Ebriedad y otras
Intoxicaciones sancionaba con pena de
multa y privacién de libertad, encontrar-

se en completo estado de ebriedad en “las
calles, plazas, cafés, cabarets, almacenes,
tabernas u otros despachos de bebidas
o parajes publicos”. Es decir, el precep-
to castigaba la mera condicién de estar
ebrio, sin hacer referencia a que la con-
ducta desplegada por el infractor afec-
tase o pusiese en peligro a s{ mismo o a
terceros cuando en una sociedad demo-
créatica el poder punitivo estatal solo se
puede ejercer enla medida estrictamente
necesaria para proteger los bienes juridi-
cos fundamentales de los ataques que los
dafien o pongan en peligro.

5.- Es necesario que los Estados tomen me-
didas que visibilicen y permitan prevenir
la violencia policial motivada por perfiles
raciales. En virtud de ello, se debe imple-
mentar un mecanismo que registre las
denuncias de las personas que aleguen
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haber sido detenidas de manera arbitra-
ria, con base en perfiles raciales; un sis-
tema de registro y estadisticas sobre la
poblacién afrodescendiente en el pais,
asi como sobre las detenciones, de ma-
nera que se puedan observar las deten-

ciones llevadas a cabo contra personas
afrodescendientes y las denuncias inter-
puestas por estas, en relacién con el total
de la poblaciéon. Esta informacién debera
ser difundida anualmente por el Estado,
a través de un informe, garantizando su

acceso a toda la poblacién en general, asi
como la reserva de identidad de las vic-
timas.

Corte IDH, 31/08/2020. - Acosta Martinez y
otros c. Argentina.

[Cita on line: IC/JUR/7/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, http://informacionlegal.com.ar
oenProview]

El uso de perfiles por las fuerzas de seguridad
USO DISCRIMINATORIO, ILEGAL Y ARBITRARIO DEL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

Marcos A. Frezzini

SUMARIO: |. Introduccién.— II. El fallo.— Ill. Anélisis del fallo.— IV. Conclusiones.

l. Introduccién

En el caso se alegd la privacion ilegal de la
libertad, arbitraria y discriminatoria, de José
Delfin Acosta Martinez, como asi también la
afectacion, por parte de personal policial, de
su integridad personal.

Aprovecharemos la oportunidad para ana-
lizar cémo los agentes policiales han justifi-
cado esa detencion, pero a su vez traeremos
a cuenta otros precedentes, con el tnico ob-
jeto de ilustrar cémo es el uso de perfiles en
forma frecuente.

Il. El fallo

El pasado 31/08/2020, los integrantes de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos
(Corte IDH), en el caso “Acosta Martinez y
otros vs. Argentina”, analizaron, en lo sus-
tancial, la responsabilidad del Estado argen-
tino frente a un supuesto de detencién ilegal
y arbitraria (privacién ilegal de la libertad,
arbitraria y discriminatoria).

En el caso también se analiza la investiga-
cién de la muerte de José Delfin Acosta Mar-
tinez por parte de los representantes estata-
les (derecho a la integridad personal).

Amén de lo relevante de esta tltima cir-
cunstancia, nos enfocaremos en el primer
aspecto sefialado.

Solo resta senalar que hubo reconoci-
miento de responsabilidad por parte del
Estado.

II.1. Hechos

El Sr. José Delfin Acosta Martinez fue
detenido en la madrugada del 05/04/1996,
cuando se encontraba en las inmediaciones
de la discoteca “Maluco Beleza”, en el centro
de la ciudad de Buenos Aires.

En la via publica inici6 una conversacion
con un ciudadano brasilefio afrodescendiente
de nombre Wagner Gongalves Da Luz. El Sr.
Acosta Martinez actuaba y hablaba de forma
coherente, aunque algunos testigos senala-
ban que se encontraba ebrio.

En ese momento, arribaron al lugar dos
patrulleros de la Policia Federal Argentina,
de donde descendieron varios policias que
interpelaron a Wagner Gongalves Da Luz.
Los policias indicaron que habian recibido
una denuncia anénima de que en el lugar se
encontraba una persona armada, que estaba
provocando disturbios.

{NOTAS }
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De esta forma, procedieron a requisar a
Wagner Goncalves Da Luz contra el patru-
llero. Ante esta situacién, Marcelo Goncalves
Da Luz, hermano de Wagner, traté de inter-
venir para evitar que su hermano fuera dete-
nido. Ambos fueron arrestados y trasladados
en el patrullero N2 105.

José Delfin Acosta Martinez intent6 inter-
venir y protesté por la detencién de los her-
manos Gongalves Da Luz, alegando que “solo
los arrestaban por ser negros”. Entonces, un
policia le pidi6 a José Delfin Acosta Martinez
su identificacién; el oficial la arrojé al suelo,
lo que provocé un fuerte reclamo por parte
de Acosta Martinez.

Ante ello, los policfas decidieron introdu-
cirlo en el patrullero N2 305, en donde con-
tinué el forcejeo entre los policias y Acosta
Martinez.

Al momento de las detenciones, los poli-
cias comprobaron que ninguno de los dete-
nidos portaba armas, como asi también que
no existian érdenes de captura en su contra,
amén de lo cual los tres detenidos fueron
trasladados en los patrulleros a la Comisa-
rfa N2 5 de la Policia Federal de la ciudad de
Buenos Aires.

En el registro de ingreso se consigné como
motivo de detencién de José Delfin Acosta
Martinez la aplicacién del edicto de ebriedad,
que penaba con multa o arresto a aquellas
personas que se encontraran en completo
estado de ebriedad o bajo la influencia de al-
caloides o narcéticos.

En ese contexto ocurri6 la muerte del Sr.
José Delfin Acosta Martinez; a partir de las
distintas versiones, se sospecha que fue gol-
peado por agentes policiales hasta perder el
conocimiento y quedar gravemente herido.

Casi al arribar al hospital, el Sr. Acosta
Martinez sufrié un paro cardiorrespiratorio
y falleci6 en la ambulancia.

11.2. Privacion ilegal de la libertad, arbitraria
y discriminatoria

La Corte IDH analiza en el caso si hubo
violacién a las disposiciones de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos;
mas especificamente, la Corte analizé la le-
galidad de la privacién a la libertad (art. 72,
ines. 12 y 29, de la Convencién Americana)
y si hubo arbitrariedad en la detencién
(art. 79, incs. 32y 49, de la Convencién Ame-
ricana).

1I.3. Legalidad de la detencion (edicto)

La Corte IDH sefiala de manera contun-
dente que los edictos policiales y el Regla-
mento de Procedimientos Contravenciona-
les —como normativa— “no se ajusta al prin-
cipio de legalidad y tipicidad”.

Al mismo tiempo, afirma que otorgan un
amplio margen de discrecionalidad para su
aplicacion por parte de las autoridades.

En ese tren, y en relacién con la temética
que regula el edicto, indica que “la completa
ebriedad no es un comportamiento empiri-
camente verificable sino que esté sujeto a un
juicio de valor por parte de las autoridades
policiales encargadas de dar cumplimiento al
edicto”.

Por cierto, se destaca que “la ebriedad,
sancionada por el edicto de marras, es mas
una condicién transitoria de una persona,
que una conducta”.

Asimismo, se sefnala que el ius puniendi
estatal sobre la base de las caracteristicas o
condiciones personales del agente, y no del
hecho, sustituye el derecho penal de acto por
el derecho penal de autor y abre la puerta al
autoritarismo.

Estas circunstancias violan los arts. 7.1
y 7.2 en relacién con los arts. 1.1y 22 de la
Convencion. El contenido del art.7° de la
Convenciéon Americana es la proteccion de la
libertad del individuo contra toda interferen-
cia arbitraria o ilegal del Estado.

El art. 7.1 establece que toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad perso-
nal.

Kl art. 7.2 de la Convencién prescribe que
nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fija-
das de antemano por las Constituciones Poli-
ticas de los Estados partes o por las leyes dic-
tadas conforme a ellas. Se trata de una serie
de garantias que protegen el derecho a no ser
privado de la libertad ilegalmente (art. 7.2).

En este inciso se establece el derecho a la
libertad fisica. Aqui entra a jugar la reserva
de ley, segtn la cual tinicamente a través de
una ley puede afectarse el derecho a la liber-
tad personal.

I1.3.a. Arbitrariedad en la detencién

La Corte afirma que los agentes de policia
actuaron movidos més por un perfil racial
que por una verdadera sospecha de comisién
de un ilicito. El caracter amplio de la nor-
mativa de los edictos policiales les permitio,
luego, justificar su intervencién y darle una
apariencia de legalidad.

En efecto, como surge de los hechos, la pre-
sencia de personal policial seria consecuen-
cia de la existencia de una denuncia anénima
que daba cuenta de que en el lugar se encon-
traba una persona armada.

Ahora bien, pese a que la salida de la disco-
teca “Maluco Beleza” estaba muy concurri-
da a esa hora de la manana, al llegar al lugar
solo procedieron a pedir la identificacién y a
privar de la libertad a las personas afrodes-
cendientes que se encontraban alli, sin que
existieran elementos objetivos que permitie-
ran determinar que una de ellas portaba un
arma.

Afirma la Corte que, al utilizarse una nor-
mativa tan amplia como los edictos contra
la ebriedad, en realidad se encubrié la utili-
zacion de un perfil racial como motivo prin-
cipal para su detencién y, por consiguiente,
se puso de manifiesto la arbitrariedad de su
privacion de libertad.

De manera contundente, dice que las mo-
tivaciones del personal policial demuestran
el caracter arbitrario de la detencién del Sr.
Acosta Martinez y, para establecer linea-
mientos ain maés claros, dice: “las detencio-
nes realizadas por razones discriminatorias
son, por consiguiente, arbitrarias”.

Ademas del articulado citado, la Corte se-
nalé que se violaron los arts. 7.3, 7.4 y 24 en
relacién con el art. 1.1 de la Convencién, en
perjuicio del Sr. Acosta Martinez.

El art. 7.3. establece que nadie puede ser
sometido a detencién o encarcelamiento ar-
bitrario, mientras que el 7.4. regula que toda
persona detenida o retenida debe ser infor-
mada de las razones de su detencién y notifi-
cada sin demora del cargo o cargos existen-
tes en su contra.

El art. 24 prescribe el derecho de igualdad,
de recibir proteccién de la ley, sin discrimi-
nacién. Conforme al art. 1.1, es obligaciéon de
los Estados parte respetar los derechos y li-
bertades sin discriminacién alguna.

La Corte senala que José Delfin Acosta Mar-
tinez fue victima de discriminacion racial.

I1.3.b. Discriminacién racial en la Argenti-
na

De la lectura de la sentencia surge la exis-
tencia de patrones compatibles con précticas
de violencia institucional impregnadas de
prejuicios racistas y discriminatorios.

Se describe: “Este contexto de discrimina-
cién toma sus raices en la percepcién que tie-
ne la sociedad argentina sobre la poblacién
afrodescendiente. De esta forma, el antropé-
logo Alejandro Frigerio, en el peritaje ren-
dido ante la Corte, indicé que, en un primer
momento, se dio sobre todo una invisibiliza-
ci6n de la poblacién afrodescendiente”.

En relacién con ello, surge que “la negacién
de la existencia de afroargentinos esté vincu-
lada con la visién que tiene la poblacién de
un ‘pais de europeos’”; de esta forma, “esta
narrativa ha tratado de perpetuar la invisi-
bilidad de larga data y la persistente discri-
minacién estructural contra las personas
afroargentinas, afrodescendientes y africa-
nas hasta la actualidad”.

En ese contexto se senal6 que hay una ten-
dencia de la Policia que se basa en utilizar perfi-
les en los controles de identidad que se realizan en
las calles. Esta practica afecta desproporciona-
damente a los migrantes y afrodescendientes.

lIl. Anélisis del fallo

Primero queremos dejar en claro que el
fallo fija un estandar: “En una sociedad de-
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mocréatica el poder punitivo estatal solo se
puede ejercer en la medida estrictamente
necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques que los daien
0 pongan en peligro”.

Ahora bien, conforme se transcribié, en el
caso traido a estudio la Policia utiliz6 perfiles
en los controles de identidad.

En los términos senalados, ese perfil es
utilizado de manera discriminatoria y arbi-
traria. Ese trato discriminatorio fue el que
disparé la detencién de José Delfin Acosta
Martinez. La Policia buscé respaldo para
avalar su accionar en un edicto de ebriedad.

El analisis sobre este tipo de normativas es
bien claro en el fallo, y lo que debe resaltarse,
entendemos, es que no solo violan el princi-
pio de acto y convalidan un derecho penal
de autor, sino que también otorgan amplias
facultades para el uso de la fuerza de manera
ilegal y arbitraria por parte de la Policia.

Este tipo de edictos convalidan el poder
punitivo del Estado con un amplio margen de
discrecionalidad, sin evaluacion de autoridad
jurisdiccional que intervenga para su integro
control.

1IL1. Perfiles criminales

En el caso bajo estudio, la discriminacién
se manifiesta de manera patente y la deten-
cién practicada rompe todo el esquema de
derechos y garantias. Ya de arranque nos
hace ruido el procedimiento, pero {qué pasa
en aquellas ocasiones donde el accionar po-
licial resulta ilegal y arbitrario —por ser in-
convencional—, pero se justifica por el resul-
tado obtenido en el procedimiento?, es decir,
en aquellos casos en que se da el silencioso
cercenamiento de las garantias basicas.

Respecto a estas situaciones es necesario
detenerse en su andlisis. De esta manera,

{NOTAS }

para entender con mayor precision cémo son
utilizados los perfiles por parte de la policia
en la Argentina, podemos citar el fallo “Fer-
nandez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina” (1),
que salio casi en forma simultanea con el fallo
bajo analisis.

En el caso de referencia se menciona: “El
uso de estos perfiles supone una presuncién
de culpabilidad contra toda persona que en-
caje en los mismos, y no la evaluacién caso
a caso sobre las razones objetivas que indi-
quen efectivamente que una persona esta
vinculada a la comisién de un delito. Por ello,
la Corte ha sefialado que las detenciones
realizadas por razones discriminatorias son
manifiestamente irrazonables y por tanto ar-
bitrarias” (2).

Surge de su lectura también: “La posi-
bilidad de detener a una persona sobre la
base de la sospecha de la comisién de un
delito se utiliza ampliamente de manera
discriminatoria y subjetiva, es decir, orien-
tdndose a las personas que se encuentran
en una situacién de vulnerabilidad, como
los nifios de la calle, los miembros y los
dirigentes de comunidades indigenas, los
migrantes, las personas lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero e intersexuales y
otras personas” (3).

Es frecuente la intervencién policial moti-
vada en el llamado “olfato policial”; de esta
manera, se avanza en detenciones que, inclu-
so con el debido control judicial, en muchos
casos son convalidadas por el resultado ob-
tenido.

Como reconoce el Estado argentino en el
caso, el “olfato policial” implica actuaciones
policiales descontroladas, incentivadas por
politicas de seguridad publica basadas en
operativos de prevencién discrecionales, sin
investigacién ni inteligencia previa y, por
ello, profundamente ineficientes(4), centra-
das principalmente en el objetivo de “detener

para hacer estadistica”, a fin de responder
ostensiblemente a demandas de seguridad.

Generalmente ocurre que una actuaciéon
originariamente inconvencional deriva, en
funcién de los resultados obtenidos, en la for-
mulacién vélida de imputaciones penales.

Aqui es cuando la Corte IDH pone un alto
y afirma de manera contundente que ello no
debe ser asi(5).

Debe tenerse presente que, al momento
en que la CS intervino en el caso “Fernindez
Prieto”, Petracchi senalé (6): “El funcionario
policial no esté autorizado a detener y revisar
a toda persona que ve en la calle o acerca de
la cual esté realizando investigaciones. Antes
de colocar sus manos sobre la persona de un
ciudadano en busca de algo, él debe tener
motivos razonables y constitucionalmente
adecuados para actuar de ese modo (‘Sibron
vs. New York’ [392 US, 40, 64 — 1968]”.

A ello agreg6 que “el recurso a una for-
mula estereotipada como la ‘actitud sospe-
chosa’ remite a una opacidad indescifrable
que no satisface la exigencia de la debida
fundamentacién de los actos estatales, y
[...] podria servir de comodin para ser utili-
zada en cualquier otro supuesto”.

Esto tltimo, analizado en conjunto, nos
deja ver cudl debe ser el limite al accionar
policial en casos de detencion.

IV. Conclusiones

La lectura de las partes sustanciales del
fallo traido a cuenta resulta de suma impor-
tancia para comprender cémo es, en la prac-
tica, el accionar de las fuerzas de seguridad
mediante el empleo de perfiles.

Se realizan detenciones discriminatorias
con la implementacion de perfiles, y en esto el
Estado debe estar alerta. Evitar que existan

normas —como el edicto de ebriedad (7)—
que convaliden todo accionar arbitrario no
parece de tan dificil cumplimiento en esta ya
transitada democracia en forma ininterrum-
pida desde finales de 1983.

Ahora bien, hay algo mas profundo, que es
el accionar discriminatorio silencioso de las
fuerzas de seguridad —incluso en muchos
casos convalidado por el Poder Judicial—.

Aqui es importante seguir las instruc-
ciones del fallo: “capacitaciones sobre el
caricter discriminatorio que tienen los
estereotipos de raza, color, nacionalidad u
origen étnico, asi como el uso de perfiles
raciales en la aplicacion de las facultades
policiales para realizar detenciones, y la
sensibilizacién sobre el impacto negativo
que su utilizacién tiene sobre las personas
afrodescendientes”.

Debemos estar atentos si seguimos aplau-
diendo a las fuerzas de seguridad solo por un
anélisis superficial de sus estadisticas en la
“lucha contra el crimen”. Si es asi, se van a
seguir utilizando perfiles criminales para me-
jorar los niimeros.

El uso ciego de estadisticas es peligroso,
por un lado, porque fomenta esta préctica,
pero, al mismo tiempo, nos aleja de las serias
y verdaderas investigaciones que pretenden
desbaratar organizaciones criminales.

Tenemos que estar alertas frente a las “po-
liticas” desesperadas por mostrar el éxito a
cualquier precio. Los perfiles criminales son
utilizados, y si existe un procedimiento con
resultado positivo y este es avalado por el Po-
der Judicial, estamos brindando un ambiente
propicio para convalidar en forma indefinida
el uso de esos perfiles por las fuerzas de se-
guridad.

Cita on line: AR/DOC/3908/2020

(1) Corte IDH, 01/09/2020, caso “Fernéndez Prieto y
Tumbeiro vs. Argentina”, IC/JUR/7/2020.
(2) Ibidem, parr. 82.

(3) Ibidem, ver péarr. 31.
(4) Ibidem, ver parr. 26.
(5) Ibidem, ver parr. 83.

(6) CS, 12/11/1998, “Fernandez Prieto, Carlos Alberto
yotro s/ infraccién ley 23.737”, AR/JUR/1950/1998.
(7) El edicto policial sancionaba con pena de multa y pri-

vacion de libertad el encontrarse en completo estado de
ebriedad en “las calles, plazas, cafés, cabarets, almacenes,
tabernasy otros despachos de bebidas o parajes ptblicos”.
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Despidos en
pandemia

Exclusién de los contratos en periodo de
prueba de la prohibicién de despidos pre-
vista en el DNU 329/20. Revocacion de sen-
tencia que ordend la reincorporacion del
trabajador. Disidencia.

1.- La estabilidad reforzada otorgada por el
DNU 329/2020 (y sus sucesivas prorro-
gas) no habfa sido adquirida por la recla-
mante, porque no llegé a cumplir el plazo
senalado por el art. 92 bis, LCT, circuns-
tancias que surgen invariablemente del
relato inicial y de la documental digitali-
zada que se tiene a la vista.

E1 DNU 329/2020 no prevé otros supues-
tos legales tanto extintivos como de condi-
cién temporal, tal es el caso del supuesto de
extincién del contrato notificado durante
el periodo de prueba sin expresion de cau-
say sin derecho a indemnizacién, pero con
obligacion de preavisar segtin lo estableci-
do en los arts. 231y 232 de la LCT (art. 92
bis ya cit.), como sucede en el presente.

EIDNU 329/2020 solo se refiere alos des-
pidos sin justa causa y no hace ninguna

distincion, fundada en la antigiiedad de
los trabajadores. En el régimen general
se puede despedir, sin causa, tanto a una
persona que esta transitando el periodo
de prueba, como el que tiene una cierta
antigiiedad, con la Unica diferencia de
que, en el primer caso, no se generara, en
favor del trabajador derecho a la indem-
nizacion del articulo 245 de la LCT (del
voto en disidencia del Dr. Pesino).

CNTrab., sala VIII, 06/11/2020. - Galvan,
Maira Ailén c. Burger NY SRL s/ Medida
cautelar.

[Cita on line: AR/JUR/55330/2020]

COSTAS

Se imponen las de alzada por su orden.

22 Instancia.- Buenos Aires, noviembre 6
de 2020.

La doctora Gonzdlez dijo:
I. Llegan las presentes actuaciones para

resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada mediante presen-

tacion digital —que mereciera réplica de la
contraria— contra la decisién de grado de
fecha 03/09/2020 que hizo lugar a la medida
cautelar peticionada por la actora.

IL. De la lectura digital de las constancias
de la causa, surge que la Sra. Galvan soli-
cita una medida cautelar autosatisfactiva a
fin de que se declare la nulidad del despi-
do incoado por su empleadora, se proceda
a efectivizar la reinstalacién en su puesto
de trabajo, con mas el pago de los salarios
adeudados desde el mes de marzo, devenga-
dos y/o por devengarse, hasta la efectiviza-
cién de la medida y por haberse producido
durante la vigencia del DNU N¢ 329/2020 y
Sus prorrogas.

La Sra. Juez de grado mediante resolu-
ci6n de fecha 03/09/2020 admiti6 la preten-
sién solicitada y ordené la reincorporacién
de la actora en su situacién de revista y el
pago de los haberes que hubiere dejado de
percibir hasta el agotamiento de las medi-
das dispuestas por el decreto citado en el pa-
rrafo anterior. Para asi decidir, ponderé que
el distracto se produjo durante la vigencia
temporal del DNU N¢ 329/2020 y sus pro-
rrogas, que prohibe los despidos sin causa
(CD del 16/04/2020); la falta de percepcion
del salario por parte de reclamante que no
tiene consonancia con lo dispuesto por los

Dec. 297/2020 y 329/2020 y que las distin-
tas normativas dictadas por el PEN frente
al estado de emergencia sanitaria mundial,
no efectia distincién alguna respecto de la
facultad extintiva, todo lo cual tornan viable
la medida cautelar que ordena. Y, contra di-
cha resolucidn se alza la demandada y llega
a conocimiento de este Tribunal.

En la especie, de las manifestaciones ver-
tidas por la actora en el escrito inaugural
como de los agravios vertidos por la quejosa
en el memorial recursivo surge que las cues-
tiones debatidas en la causa giran en torno
a la extincién decidida unilateralmente por
la empleadora en los términos del art. 92 bis
de la LCT (cfr. CD del 13/04/2020, aportados
digitalmente).

Sobre esta cuestion, se expidié reciente-
mente esta Sala con voto mayoritario —en
un caso de aristas similares al presente— en
el sentido que “...1a extincién decidida unila-
teralmente por el empleador, no se asimila al
despido incausado. En efecto, se trata de un
modo de extincién auténomo que se configu-
ra por la operatividad del plazo suspensivo,
cierto y determinado por el art. 92 bis LCT...”
(in re “Muiiiz, Carlos G. c. Seguridad Integral
Empresaria SA s/ medida cautelar”, Expte.
N2 10818/2020, Sentencia del 12/08/2020, en-
tre otros).
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En el caso, la estabilidad reforzada otorga-
da por el DNU N2 329/2020 (y sus sucesivas
prorrogas) no habia sido adquirida por la re-
clamante porque no lleg6 a cumplir el plazo
senalado por el art. 92 bis LCT, circunstan-
cias que surgen invariablemente del relato
inicial y de la documental digitalizada que se
tiene a la vista (fecha de ingreso 21/02/2020 y
egreso 16/04/2020).

Dicho esto, cabe resefiar que el art. 2 del
DNU N2 329 dispone “Prohibanse los despi-
dos sin justa causa y por las causales de fal-
ta o disminucién de trabajo y fuerza mayor
por el plazo de sesenta (60) dias contados a
partir de la publicacién del presente decreto
en el Boletin Oficial”. Es decir, que la norma
excepcional veda de manera taxativa la po-
sibilidad de extinguir el vinculo laboral en
virtud del contexto de pandemia por el CO-
VID-19 —que transita nuestro pafs y el mun-
do entero— y se refiere al ilicito contractual
como consecuencia del despido arbitrario
y cuya sancién conlleva a la indemnizacién
prevista en el art.245 LCT, estableciendo
una estabilidad absoluta en el empleo por el
tiempo que dure la vigencia del decreto y sus
prérrogas. Sin embargo, la norma no pre-
vé otros supuestos legales tanto extintivos
como de condicién temporal, tal es el caso del
supuesto de extincién del contrato notificado
durante el periodo de prueba sin expresion
de causa y sin derecho a indemnizacién, pero
con obligacién de preavisar segtn lo estable-
cido en los arts. 231 y 232 de la LCT (art. 92
bis ya cit.), como sucede en el presente. Al
respecto, cabe senalar que el instituto del
periodo de prueba que supone a todo contra-
to de duracién indefinida como celebrado a
prueba por los tres primeros meses, es aquel
establecido por el legislador a los fines de sa-
tisfacer las expectativas que cada una de las
partes pusieron en su relaciéon y que implica
que el trabajador pueda acceder al estandar
de proteccion establecido para el &mbito pri-
vado por la normativa vigente. Por su parte,
en cuanto al caracter alimentario de la re-
muneracién mensual, no basta para obviar
el tratamiento de otras facetas que resul-
tan determinantes para la consideracién de
una medida de caracter innovativa (CSJN,
doct. Fallos: 316:1833), tal como acontece en
el caso, por lo que tampoco se patentiza el re-
quisito de peligro en la demora (cfr. criterio
adoptado en “Muiiiz, Carlos G. c. Seguridad
Integral Empresaria SA”, ya cit.).

En este orden, como lo ha expresado el
ex Fiscal General ante la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, Dr. Alvarez, en
casos de aristas similares donde se peticio-
nan este tipo de medidas y con criterio que
comparto, “las pretensiones innovativas que
agotan el interés jurisdiccional en su dictado,
exigen una muy intensa acreditacién del de-
recho que le da sustento y deben ser analiza-
das con criterio restrictivo, en particular si
se tiene en cuenta que implican la imposicién
de una conducta que deberia ser, en princi-
pio, el resultado de un proceso jurisdiccional
pleno” (ver entre otros Dictamen N2 39.129
del 15/10/2004 y 47.157 del 30/10/2008).

ITI. Conforme lo expuesto, propongo en
este voto: Admitir los agravios vertidos por
la demandada y dejar sin efecto la resolucién

recurrida, sin que ello implique sentar posi-
cién acerca de lo acontecido y sin perjuicio
de lo que pudiera llegar a decidirse de variar
las pruebas y las constancias de la causa, en
una temética que, por su esencia, no causa
estado, con costas en el orden causado atento
las particularidades de la cuestién sometida
a decisién (art. 68 Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Naci6n).

El doctor Pesino dijo:

Discrepo del voto de mi colega preopinante
respecto del criterio en torno al art. 92 bis LCT.

Las razones que llevaron al Poder Ejecu-
tivo a dictar el Decreto de Necesidad y Ur-
gencia 329/1990, fueron, entre otras, que
la “..crisis excepcional conlleva la necesi-
dad de adoptar medidas... asegurando a los
trabajadores y a las trabajadoras que esta
situaciéon de emergencia no les hara perder
sus puestos de trabajo, ya que el desempleo
conlleva a la marginalidad de la poblacién”.

“Que, en el marco de las obligaciones asu-
midas por la Reptblica Argentina en el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y con el objetivo de
preservar la paz social, corresponde adop-
tar medidas transitorias, proporcionadas y
razonables, con el fin de garantizar el dere-
cho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante su trabajo, que
le asegure condiciones de existencia dignas
para ellas y para sus familias”.

“Que, a su vez, el articulo 14 bis de la Cons-
tituciéon Nacional impone una proteccion
especifica al trabajo en sus diversas formas
y en la coyuntura, deviene indispensable la
preservacién de los puestos de trabajo”.

“Que la Organizacién Internacional del
Trabajo, el 23 de marzo de 2020, ha emitido
un documento “Las normas de la OIT y el
COVID-19 (Coronavirus)” que revela la pre-
ocupaciéon mundial y alude a la necesidad de
que los gobiernos implementen medidas diri-
gidas a paliar los efectos nocivos en el mun-
do del trabajo, en particular en lo referido a
la conservacién de los puestos de labor y en
tal sentido recuerda la importancia de tener
presente la Recomendacién 166, que subraya
“que todas las partes interesadas deberian
tratar de evitar o limitar en todo lo posible la
terminacion de la relacién de trabajo por mo-
tivos econémicos, tecnolégicos, estructurales
o andlogos, sin perjuicio para el funciona-
miento eficaz de la empresa, establecimiento
o servicio, y esforzarse por atenuar las conse-
cuencias adversas de toda terminacién de la
relacion de trabajo por estos motivos, para el
trabajador o trabajadores interesados.”.

“Que una situacién de crisis... autoriza a
colegir que cabe atender el principio estable-
cido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en “Aquino”, Fallos: 327:3753, consi-
derando 3, en orden a considerar al trabaja-
dor o trabajadora como sujetos de preferen-
te tutela, por imperio de lo ordenado por la
Constitucién Nacional.”

“Que, con arreglo a dichas pautas, resul-
ta imprescindible habilitar mecanismos que

resguarden la seguridad de ingresos de los
trabajadores y trabajadoras, aun en la con-
tingencia de no poder prestar servicios, sea
en forma presencial o en modos alternativos
previamente pactados.”.

“Que, asimismo, resulta indispensable ga-
rantizar la conservacién de los puestos de
trabajo por un plazo razonable, en aras de
preservar la paz social y que ello solo sera
posible si se transita la emergencia con un
Dialogo Social en todos los niveles y no con
medidas unilaterales, que no seran mas que
una forma de agravar en mayor medida los
problemas que el aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio, procura remediar.”.

En resumidas cuentas, lo que buscé el
DNU aludido es preservar las fuentes de tra-
bajo, con el fin de garantizar la paz social y
como herramienta para mantener la digni-
dad de los trabajadores, sujetos de preferen-
te tutela, ante la grave emergencia existente
en materia de salud.

La herramienta elegida fue la prohibicion
de “los despidos sin justa causa”.

El articulo 92 bis de la LCT comienza di-
ciendo que “El contrato de trabajo por tiem-
po indeterminado... se entenderé celebrado
a prueba durante los primeros 3 meses de
vigencia. Cualquiera de las partes podra
extinguir la relaciéon durante ese lapso sin
expresion de causa, sin derecho a indemni-
zacion con motivo de la extincién, pero con
obligacién de preavisar segun lo establecido
en los articulos 231 y 232”.

Un viejo adagio latino dice que “ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus” y
fue traido a colacién por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién al resolver la causa “Sol-
dati, Santiago T. (TF 17172-1) c. Direccién Ge-
neral Impositiva” (Sentencia del 15/10/2013,
con cita de Fallos 304:226), al sostener que es
inaceptable el argumento que importa efec-
tuar distinciones donde la norma no lo hace.

Pues bien, el DNU 329/2020 solo se refie-
re a los despidos “sin justa causa” y no hace
ninguna distincién, fundada en la antigtiedad
de los trabajadores. En el régimen general se
puede despedir, sin causa, tanto a una perso-
na que esté transitando el periodo de prueba,
como el que tiene una cierta antigtiedad, con
la tinica diferencia de que, en el primer caso,
no se generara, en favor del trabajador de-
recho a la indemnizacién del articulo 245 de
la LCT.

Ello no puede hacer perder de vista que, en
ambos casos, estamos frente a un despido sin
causa.

Ahora bien, es cierto que, en los hechos, el
de prueba funciona como un periodo durante
el cual el empleador puede despedir sin dere-
cho a indemnizar la antigiiedad (no asf el pre-
aviso, si no lo otorga) y que no es necesario
para él invocar como causa que el trabajador
no supero la “prueba”.

Sin embargo, como sostiene Fernandez
Madrid (Ley de Contrato de Trabajo Comen-
tada, T? II, p. 1053, Erreius, 2018) “...el em-

pleador debe evitar todo abuso de derecho...
(y) el empresario deberia tener en cuenta
la finalidad del instituto”, agregando que es
el empleado “...quien deberia acreditar que
hubo abuso de derecho y se obré de mala fe,
utilizando fraudulentamente el instituto del
periodo de prueba”.

Sin entrar a analizar esta cuestién, que
realmente es de fondo, lo cierto es que, a
mi modo de ver, excluir a los trabajadores
de la protecciéon que les brinda el Decreto
329/2020, por el solo hecho de no haber supe-
rado los tres meses, es una postura reduccio-
nista que no tiene en cuenta el objetivo final,
que es el de evitar dejar en el desamparo a los
trabajadores y ello sin dejar de aclarar que el
Estado contribuye al pago de sus remunera-
ciones a los efectos de minimizar lo méximo
posible los efectos que la situacién acarrea a
los empleadores.

Parafraseando los términos usados por el
Méximo Tribunal en el precedente citado, no
se puede excluir a los despidos durante el pe-
rfodo de prueba de la proteccion, sin efectuar
una categorizacion que pueda dar sustento
a aquella exclusion. Y, como dije, un despido
sin causa durante el periodo de prueba, valga
la redundancia, es un despido sin causa.

En el articulo 4, el Decreto 329/2020 esta-
blece que los despidos que se dispongan en
violacién de lo dispuesto en el articulo2 y
primer parrafo del articulo 3, no produciran
efecto alguno, manteniéndose vigentes las
relaciones laborales.

Esta disposicién, a mi juicio, resulta sufi-
ciente para tener por configurada la verosi-
militud en el derecho, resultando el peligro
en la demora, de la circunstancia de que du-
rante el tiempo que se prolongue el juicio el
trabajador se vera privado de percibir sus re-
muneraciones, de neto caracter alimentario.

Por ello, soy de opinién que, cautelarmen-
te, corresponde ordenar la reincorporacion
del actor a su puesto de trabajo con el cobro
de los haberes que se vio impedido de perci-
bir a raiz de la decisién de su empleadora.

Ello asi porque, en mi criterio, la solicitada
no constituye una medida autosatisfactiva,
en tanto la pretension no ha tenido en cuenta
las diferentes cuestiones que podria plantear
la accionada al momento de contestar el tras-
lado que habra de corrérsele y que no pueden
considerarse alcanzadas por el anélisis efec-
tuado en los parrafos precedentes.

El doctor Catardo dijo:

Por compartir sus fundamentos, adhiero al
voto de la doctora Gonzdlez.

IV. Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Revo-
car la resolucién recurrida. 2) Imponer las
costas de Alzada por su orden. 3) Proceder
a la remision virtual de las actuaciones al
Juzgado de origen. Registrese, notifiquese
cimplase con lo dispuesto en el articulo 42
de la Acordada de la CSJN N¢15/2013 del
21/05/2013 y oportunamente devuélvase. —
Maria D. Gonzdlez. — Victor A Pesino. — Luis
A Catardo.
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da parte dispone: “Si el enriquecimiento con-
siste en la incorporacién de un bien determi-
nado, debe restituirla si subsiste en su poder
al tiempo de la demanda”. A priori, y ante una
simple lectura, pareciera que se ha produci-
do una unificacién que permite el ejercicio de
ambas acciones, lo cual no es tan asi(22).

Es importante sefialar que la accién rei-
vindicatoria se halla prevista y regulada en
los arts. 2252 a 2261 del Cod. Civ. y Com., y
aparece definida en el art. 2248 de ese Codi-
g0, como aquella que “...tiene como finalidad
defender la existencia del derecho real que
se ejerce por la posesion y corresponde ante
actos que producen el desapoderamiento”.
Prevé como objetivo recuperar la posesion
perdida en poder de otra persona, y despla-
za a la accion personal. Resulta imprescrip-
tible, ademéas de que el dominio del objeto
debe estar inalterado y tratarse de una cosa
determinada. Se agrega su caracter reiper-
secutorio (23).

Creo que el parentesco con la actio in rem
verso no es tal. Aqui se trata de un reclamo
de restituciones o indemnizaciones, y no de
recuperar la posesién perdida. En cuanto a la
duplicidad de ejercicios o caracter opcional,
ello se vincula con el requisito de la “subsidia-
ridad” de la derivada del empobrecimiento y
con el alcance de la prescripcion (24).

VIIl. Fundamentos de la actio in rem verso

Para dar base y fundamentos a la actio in
rem verso se han brindado diferentes puntos
de vista, que enuncio brevemente. De ese
modo, se afirman las siguientes tesis: a) el
provecho creado; b) el hecho ilicito involun-
tario; c¢) la gestion de negocios anormal; d) el
equilibrio patrimonial automatico; e)la regla
moral y la equidad; f) la ilicitud objetiva, y
g)la ausencia de causa retentionis (25).

Amplio su explicacion en forma somera,
ya que seria de largo tiempo adentrarnos en
cada uno de estos argumentos.

a) La tesis del “provecho creado” fue el con-
cepto que, en una de sus primeras obras, de-

{NOTAS }

sarrolld el eminente jurista Georges Ripert,
juntamente con Teissiere. De esa manera,
elaboran la idea de una especie de oposicién
al concepto de “riesgo creado”, férmula que,
por otra parte, se utiliza como uno de los su-
puestos que dan base a la responsabilidad
objetiva. El riesgo es todo aquello que resulta
apto para producir danos. Lo del provecho
creado significa que quien crea un benefi-
cio econémico a favor de otra persona tiene
derecho de reclamar los lucros de su obra
mediante el ejercicio de la actio in rem verso.
Si bien el razonamiento se nutre de originali-
dad, considero que resulta débil y no se ajus-
ta a los presupuestos del instituto (26).

b) Por su parte, Marcel Planiol, otro de los
destacados civilistas franceses de fines del
siglo XIX y comienzos del XX, afirmé que lo
que producia el enriquecimiento era un hkecho
ilicito involuntario, pues dicho accionar con-
trariaba la ley, pero carecia de voluntarie-
dad. Es dable ver que la situacién ofrecida
es contradictoria, ya que los hechos licitos
o ilicitos, para detentar tal cualidad, deben
siempre ser “voluntarios” (27).

¢) Por otro lado, se habla de un supuesto
de gestion de negocios ajenos; quizé su origen
haya tenido base en que la gestién de nego-
cios siempre aparecié como un tipico ejemplo
de “cuasi contrato”, y la actio in rem verso fue
vinculada con la hibrida figura. Entre los ju-
ristas de la escuela de la exégesis, Demolom-
be y Laurent afirmaron su identidad, pero
aclarando que se trataba de una “gestién
anormal” por los efectos que producia (28).

En mi opinién, este desarrollo quedé perdi-
do en el tiempo y, al igual que el “cuasi con-
trato”, aparece abandonado en las opiniones
de los juristas modernos.

d) También, en una original idea, René
Demogue, en el siglo pasado, alrededor de
los anos 20, sostuvo que la acciéon derivada
del enriquecimiento injusto tenfa como fin
una especie de logro del equilibrio de los pa-
trimonios de manera automdtica. Segun este
autor, cuando aparece el desequilibrio surge
la pretension a los fines de lograr su nivela-

cién. El desarrollo es interesante y posee un
singular atractivo, por su contenido de mora-
lidad y justicia. Pero, claro est4, no siempre
los desequilibrios tienen ausencia de causa,
ya que —como vimos— hay hechos naturales
o ajenos a los sujetos que pueden llegar a esa
mutacién econémica. Este razonar me impi-
de aceptar la idea desarrollada (29).

e) Entre los autores nacionales, tiene bue-
na recepcién un concepto que apoya el fun-
damento de la accién en la filosofia social, la
regla moral y la equidad. Esa es la tesis que
sostienen Salvat, Acufia Anzorena, Borda,
Llambias, Busso, Ripert y otros distinguidos
juristas (30).

Parece imposible desechar esas ideas, ya
que reinan en todo el orden juridico y mere-
cen respeto y adhesion por su contenido éti-
co. En mi modesto parecer, son concepciones
demasiado generales y amplias, aparecen di-
luidas y poco concisas ante el fenémeno del
enriquecimiento.

f) Por su parte, Alterini, Ameal y Lépez
Cabana sostuvieron la idea de que se esta-
ba en presencia de un supuesto de “ilicitud
objetiva”, en razén de que se trataria de una
situacién objetivamente ilicita que da lugar a
esa situacion (31).

g) Y, para concluir con el enunciado, se
muestra como fundamento de la accién a la
denominada “ausencia de causa retentionis”.
Ello significa que, ante el hecho de quien
se empobrecié y otro que se enriqueci6, la
accion se justifica por la falta de causa que
permite el ejercicio de la pretensién. Es una
tesis moderna a la que adhieren Diez-Picazo,
Alvarez Caperochipi, Lacruz Berdejo, Roca
Sastre y otros autores de no menor enjundia.
En trabajos anteriores he prestado adhesion
a esta postura (32).

IX. Lano subsidiariedad de laaccién

El concepto de subsidiariedad de la actio in
rem verso tiene alguna complejidad en su ca-
racterizacion. Se debate si es 0 no un requisi-
to, pues lo que se pretende es la contrariedad

y el aspecto negativo de la subsidiariedad. Es
decir, ese caricter afirma que, si existe otra
via o pretension para el reclamo restitutorio,
no es posible ejercitar la accién derivada del
enriquecimiento sin causa. Al no ser subsi-
diaria, se impide que supla a cualquier otra
accion (33).

Como antecedente de inicio de esta linea
de pensamiento se trae como referencia un
fallo de la Corte de Casacién francesa del
02/03/1951. Allf se afirma: “La actio in rem
verso fundada en el principio que prohibe
enriquecerse en perjuicio de otro debe ser
admitida en todos los casos en que el patri-
monio de una persona encontriandose sin
causa legitima enriquecida en perjuicio de
otra, esta no tuviese para obtener lo que le es
debido ninguna otra accién que naciese de un
contrato, de un cuasicontrato, de un delito o
de un cuasi delito” (34).

En la doctrina espaiiola, Orozco Munoz
ajusta mas el concepto y afirma que la subsi-
diariedad se emparenta con la tipicidad o ati-
picidad de la accién restitutoria a ejercer, ya
que no es posible promover una accién de en-
riquecimiento en general cuando existe una
accion especifica para obtener la restitucion,
dado que, por la especialidad, tiene caracter
prevalente y excluyente (35).

El Cédigo Civil y Comerecial vigente, en el
art. 1795, se inclina por la postura mas rigida,
al disponer: “Improcedencia de la accion. La
accién no es procedente si el ordenamiento
juridico concede al demandado otra accién
para obtener la reparacién del empobreci-
miento sufrido”. Entre nuestros autores, el
Dr. Oscar Ameal ha defendido con enjundia
y erudicién esta regla de limitacién, que tuvo
origen en la doctrina francesa y es general-
mente aceptada por otros juristas y la juris-
prudencia (36).

Sin desmerecer el valor de la tesis susten-
tada, otra corriente de opinién entiende que
el impedimento del ejercicio subsidiario, en
los supuestos de su aplicacién, tiene como fin
suplir una accién prescripta, o una demanda
que ya fue rechazada con sentencia que hizo
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cosa juzgada, o si hay impedimento para su
prueba, etc., pero que de ninguna manera
impiden la posibilidad de la concurrencia de
acciones, donde el perjudicado pueda elegir
u optar —p. €j., la accién derivada del empo-
brecimiento y el consecuente enriquecimien-
to sin causa con la accién reivindicatoria o
con el reclamo de danos y perjuicios, quedan-
do fuera de ello lo indicado anteriormente—.

Un defensor de esta ultima idea fue Alfre-
do Colmo, un egregio jurista que sostuvo que
era innecesario sostener la tesis de la no sub-
sidiariedad, al entender que, en los supuestos
de cosas en poder de terceros, el interesado
podria promover la accién que mas le con-
venga (reivindicatoria, o in rem verso) (37).

Muchos autores participan plenamente del
criterio, y se atienen a lo indicado anterior-
mente. Asi, Lacruz Berdejo, extremando su
postura, considera que el impedimento del
ejercicio de la actio in rem verso en los casos de
otras pretensiones prescriptas, o cuando se
puede alegar la fuente contractual o extracon-
tractual, no resulta por cumplirse el requisito
de la no subsidiaridad, sino que la razén es que
la accién por enriquecimiento nunca nacié (38).

X. Requisitos para el ejercicio de laaccién

Desde ya hace tiempo se enumeran cuatro
requisitos para dar viabilidad a la actio in rem
verso, y son: a) el enriquecimiento del deman-
dado; b) el empobrecimiento del actor; ¢) un
vinculo o nexo entre uno y otro patrimonio; y
d)la ausencia de causa (39).

X.1. Enriquecimiento del demandado

Resulta necesario que el demandado se haya
enriquecido, y ello acaece por aumento de su
activo patrimonial o bien por disminucién del
pasivo, lo que para algunos constituye un /u-
crum emergens o un damnum cessans. De ese
modo se llega ante el ingreso de bienes o el
incremento del valor de otros bienes, o en los
casos de evitar un gasto o una expensa (40).

{NOTAS }

Ello puede consistir en actos del propio
enriquecido, como cuando se cometen da-
nos por actos involuntarios (conf. arts. 261
y 1750), o acciones del empobrecido, v.gr.,
cuando paga como tercero contra la voluntad
del deudor [previsto en el art. 882, inc. ¢)], o
en el caso del empleo ttil (art. 1785), etc. Aun-
que una situacién mas extrana se da cuando
el accionar le corresponde a un tercero. Este
fenémeno aparece en el arrét “Boudier” y en
el ejemplo que aporta Gerota acerca del in-
sano que, con semillas que no le pertenecen,
siembra en terreno ajeno (41).

Para cerrar el tema, queda como interro-
gante el supuesto de enriquecimiento intelec-
tual o moral. Se ha entendido que, si esto es
apreciable en dinero, resulta procedente la
accion; no en el caso contrario (42).

X.2. Empobrecimiento del actor

La otra cara de la medalla es la del empo-
brecimiento del perjudicado, ya que ve dismi-
nuido su activo patrimonial o incrementado
su pasivo.

Para la corriente doctrinaria mayoritaria, es
este el principal requisito que da virtualidad
a la pretension. Por ello, relevantes juristas
como Roca Sastre sefialan que “el pauperiorem
fieri, o empobrecimiento, constituye un requi-
sito esencial del enriquecimiento ilicito” (43).

De allf que, aunque alguien se enriquezca,
si ello no produce empobrecimiento, no hay
lugar para la actio in rem verso. Es muy citado
el ejemplo de Colin y Capitant, cuando indi-
can que, si una persona construye una obra
contigua a la del vecino, y este tltimo se en-
riquece por ello, no existiendo el quod alterius
detrimento, se impide el ejercicio de la actio in
rem verso. Aprovechar lo realizado por otro
sin que este dltimo se empobrezca no permi-
te utilizar el instituto. Quiero dejar en claro
que hoy se encuentran en boga las denomi-
nadas “condictios por intrusién” dadas por el
solo uso y disfrute de cosa ajena (intromisiéon

en la esfera de otro), que modifican este rigi-
do criterio (44).

El empobrecimiento ha sido considerado
con sentido amplio, lo que lleva a que la ju-
risprudencia lo entienda ante la privacién
del uso o ejercicio del derecho de propiedad,
o bien cuando se trata de actos del mismo
empobrecido, como el caso del pago indebi-
do (arts. 1796 y ss.), o bien la siembra o cons-
truccién en terreno ajeno (art. 1962).

XI. Vinculo causal entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento

Para ir completando los elementos que dan
vida a la actio in rem verso es necesario que
entre el empobrecimiento y el consiguiente
enriquecimiento medie un nexo o vinculacién
material, es decir, que lo uno sea consecuen-
cia de lo otro (45).

Como bien lo enserfia el Dr. Trigo Represas:
“Un concepto admitido por los tratadistas es
que debe existir una relacién de causalidad en-
tre el empobrecimiento y el enriquecimiento en
el sentido que este ultimo es el efecto de aquel,
que entre ambos fenémenos debe mediar una
correlacion, una correspondencia...” (46).

Esta situacién permite dar mayor argu-
mentacién a favor de quien debe y puede
reclamar, aunque es dable aclarar que le co-
rresponde tomar a su cargo la demostracion
de su existencia.

Cuando se trata de una relacién inmedia-
ta no surgen mayores dificultades para su
prueba, pero se debate el supuesto en que
ello no ocurre de manera directa, sino que
transcurre a través de un patrimonio que le
pertenece a un tercero. Un ejemplo claro de
ello se dio en el caso “Patureau vs. Boudier”,
en que la sucesion de hechos muestra c6mo
un tercero empobrece a unos en beneficio
de otros. Se traté de un supuesto factico en
que un arrendatario de un campo adquirié
semillas que no pagé, y con ellas realizé la

siembra en el terreno. Como tampoco abona-
ba los arriendos, fue desalojado del bien. Los
vendedores de las semillas demandaron a los
propietarios del campo, considerando que
se habian enriquecido ante la accién del an-
terior inquilino, que les dejé una buena futu-
ra cosecha. La Corte de Casaciéon admitio el
reclamo, aun cuando el hecho enriquecedor
habia sido concretado por un tercero (47).

Si bien no es uniforme la opinién doctri-
naria y jurisprudencial sobre la ultima posi-
bilidad de vinculo indirecto, personalmente
considero su plena viabilidad.

XIl. Ausencia o falta de causa

El dltimo de los requisitos —que incluso da
titulo a la figura y concita una serie de opi-
niones no siempre coincidentes— es el de la
falta o ausencia de causa. El tema tiene una
apariencia de sencillez, pero a medida que se
ahonda y profundiza surgen las dificultades.
Como es sabido, el propio tema de la “causa”
en el derecho civil agrega en si mismo un con-
tenido complejo y se nutre de una gran varie-
dad de ideas (48).

A ello se afiaden los supuestos de actos
abstractos, que, por su naturaleza particular,
suman un elemento mas de confusién.

Pero, para no extender en demasia este
desarrollo, es posible separar dos lineas de
pensamiento que tratan de descifrar y lle-
gar al meollo de la cuestién. Una interpreta-
cién —que, por su parte, tiene mucho eco en
la doctrina francesa y argentina— juzga que
la idea siempre debe ser referida y vinculada
a la “causa fuente” o también llamada “causa
eficiente”, es decir, a los hechos o actos que
dan lugar al nacimiento de una obligacién. Por
ejemplo, un contrato, un hecho ilicito extra-
contractual o bien otra fuente que admita la
validez del desplazamiento patrimonial (49).
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