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[. INTRODUCCION

La organizacion federal de la Republica Argentina, establecida en el ar-
ticulo lo. de la Constitucion de 1853, y adoptada' del modelo estadouni-
dense creado en la Convencion de Filadelfia de 1787, determina, como
en otros paises con tal forma de Estado, que existan tantos sistemas de
derecho publico como jurisdicciones conviven en el pais. En nuestro ré-
gimen federal existen veinticinco jurisdicciones contando a las veintitrés

1 En nuestro pais, los constitucionalistas solieron discutir si la Constitucion argenti-
na de 1853 era un texto original o si reflejaba sin mayores modulaciones la Constitucion
estadounidense de Filadelfia de 1787. Para los miembros de la comisién que redacto el
proyecto, éste estaba vaciado en el molde de la Constitucion de los Estados Unidos. Lo
cierto es que el articulo lo. de la Constitucion reza que “la nacién argentina adopta para
su gobierno la forma republicana representativa federal”. El verbo adoptar sugiere la
idea de que los constituyentes tomaron un disefio que ya estaba creado y funcionando, lo
cual autoriza a sostener que el esquema de organizacion no tuvo la originalidad de un sis-
tema nuevo. Lo que si puede afirmarse es que existen varios aspectos del régimen que
fueron creacion de la realidad politica nacional y surgieron especialmente con la necesi-
dad de incorporar a la Provincia de Buenos Aires, que ingres6 tardiamente a la Federa-
cién en 1860, después de reformarse por primera vez la Constitucion originaria.
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provincias,? la ciudad autonoma de Buenos Aires® y el Estado nacional.
Por lo tanto, no resulta rigurosamente correcto ni exacto referirse a la
responsabilidad patrimonial del Estado en la Argentina como sistema
que representa la realidad juridica total del pais, pues la seccion del dere-
cho publico argentino referida a dicha tematica tiene en realidad veinti-
cinco capitulos donde es posible analizar diversos principios, fuentes y
normas reguladoras, sin perjuicio de los paralelismos, similitudes, analo-
gias y concordancias que pudieran existir entre los veinticinco ambitos
juridicos del derecho publico nacional. De hecho, al igual que en muchas
instituciones, las jurisdicciones locales dan cuenta de regulaciones nor-
mativas de las que carece el ambito nacional. El ejemplo mas cabal son
los codigos en lo contencioso administrativo existentes en muchas pro-
vincias y en la ciudad de Buenos Aires, mientras que la nacion no ha lo-
grado hasta el dia de hoy emitir un cuerpo unificado de disposiciones
procesales para los juicios en que el Estado nacional es parte.

No obstante, es importante destacar que el derecho publico local reci-
be la influencia de dos fuentes fundamentales propias del orden juridico
nacional:

1) El Codigo Civil, que es uno solo en todo el pais. A diferencia del
modelo federal de los Estados Unidos, del cual los constituyentes argen-
tinos de 1853 tomaron la mayoria de las clausulas del texto aprobado ese

2 Al organizarse juridicamente el pais en 1853, existian catorce provincias. Entre
1951 y 1955, el Congreso Nacional, de acuerdo con la facultad constitucional estableci-
da en los articulos 13 y 75, inciso 15, de la Constitucion nacional, cre6 ocho provincias
mas en extensos territorios nacionales colonizados entre fines del siglo XIX y comienzos
del siglo XX, al norte y al sur del nucleo territorial que el pais habia heredado del Virrei-
nato del Rio de la Plata. Finalmente, en 1990, el territorio nacional ubicado en el extremo
sur del pais, en la isla grande de Tierra del Fuego, se convirtié en la ultima provincia ar-
gentina en erigirse dentro de sus limites.

3 La Constitucion de 1853 constituyo el instrumento que plasmo la definitiva unidad
de las provincias del Rio de la La Plata en una Republica federal. De las catorce provin-
cias existentes en 1853, todas concurrieron al pacto fundamental, menos la Provincia de
Buenos Aires, la mas importante desde el punto de vista geografico, que se incorporo a la
nacién en 1860, cediendo el territorio que constituiria la ciudad de Buenos Aires, capital
de la republica y asiento de las autoridades federales creadas en la Constitucion. Asi, la
ciudad de Buenos Aires constituyd un municipio o distrito administrado exclusivamente
por el Estado nacional hasta que la reforma constitucional de 1994 agregé el ultimo ar-
ticulo (129) del texto, que es el que confiere autonomia y facultades propias de gobierno,
legislacion y jurisdiccion a la ciudad, con lo cual ha quedado casi asimilada a una provin-
cia y se la llama “Ciudad Autéonoma de Buenos Aires”.
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mismo afio, es posible advertir algunos apartamientos significativos del
antecedente estadounidense. Entre esos puntos, quiza el mas importante
es aquel que establece la unidad de toda la legislacion de fondo. De
acuerdo con el articulo 75, inciso 12, de la Constitucion argentina, las
provincias han delegado en el gobierno federal el dictado de la legisla-
ciébn comun en materia civil, penal, comercial, laboral, de seguridad so-
cial y de mineria.* Por el contrario, en el derecho estadounidense, cada
estado mantiene su potestad en dichas materias, lo cual explica, a modo
de ejemplo, que en algunos estados exista la pena de muerte, la penaliza-
cion del aborto o el régimen matrimonial entre personas del mismo sexo,
y en otros no, segun cada estado decida regular dichos aspectos de su le-
gislacion penal y civil. En nuestro pais, la Constitucion manda al Con-
greso Nacional sancionar y ordenar dicho derecho comun o de fondo en
codigos, los cuales rigen unificadamente en todo el pais y compete su
aplicacion a los tribunales locales, salvo que excepcionalmente corres-
ponda la competencia de la justicia federal por ser parte un ciudadano
extranjero, la nacion, una provincia (contra otra o contra un vecino de
otra), o vecinos de distintas provincias.

De modo que el Codigo Civil aplicable en las provincias y por ellas, a
través de sus propios organos judiciales, es fuente obligada del régimen
de responsabilidad de los estados locales, pues al establecer disposicio-
nes basicas sobre la responsabilidad patrimonial intersubjetiva, la legis-
lacion de fondo impone reglas a las que las jurisdicciones deben atenerse
y que su normativa local no puede alterar.

2) La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La
Corte es el maximo tribunal del pais y el Gnico previsto en la Constitu-
cion nacional,’ nuevamente en forma refleja con la Constitucion estadou-

4 En el régimen federal de la Argentina, los estados locales mantienen la potestad de
dictar sus Constituciones, organizar sus poderes, sacar provecho de sus recursos naturales
y tributarios, regular su régimen municipal y sancionar la normativa material no delegada
a la nacion, mientras que el gobierno federal, ademas de todo el derecho que deriva de la
Constitucion y que por lo tanto es ordenamiento federal por excelencia (aduanas, tributos
nacionales, comercio interjurisdiccional, educacion, régimen electoral de autoridades na-
cionales, defensa nacional, orden y seguridad interior, justicia federal, etcétera), determi-
na también el derecho comtin o de fondo.

5 Articulo 108 de la Constitucion nacional: “El Poder Judicial de la Nacion sera
ejercido por una Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y por los demas tribunales infe-
riores que el Congreso estableciere en el territorio de la nacion”.
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nidense. Su competencia se encuentra regulada en los articulos 116 y
117.% de acuerdo con los cuales: a) es el ultimo tribunal que entiende en
causas que versan sobre puntos regidos en la Constitucién y en normas
federales, y b) es el tribunal tnico y originario en las causas en que es
parte una provincia.

Con ello, la Constitucion procura reservar a la Corte la ultima palabra
sobre la interpretacion constitucional, asegurando su supremacia sobre
las normas locales, y someter a las provincias a su arbitrio tnico y exclu-
sivo, evitando que éstas se autojuzguen, lo cual era concebido como peli-
groso para la incipiente union federal.

Como consecuencia de ello, la Corte Suprema se transformo rapida-
mente en un 6rgano mas del gobierno federal, con poder casi equivalente
al del Congreso y el Ejecutivo.” A través de su amplia competencia cons-
titucional, a la cual se sumo6 luego la revision de sentencias de cualquier
materia por causa de arbitrariedad, la Corte se transformo en el intérprete
final de la Constitucion y las normas federales, en un gran tribunal de ca-
sacion del derecho comtn o de fondo, y en el arbitro de los diferendos
donde intervienen las provincias. Por lo tanto, puede facilmente com-
prenderse que su jurisprudencia ha sido fuente privilegiada en una gran
cantidad de materias del derecho nacional en su conjunto, entre ellas la
responsabilidad del Estado. En el &mbito nacional, un pufiado de clausu-
las del Codigo Civil y algunas normas dispersas de derecho publico le

6 Articulo 116 de la Constitucion nacional: “Corresponde a la Corte Suprema y a los
demas tribunales inferiores de la nacidn, el conocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos en la Constitucion, y por las leyes de la nacion, con la
reserva hecha en el articulo 75, inciso 12 [se refiere a la aplicacion de la legislacion co-
mun o de fondo por los tribunales locales]; y por los tratados con las naciones extranje-
ras; de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros;
de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima; de los asuntos en que la nacion sea
parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus veci-
nos contra un Estado o ciudadano extranjero”. El articulo 117 agrega que en todos estos ca-
sos la Corte Suprema interviene por apelacion, salvo, en lo que aqui interesa, cuando es
parte una provincia, supuesto en el cual su competencia es originaria y exclusiva.

7 Bianchi, Alberto, Control de constitucionalidad, Abaco, 2002. Seglin reflexiona el
autor acerca del rol institucional de la Corte Suprema de Justicia en la Argentina, define
al alto tribunal federal como la sintesis de la rama judicial de gobierno en todo el pais,
dada la amplia intervencion en el control de sentencias emanadas de todo tipo de tribuna-
les que le cupo en la defensa de la supremacia del orden federal y la legislacion comun
sobre el derecho local de las provincias.
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bastaron para edificar todo el sistema de reglas y principios en que se
asienta actualmente la responsabilidad del Estado en la Argentina, segin
la sintesis evolutiva que presentamos a continuacion.

II. EL CAMINO DESDE LA IRRESPONSABILIDAD
TOTAL A LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD LICITA

1. Esquema de la responsabilidad estatal en la actualidad

Como qued6 dicho, la responsabilidad patrimonial del Estado en la
Argentina no esta estipulada por ninguna norma positiva. No se alude a
ella en la Constitucion, ni se encuentra regulada organicamente en una
ley del Congreso Nacional, a diferencia de paises como Espafia, por ejem-
plo, que han anclado la responsabilidad estatal en la propia Constitucion
formal.? Su origen, su fundamento y su alcance en nuestro pais se deben
a la creacion pretoriana de la Corte Suprema.

Sin perjuicio de todos aquellos aspectos que se mantienen aun hoy ba-
jo el péndulo de los tribunales, puede decirse que la doctrina judicial de
la Corte ha arribado a un esquema elemental, segtin el cual: a) los hechos
y actos de los agentes estatales de cualquier jerarquia, en ocasion o ejer-
cicio de sus funciones, se atribuyen de modo directo al Estado; b) la res-
ponsabilidad rige indistintamente tanto en el plano contractual como ex-
tracontractual, por accidon o por omision; ¢) en principio, el alcance de la
reparacion es amplio e integral tal como lo es en el régimen de responsa-
bilidad del Codigo Civil; d) el deber de reparar se origina tanto en la ac-
tividad licita como ilicita; e) para obtener la reparacioén por actos ilicitos
debe procurarse primero la declaracion judicial de nulidad o invalidez de
dichos actos; f) el factor de atribucion de responsabilidad puede ser sub-
jetivo clasico (dolo o culpa del funcionario al que se le imputa actividad
estatal), o fundado en la falta de servicio, a cuyo respecto se discute si es
un factor de tipo subjetivo u objetivo, y g) en el caso de la responsabili-

8 El articulo 106.2 prescribe: “Los particulares, en los términos establecidos por la
ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.
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dad por actividad licita, el factor de atribucion es enteramente objetivo, y
debe acreditarse el dafio especial y diferenciado.

Estos son los postulados del “sistema de responsabilidad estatal” que
existen actualmente en la Argentina: un cuadro de precedentes judiciales
que han coincidido sistematicamente en torno al fundamento de los dis-
tintos tipos de responsabilidad, sus factores de atribucion, la dogmatica
de imputacion de los hechos y actos de los funcionarios a la actividad es-
tatal, y los supuestos de reparacion integral.

2. Fuentes normativas anteriores a la consagracion
practica de la responsabilidad estatal

Antes de que la Corte diera nacimiento a la responsabilidad estatal en
1933, el sistema juridico argentino podia dar cuenta de algunas fuentes
normativas que, aunque escasas, sirvieron de pautas predecesoras del ca-
mino iniciado por los tribunales en aquel afio. En primer lugar, la Consti-
tucion argentina de 1853 previd dos supuestos especiales de responsabi-
lidad estatal y sefial6 expresamente el deber de indemnizar en esos casos.
Paradodjicamente, se trata de casos de responsabilidad estatal por su acti-
vidad legitima, que es el ultimo estadio en la evolucion de los tipos de
responsabilidad. Uno de ellos, ya inaplicable, es el previsto en el articulo
15,° que reconocia el derecho indemnizatorio de los propietarios de es-
clavos a quienes la prohibicion constitucional generaba perjuicios, y a
pesar del cardcter aberrante de la esclavitud.!® El otro caso es la expro-
piacion por causa de utilidad publica declarada por el Congreso, la cual
deber ser “previamente indemnizada” (articulo 17, Constitucién nacio-
nal). A ello cabe agregar que el articulo 116, al prever la competencia de

9 Bianchi, Alberto, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos
Aires, Abaco, 1999, p. 44. El articulo 15 de la Constitucion nacional prescribe: “En la
nacion argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura
de esta Constitucion; y una ley especial reglard las indemnizaciones a que dé lugar esta
declaracion”. Esta norma tuvo varios antecedentes preconstitucionales, en especial la for-
mal abolicion de la esclavitud declarada por la Asamblea Constituyente de 1813, que ga-
rantizé la libertad de los hijos de esclavos nacidos a partir de aquel afio. Las protestas de
Brasil dieron lugar a que se siguiera tolerando la esclavitud de los sirvientes que llegaran
al pais con sus propietarios. Por ello continuaba existiendo, aunque minimamente, la es-
clavitud en 1853, lo cual motivo el articulo 15.

10 Gelli, Ma. Angélica, Constitucion de la nacién argentina comentada y concorda-
da, 2a. ed., Buenos Aires, La Ley, 2002.
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la justicia federal cuando la nacién es parte, presuponia pues que ésta po-
dia ser demandada. En tal sentido, en 1900, el Congreso Nacional san-
ciono6 la Ley 3952 de demandas contra la nacion, que previo brevemente
la posibilidad de accionar contra el Estado y unas sucintas reglas proce-
sales para hacerlo. No se especifica alli el contenido de lo demandable ni
se precisan normas de fondos en materia de responsabilidad del Estado.!!

El Codigo Civil de 1871 establecid el principio general de la respon-
sabilidad civil por culpa, la responsabilidad personal del funcionario pu-
blico por el ejercicio irregular de sus funciones —como derivacion del
principio republicano—, y la responsabilidad de las personas por los da-
nos causados por sus dependientes o por las cosas a su cargo.'?

Por ultimo, el articulo 16 de la Constitucidén nacional, en cuanto con-
sagra la igualdad ante las cargas publicas, ha sido utilizado tradicional-
mente como fundamento de la responsabilidad por via de la interpreta-
cion, pero en su sentido originario se trataba de una clausula mas bien
dirigida a la igualdad tributaria que a la compensacion patrimonial por
los dafios causados por el Estado.

3. El origen y la evolucion

En los comienzos de la organizacion nacional argentina, al igual que
en casi todos los paises, el Estado no era demandable por su responsabi-
lidad patrimonial. Como es sabido, la soberania de los Estados modernos
sostuvo hasta bien entrado el siglo XX la teoria de la irresponsabilidad
absoluta de la administracion publica. Si bien el principio ha sido inver-
tido, de acuerdo con el cual el Estado es por regla responsable, su virtual
inmunidad indemnizatoria se mantiene con distinto grado en numerosos
paises. En la Republica Argentina, la etapa de franca y total inmunidad
desaparecid en forma bastante mas temprana que en otros paises de si-
milar organizacion, como los Estados Unidos de América, u otros como
Francia, Inglaterra y Espana.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que es el 6rgano judicial
de mas alta jerarquia, tardd setenta afos desde el inicio de su funciona-

Il E] articulo lo. de la Ley establecia que “los tribunales federales conoceran de las
acciones civiles que se deduzcan contra la nacion en su caracter de persona juridica, sin
necesidad de autorizacion previa legislativa...”. La Ley 11.634 de 1932 agregé la deman-
dabilidad del Estado “en su caracter de persona de derecho publico”.

12 Articulos 1109, 1112 y 1113 del Codigo Civil.
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miento, en 1863, para convertir al Estado nacional en un sujeto responsa-
ble por sus dafios. En 1933 inaugur6 un sendero en el cual ya nunca re-
trocederia y que continu6 construyendo a través de pilares dogmaticos
cada vez mas depurados a través del siglo XX.

Luego de negar durante afios que el Codigo Civil pudiera establecer la
responsabilidad de las personas juridicas, menos atn del propio Estado,
por actos ilicitos, el caso “Devoto” (1933)!3 marco el punto de inflexion
e inici6 el camino de la evolucion jurisprudencial que llevaria al sistema
de responsabilidad estatal vigente actualmente en nuestro pais. En aquel
caso, la sociedad actora reclamo los dafos ocasionados por un incendio
en el establecimiento rural que arrendaba, provocado por un brasero de
la Empresa Nacional de Telégrafos. La Corte sustent6 su decision en la
responsabilidad que le cabia al Estado nacional por los hechos de sus de-
pendientes en ejecucion de tareas inherentes a sus funciones. El siguiente
paso trascendente de la Corte en esta materia se produjo pocos afios des-
pués, al fallar el caso “Ferrocarril Oeste ¢/Pcia. de Buenos Aires”'* (1938).
Alli se condend al estado local a indemnizar las consecuencias de un
error registral que permiti6 una venta de inmueble luego revindicado, es-
tableciéndose que el registro de la propiedad de inmuebles es un servicio
por cuyo incumplimiento o ejecucion irregular debe responderse con
sustento en razones de justicia y equidad.

Como bien senalara Reiriz, el campo mas extenso donde se desarrolla
inicialmente la teoria y la practica de la responsabilidad estatal son los
actos y hechos de los agentes estatales en ocasion o en ejercicio de sus
funciones.!> Una vez establecida la aplicacion de los principios de la res-
ponsabilidad civil al ambito de la administracion ptblica y a la actuacion
de los funcionarios y agentes estatales, el deber indemnizatorio del Esta-
do fue abriéndose camino al perfeccionarse las técnicas de atribucion de
la conducta individual a los 6rganos estatales.!®

13 “S. A. Tomas Devoto y Cia. ¢/Gobierno Nacional s/dafios y perjuicios”. En la co-
leccion de fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion figura en Fallos, t. 169, p.
111. Véase www.csjn.gov.ar.

14 “FF.CC. Oeste de Buenos Aires ¢/Pcia. de Buenos Aires”, Fallos 182:5.

IS Reiriz, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Editorial Uni-
versitaria, 1969, p. 83.

16 Jdem. La teoria del o6rgano fue desarrollada en Alemania a fines del siglo XIX y
comienzos del siglo XX, y explica la atribucién de la conducta de los individuos a las
personas juridicas por las que actuan, superando las nociones de mandato y representa-
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Finalmente, en el caso “Vadell”!” (1984), la Corte nuevamente acordo
la indemnizacion a un particular afectado por un error registral, pero esta
vez fundamento la responsabilidad estatal en el funcionamiento irregular
o defectuoso del Registro, que configuraba una falta de servicio de natu-
raleza objetiva con fundamento en el articulo 1112 del Codigo Civil,
que, como se vio, es el que establece la responsabilidad personal de los
funcionarios. Sefial6 la Corte que “no se trata de una responsabilidad in-
directa la que en el caso se compromete, toda vez que la actividad de los
organos o funcionarios del Estado, realizada para el desenvolvimiento de
las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia de éstas,
que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias
dafiosas”. Con ello, la Corte introdujo la falta de servicio como nocion
objetiva de atribucion, y la técnica de imputacion mediante la teoria del
organo, lo cual transforma la responsabilidad del Estado en una conse-
cuencia directa de su actividad, excluyendo la aplicabilidad del articulo
1113 del Codigo Civil en cuanto establece la responsabilidad indirecta
del sujeto por los hechos de su dependiente. A partir de alli repetiria con-
secuentemente en numerosas oportunidades que “quien contrae la obli-
gacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas
para lograr el fin para el que ha sido establecido y es responsable por los
dafios causados por su incumplimiento o ejecucion irregular”.!®

Si imaginamos la cantidad y diversidad de actos de agentes estatales
de cualquier jerarquia que en ocasion de su desempefio son susceptibles de
provocar dafios, es facil advertir el numero y variedad de supuestos que
dan lugar a la responsabilidad directa del Estado por la llamada “falta de
servicio”: desde una omision registral que posibilita una transferencia
de domino indebida, hasta la bala perdida de un agente de policia. Si
bien la Corte, con la nocion de falta de servicio, ha independizado este
tipo de responsabilidad de la clésica atribucion preliminar de culpa al
funcionario, suele volver sobre ella en casos de dolo o evidente negligen-

cion. De acuerdo con esta concepcion, la voluntad del individuo se subsume dentro de la
persona juridica en la que actlia a través de un 6rgano, que es la suma de la persona juri-
dica y de la competencia que tiene asignada, la cual es restrictiva. Los drganos carecen
de personalidad juridica, pues ésta corresponde a la persona. Bajo la teoria del 6rgano es
explicable entonces la atribucion que se hace al Estado por las acciones de los individuos
que componen sus organos y desempefian su competencia.

17 Fallos 300:2036.

18 Fallos 318:1800; 320:266, entre muchos otros.
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cia del agente estatal. Con ello, pareciera que el criterio de la falta de ser-
vicio se encuentra dirigido fundamentalmente a liberar al juzgador del
analisis de la culpa personal, su configuracion y sus elementos eximen-
tes, poniendo el foco en su resultado, que es el servicio defectuoso por la
causa que fuera. Por esa causa aparece, a veces, de modo claro y atribui-
ble a un agente culpable, y otras se diluye en la globalidad de la activi-
dad del organo, con lo cual todavia hoy se discute en la doctrina si la fal-
ta de servicio constituye un modo de atribucion subjetivo u objetivo.!®

ITI. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD LICITA

La evolucion de la responsabilidad estatal recorrié el mismo camino
que la propia responsabilidad civil en relacion al pasaje de la atribucion
subjetiva hacia el factor objetivo. La primera responsabilidad, la de “De-
voto” y “Ferrocarril Oeste”, era de caracter estrictamente subjetivo. Ope-
raba a partir de acreditar la conducta culpable del agente estatal y de de-
terminar si los actos eran imputables al Estado en virtud de haber sido
ejecutados en ejercicio o en ocasion de las funciones asignadas. Luego se
incorpor6 a nuestra jurisprudencia el concepto de falta de servicio, y la
responsabilidad por el acto objetivamente ilicito o ilegitimo en compara-
cion con una norma de jerarquia superior, la ley o la Constitucion, en su
caso. La responsabilidad por un acto estatal ilegal o inconstitucional es
considerada un supuesto mas de responsabilidad por acto ilicito, pero en
todo caso, nos encontramos alli con una franja intermedia en que la ilici-
tud es ponderada con prescindencia de la conducta particular de los
agentes, o de la falta o defecto del servicio. Este tipo de actos que gene-
ran responsabilidad ha crecido de la mano de dos instituciones basicas
del derecho publico: @) la revision judicial de la actividad administrativa,
y b) el control judicial de constitucionalidad de actos y normas. En el
primer caso, el orden juridico otorga a los jueces la facultad de declarar

19 Entre quienes sostienen la objetividad puede verse: Cassagne, Juan Carlos, “Las
grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado en la juris-
prudencia de la Corte Suprema”, La Ley, t. 2000-D, seccién Doctrina, p. 1219. En cam-
bio, opina que subsiste la subjetividad: Reiriz, Graciela, “Responsabilidad del Estado”,
El derecho administrativo hoy, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracion,
1996.
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la nulidad de actos administrativos. En el otro, la revision judicial da lu-
gar a la declaracion de inconstitucionalidad de actos estatales de alcance
particular o general (leyes, decretos reglamentarios, decretos de rango le-
gislativo,? etcétera). Si bien ambos sistemas difieren en relacion con la
sancion de los actos invalidos,?! tienen en comun que generan idéntico
deber de indemnizar al afectado por el acto nulo o inconstitucional,
siempre que ello tenga una repercusion patrimonial. Cito como ejemplo
el de la ley tributaria que es declarada inconstitucional, supuesto en el
que puede verse sin mayor esfuerzo la relacion entre inconstitucionali-
dad y efectos patrimoniales.

Finalmente, el estadio de maxima evolucion en la responsabilidad es-
tatal estd dado por su deber de indemnizar los dafios producidos por su
actividad licita. En este tipo de responsabilidad, dentro del cual analizaré
algunos supuestos vinculados con la intervencion econdmica del Estado
argentino en la economia, la indemnizacion se justifica en el dafio espe-
cial e indebido que coloca a determinado particular a extramuros de la
carga publica comin y general que le cabe como administrado. Vale de-
cir que carece de sentido en estos casos predicar la ilicitud o el defecto
de los actos —particulares o generales— generadores de la responsabili-
dad, sino que lo que se pondera es la ilicitud objetiva en relacion con el
dafo sufrido, o la “lesion antijuridica resarcible”, al decir de Garcia de
Enterria.?? Las cargas publicas, las restricciones de los derechos en pos

20 En la Constitucion formal, a partir de la reforma de 1994, y en la practica constitu-
cional argentina, tienen lugar decretos del Poder Ejecutivo que tienen caracter legislati-
vo. Algunos provienen de la habilitacion expresa del Congreso para dictarlos en casos de
emergencia publica o en materias especificas de administracion, en cuyo caso existe el
fenémeno de la delegacion legislativa del Congreso en el presidente. Otros, por su parte,
nacen espontaneamente del ejercicio de facultades legislativas por parte del Ejecutivo y
son llamados decretos de necesidad y urgencia, los cuales, si bien estan previstos para si-
tuaciones extremas, han sido objeto de un lamentable desborde en nuestro pais desde
1989 hasta nuestros dias, con la aquiescencia del Congreso, que es a quien corresponde-
ria ratificarlos o rechazarlos a la brevedad.

21 El régimen de nulidad de los actos administrativos se encuentra configurado en el
orden nacional a través de la Ley nacional de Procedimientos Administrativos (nim.
19.549). Con el sistema de control judicial de constitucionalidad, por el contrario, acon-
tece algo similar que con el sistema de responsabilidad estatal: carece de regulacion legal
y ha sido creado y administrado discrecionalmente por los jueces.

22 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho admi-
nistrativo, 6a. ed., Madrid, 1999, t. 11, pp. 356 y ss.
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del orden general, producen algtin tipo de menoscabo, a veces econdomi-
co. Pero resultaria utopico e imposible que el Estado compensara cual-
quier afectacion sufrida por la actividad regular de administracion del or-
den social. La Constitucion misma plantea y prevé un caso particular en
el que se establece una indemnizacion a cargo del Estado, que es la ex-
propiacién por causa de utilidad publica declarada por el Congreso.?* La
expropiacion se establece en el interés general, y es la sociedad, a través
del Estado, quien repara al expropiado para garantizar a su respecto la
“igualdad en las cargas publicas” que proclama la Constitucion (articulo
16, Constitucion nacional). Pues bien, todos los casos de responsabilidad
estatal por actividad licita guardan un estricto paralelismo con el funda-
mento de la expropiacion. La atribucion en este caso descansa sobre lo
que se ha dado en llamar el “sacrificio especial” de aquel particular que,
por sus particulares circunstancias de relacion con la norma que se ha
dictado en interés general, se encuentra afectado de modo especial y di-
ferenciado respecto del resto de la sociedad o grupo afectado.

Ademas del instituto expropiatorio, la Constitucion argentina de 1853,
como sefiala Bianchi, previo otro supuesto de responsabilidad estatal por
actividad licita de caracter general: se trata del supuesto previsto en el ar-
ticulo 15,24 que reconocia el derecho indemnizatorio de los propietarios
de esclavos a quienes la prohibicion generaba perjuicios, y a pesar del
caracter aberrante de la esclavitud.?> También puede apreciarse aqui un
beneficio de caracter general, consistente en establecer un orden consti-
tucional de derechos y libertades, basado en la igualdad de todos los ha-
bitantes ante la ley. Asimismo, se verificaba un perjuicio especial de aque-

23 Articulo 17 de la Constitucion nacional: “La expropiacion por causa de utilidad
publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada”.

24 Bianchi, Alberto, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos
Aires, Abaco, 1999, p. 44. El articulo 15 de la Constitucion nacional prescribe: “En la
nacion argentina no hay esclavos; los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura
de esta Constitucion, y una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta
declaracion”. Esta norma tuvo varios antecedentes preconstitucionales, en especial la for-
mal abolicion de la esclavitud declarada por la Asamblea Constituyente de 1813, que ga-
rantizé la libertad de los hijos de esclavos nacidos a partir de aquel afio. Las protestas de
Brasil dieron lugar a que se siguiera tolerando la esclavitud de los sirvientes que llegaran
al pais con sus propietarios. Por ello continuaba existiendo, aunque minimamente, la es-
clavitud en 1853, lo cual motivo el articulo 15.

25 @Gelli, Ma. Angélica, op. cit., nota 10.
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llos quienes, bajo el amparo del régimen anterior que toleraba la esclavi-
tud, ejercian esta practica. La Constitucion, por ende, establece la repara-
cion de los afectados por la ruptura juridica provocada por el articulo 15
y por el cambio de régimen, aunque, segiin veremos, la extension indis-
criminada del principio de los derechos adquiridos bajo el amparo de un
régimen juridico llevaria a peligrosas consecuencias que la Corte se en-
cargd a debido tiempo de delimitar.

De modo que la responsabilidad del Estado por su actividad legitima
constituye un supuesto de responsabilidad objetiva y se sustenta en los
dafios provocados a un sujeto colocado en una situacion particular de de-
sigualdad ante una regulacion general. Si bien la Corte argentina ya ha-
bia reconocido indemnizaciones por actos estatales generadores de dafios
muy especificos y particularizados en cabeza de un demandante, como
sucedio en 1909 en el caso “Ferrocarril de Buenos Aires y Puerto de la
Ensenada”,?® fue la doctrina del “sacrificio especial” la que otorgd sus-
tento a la responsabilidad estatal por actividad licita, pues ésta en realidad
se presenta dificil de establecer en el caso de actos generales o normas.

El acta de nacimiento del argumento del “sacrificio especial” suele
ubicarse en el caso “La Fleurette”, resuelto por el Consejo de Estado
francés en 1938,%7 y en el cual se conden¢ al Estado francés a indemnizar
a la empresa, fabricante de una crema semilactea, por los perjuicios que
le habia provocado una ley del Parlamento que prohibid el expendio del
producto para proteger a la industria lechera. El tribunal ponder6 el ca-
racter especial del dafio, dado que la demandante era la unica perjudica-

26 Fallos 111:339. El caso es citado por Bianchi, Alberto, op. cit., nota 24, p. 53. Se
acordo alli la indemnizacién a la actora por el levantamiento de un tramo de la linea fé-
rrea que se le habia otorgado por contrato de concesion.

27 Francia es el pais cuya organizacion institucional se ha ubicado tradicionalmente
en las antipodas del modelo angloamericano. Los estadounidenses crearon un sistema ju-
dicialista que posiciono a la judicatura en la jerarquia de poder del Estado, junto con los
organos politicos. Los franceses, en la misma época (fines del siglo XVIII), si bien abolie-
ron la monarquia en 1789, dieron lugar a la soberania del Parlamento y relegaron a la ma-
gistratura —simbolo del viejo régimen— a la menor expresion posible. Depuraron la téc-
nica de la codificacion para transformar a los jueces en “bocas inanimadas de la ley”, y
crearon el Consejo de Estado, 6rgano no judicial encargado de juzgar a la administracion
publica. No obstante su natural limitacion inicial, el Consejo de Estado se tranformaria
con el tiempo en una institucion de gran prestigio, fuente del derecho administrativo, y
dentro ¢l, de la responsabilidad del Estado en Francia, tal como lo ilustra el caso “La
Fleurette”.
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da por la ley, y su significancia economica. En la Argentina, el criterio
tuvo una insinuacion en el fallo “Fisco Nacional c/Arrupé” (1934), don-
de no se responsabilizo al Estado, pero se dispenso a una proveedora de
indumentaria suya del pago de la garantia del contrato por incumpli-
miento de su prestacion, justificado en el aumento de los costos de insu-
mos importados, generado por la devaluacion de la moneda provocada
en 1933.28

Fue en el caso “Establecimientos Americanos Gratry” (1938)?° donde
la Corte desarroll6 la nocion de especialidad del perjuicio, al negarle la
indemnizacion demandada a un importador afectado por la suba de gra-
vamenes aduaneros. Sostuvo la Corte alli que el dafio reclamado, si bien
era cierto, carecia de la nota de especialidad necesaria para resultar resar-
cible.

La primera vez que la Corte otorgd una indemnizacién de esta especie
fue en el caso “Laplacette”,’® generado a partir de los dafios que la cons-
truccion de un canal, obra inconclusa, habia producido en un estableci-
miento rural.

Con posterioridad, la Corte defini6 mas elaboradamente los presu-
puestos de configuracion de la responsabilidad del Estado por actividad
licita, lo cuales pueden resumirse en: a) el dafio debe ser actual, cierto y
eficazmente probado, y b) el accionar del Estado debe ser causa directa,
inmediata y exclusiva del perjuicio.

En relacion con el alcance de la reparacion, no se encuentra anclado
todavia a una regla sistematica, sino que es establecido caso por caso, se-
gun la proporcion del sacrificio especial y, por supuesto, las consecuen-
cias del veredicto para las arcas del Estado, caja comun por cuyo res-
guardo la Corte también debe velar, al ser un 6rgano mas de gobierno.

28 En la década de 1930 comienza en la Argentina la era de la intensa intervencion
del Estado en todos los aspectos de la economia. En 1933, a fin de regular el comercio
exterior y proteger a los ganaderos locales, se cred un doble mercado de cambios. En
uno, controlado primero por la Comision de Control de Cambios y por el Banco Central a
partir de 1936, se liquidaban las divisas provenientes de exportaciones. Esto obviamente
hizo subir el precio de la divisa en el mercado libre, con lo cual las importaciones que no
figuraban en una lista de prioridades debian soportar un tipo de cambio mucho mas alto
que el oficial, como era en el caso de Arrupé (Rapoport, Mario, Historia economica, po-
litica y social de la Republica Argentina, Buenos Aires, Macchi, 2000, p. 247).

29 Fallos 176:111 y 180:107.

30 Fallos 195:66.
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IV. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SU INTERVENCION LICITA EN LA ECONOMIA

1. El poder de policia economico

El capitulo de la responsabilidad del Estado en la Argentina por su in-
tervencion en la economia tiene un familiar directo, que es la construc-
cion jurisprudencial del concepto de “poder de policia”. Como es sabido,
la nocion fue introducida en 1827 por el presidente de la Corte Suprema
de los Estados Unidos en el caso “Brown vs. Maryland”, pero es conoci-
da desde hace mucho tiempo.

El poder de policia o power police es el poder estatal para reglamentar
los derechos, partiendo de que los derechos no son absolutos, lo cual se
infiere de nuestra Constitucion al indicar que “se ejercen de acuerdo a las
leyes que reglamentan su ejercicio” (articulo 14). La expresion “poder de
policia” se incorpor6 rapidamente al vocabulario juridico y son numero-
sas las obras que se dedican a estudiarlo y clasificarlo. Su identificacion
en el mundo juridico es sumamente sencilla; basta para ello con apreciar
la innumerable cantidad de reglamentaciones legales y sublegales que
nos rodean. Desde las condiciones para habilitar un local comercial hasta
las normas sobre edificacion urbana, ejercicio profesional, de la industria
y del comercio, los servicios publicos, el uso del espacio, entre muchos
otros ejemplos. Todo ello es “poder de policia”. Sin embargo, tradicio-
nalmente se ha dicho que existe un poder de policia en sentido estricto,
aquello necesario para garantizar la salubridad, la moralidad publica y la
seguridad, y una concepcion amplia segtn la cual es poder de policia to-
da regulacion que persiga el interés comunitario o bienestar general. Esta
tesis ha ganado terreno y se termind de instalar a partir de la década de
los afos treinta, cuando, luego de la gran depresion y la crisis economica
mundial, los Estados comenzaron a intervenir activamente en la econo-
mia y en las relaciones privadas.

El poder de policia “amplio” tuvo carta de bautismo en la jurispruden-
cia estadounidense y también en nuestro pais, y llegaria para quedarse en
nuestro derecho constitucional de la mano de la doctrina de la emergen-
cia economica.
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Correlativamente, el control judicial ha desarrollado una técnica argu-
mental que se ha dado en llamar “control o test de razonabilidad”.3! El
control de razonabilidad amplio supone el examen de la mera adecua-
cion, proporcionalidad o eficacia del medio (norma) respecto de su fina-
lidad, la cual, obviamente, debe ser legitima. Este temperamento se com-
plementa con aquel que sostiene que los jueces deben evitar pronunciarse
sobre el acierto o el mérito de las medidas adoptadas por los otros pode-
res, bajo riesgo de sustituirlos e invadir su esfera, alterando el equilibrio
de poderes. La razonabilidad en sentido estricto, por su parte, supone un
juicio mas riguroso de la norma, no bastando su mera “eficacia” o “ade-
cuacion”, sino que debe tratarse de un medio ajustado, y en la mas extre-
ma de las posiciones, debe ser “necesario”. Esto tltimo, llamado por al-
gunos “control de necesariedad”, consiste en determinar si la eleccion de
la medida es estrictamente necesaria para cumplir el fin que se propone,
o bien, si es la menos restrictiva de los derechos involucrados. En la ju-
risprudencia estadounidense este esquema ha tenido desarrollo al punto
que se han clasificado distintas categorias de derechos a cuyas limitacio-
nes se aplican diferentes grados de control. Las restricciones econdmicas
son las menos controladas, sujetas al test amplio, mientras que los dere-
chos sensibles (igualdad, libertad de expresion, libertad religiosa, intimi-
dad, etcétera) suelen estar protegidos por estandares rigurosos, en los que
cualquier reglamentacion que los limite es considerada “sospechosa” y
se la presume ilegitima salvo que se demuestre una estricta necesidad de
establecerla.

El “poder de policia” econdémico suele vincularse con las urgencias
del Estado como gran arbitro interventor de la economia y principal asis-
tente social. Se inscriben en este género la politica tributaria, las restric-
ciones al comercio exterior, el control de la tenencia y compraventa de
divisas extranjeras, la reglamentacion del comercio interno, la planifica-
cion de la actividad industrial, y la paternidad sobre el régimen moneta-
rio y el sistema financiero.

La aceptacion jurisprudencial del poder de policia economico se veri-
fica por primera vez en nuestro pais al fallar la Corte el caso “Ercolano c.

31 El control de razonabilidad es en realidad una construccion doctrinaria a partir de
la sistematizacion de la jurisprudencia de la Corte. En tal sentido, se ha diferenciado el
control de razonabilidad amplio frente al estricto, y mas aun, la razonabilidad técnica y la
juridica.
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Lanteri de Renshaw” en 192232 precisamente mediante un esquema de
control de razonabilidad “amplio”, como ya se vera. A partir de alli, el

32 En “Ercolano”, la Corte aval6 la constitucionalidad del articulo lo. de la Ley
11.157 en cuanto establecia: “desde la promulgacion de la presente ley y durante dos
aflos, no podra cobrarse por la locacion de las casas, piezas y departamentos destinados a
habitacion, comercio o industria en el territorio de la Republica, un precio mayor que el
que se pagaba por los mismos el lo. de enero de 19207, es decir, prohibia durante dos
aflos cobrar por la locacion de inmuebles un precio mayor que el pactado por alquiler al
lo. de enero de 1920. La Corte dilucido la cuestion planteada: si la limitacién impuesta
por la reglamentacion legal al alquiler o renta del inmueble era compatible con el dere-
cho de “usar y disponer de la propiedad” que reconoce a todos los habitantes el articulo
14 de la Constitucion nacional. El fallo, ordenadamente argumentado, se sustent6 en los
siguientes pilares: a) El derecho de usar y disponer de la propiedad no es, asi como nin-
guno, absoluto, y puede ser reglamentado por razones de orden publico, salud y morali-
dad colectiva, o intereses economicos generales, tal como lo establece en numerosos su-
puestos la legislacion comun (plazos maximos y minimos para las locaciones, plazos de
prescripcion para ejercer las acciones, limitaciones propias del régimen de derechos rea-
les, etcétera). b) Existe una categoria —“reglamentaciones econémicas”—, en especial
las referidas a precios y tarifas, sobre las cuales el Estado debe abstenerse siempre que
medien condiciones normales, esto es, cuando opera “el regulador comun, la competen-
cia”’; pero si por circunstancias excepcionales la propiedad privada se convierte en objeto
de “intenso interés publico”, y existe una situacion de monopolio u opresion, el Congreso
puede intervenir. ¢) En tales casos, la limitacion a la propiedad debe ser temporal y evitar
afectar la sustancia del derecho, es decir, la posibilidad latente de transmitir o ceder la
propiedad. d) En el caso, la libertad econémica, la tranquilidad y aun la salud de la po-
blacién dependia en gran parte de la normalizacion y de la estabilidad del alquiler. En ta-
les condiciones, la locacion no es un negocio de mero interés privado. ) La validez de
esta regulacion encuentra apoyo en la jurisprudencia de la Suprema Corte estadounidense
(v. gr. “Munn v. Illinois” [94 U. S. 113], sobre fijacion de tarifas a las empresas elevado-
ras de granos en la ciudad de Chicago, que ejercian un monopolio; “Granger Caces” [94
U. S. 155 y siguientes], referidos a las tarifas de los servicios ferroviarios, y “Spring Va-
lley Water Works v. Schottler [110, U. S. 347], sobre tarifas por el suministro de agua,
ademas del precedente Block v. Hirsh, del 18 de abril de 1921, en el que se convalidd
una ley del mismo caracter dictada en el distrito de Columbia). f) La ley encuentra sus-
tento factico en “la crisis de la habitacion... observad(a) en los ultimos afios”, como con-
secuencia de lo cual “ha sobrevenido el encarecimiento y la especulacion en el precio de
los alquileres”, “situacion (que) ha provocado la intranquilidad de los sectores de meno-
res recursos, llevando a la mayoria de la poblacion a un estado de angustia en que el al-
quiler y la perspectiva de su aumento constituian la obsesion”. Todos estos hechos
—afirmo la Corte— “son de notoriedad publica” y comprometen “los intereses mas esen-
ciales para la vida, mas indispensable que cualquier servicio publico...”, “mucho mas in-
tenso por cierto que el que puede despertar un elevador de granos o un ferrocarril”. g) Sin
perjuicio de ello, “no es del resorte del Poder Judicial decidir del acierto de los otros po-
deres publicos en la eleccion del medio empleado para conjurar esa situacion critica, ni
de las consecuencias de orden econdmico que puedan derivar de la aplicacion de la ley.
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tribunal acompanaria con permisividad y tolerancia la gran cantidad de
manifestaciones que los poderes de emergencia han tenido en nuestro de-
recho, hasta transformarlo en un estado no ya de excepcion, sino croénico
y permanente, con su secuela de restriccion al derecho de propiedad y a
las libertades econdémicas que ha signado gran parte de nuestra historia
contemporanea. Los fallos del alto tribunal que dan cuenta de ello consti-
tuyen una sintesis extraordinariamente ilustrativa de la vocacion del Es-
tado argentino por intentar paliar las frecuentes crisis de su economia a
través de la intervencidon y regulacion en la orbita de las personas, sea
que fueren productores, empresarios, deudores hipotecarios, locadores,
exportadores, importadores, acreedores del Estado, ahorristas, depositan-
tes de dinero en los bancos o simples asalariados.

Desde aquel afio hasta la fecha, la Corte no opuso reparos a medidas
tales como reduccion y congelamiento de precios de alquileres acordados
en contratos privados, prorroga compulsiva de contratos de locacién ur-
bana, concesion de moratorias generales para las obligaciones hipoteca-
rias y reduccion de sus intereses,?3 suspension de desalojos con sentencia

Le incumbe tnicamente pronunciarse acerca de los poderes constitucionales del Congre-
so para establecer la restriccion al derecho de usar y disponer de la propiedad que encie-
rra la ley impugnada, teniendo para ello en cuenta la naturaleza, las causas determinantes y
la extension de la medida restrictiva”.

33 El caso es “Avico Oscar Agustin ¢/De La Pesa Saul s/consignacion de intereses”,
del 7 de diciembre de 1934. Se discuti6 alli la validez de la Ley 11.741, en cuanto dispu-
so la prérroga por tres afios de las obligaciones hipotecarias vencidas y ejecutables, y la
reduccion de los intereses al 6% durante el mencionado plazo. Nuevamente el Congreso
intervino en los efectos de contratos privados, y la Corte avald la restriccion con sustento
en los poderes generales de reglamentacion atribuidos al Congreso en aras del “bienestar
comun” o “interés general”, y la finalidad perseguida por la ley controvertida, tendente a
evitar las consecuencias econémicas negativas si se permitiera que los acreedores hipote-
carios ejecuten sus contratos, ocasionando la desvalorizacion general de la propiedad in-
mueble que repercutiria sobre la economia del pais. Sefialé la Corte: 1) que el conflicto
entre acreedores y deudores trascendia la esfera individual, al poner en riesgo una de las
fuentes de la riqueza nacional; 2) la moratoria dispuesta no ataca la propiedad, que se
mantiene con todos sus atributos, sino que sélo posterga su goce sin extinguir el derecho;
3) los requisitos de la reglamentacion de emergencia son: @) que exista una situacion de
emergencia que imponga al Estado el deber de amparar los intereses vitales de la comu-
nidad; b) que la ley tenga como finalidad legitima la de proteger los intereses generales
de la sociedad y no a determinados individuos; ¢) que la moratoria sea razonable, acor-
dando un alivio justificado por las circunstancias; d) que su duracion sea temporal y limi-
tada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron necesaria la
moratoria; 4) la Corte realiza el test de razonabilidad de acuerdo a un criterio amplio, tal
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firme, fijacion de precios maximos, asociacion y contribucion obligatoria
a entes de regulacion sectorial (carnes, azicar, algodon, yerba mate, ta-
baco, etcétera),’* y otras restricciones fundadas en el interés o bienestar
general y en la emergencia social o econémica. Cuando la Corte aval6 la
obligacion legal de contratar artistas de variedades en las salas de cine
(caso “Cine Callao”, 1960), alcanz6 un punto critico en el cual el dere-
cho de usar y disponer de la propiedad y las libertades econémicas pare-
cieron revestir para el tribunal un reconocimiento constitucional simboéli-
co, carente de cualquier contenido y alcance, manipulables por via de
cualquier excusa y pasibles no ya de restricciones pasivas, sino también
de deberes activos acerca de lo que los particulares debian hacer con su
patrimonio, su actividad comercial o profesional, y con su plan de vida.

Hasta la década de los afios ochenta, el comportamiento permisivo del
tribunal coincidié con la tendencia mundial de los gobiernos de interve-
nir activamente en la economia mediante la regulacion y la planificacion
estatal. Los Estados Unidos no fue un pais ajeno a dicha corriente, pero
alli, el presidente Roosevelt encontr6 serios problemas en la Corte para
que las leyes de new deal que propiciaba superaran el test de constitucio-
nalidad que un grupo de jueces ancianos y conservadores estaba dispues-
to a tolerar.?

En la era de la desregulaciéon y el repliegue del Estado como actor
protagonista de la economia, experimentada en nuestro pais a partir de
1989, la Corte profundizé particularmente su preferencia por el acompa-

como habia insinuado en “Ercolano”. “Asi, la emergencia no permitiria a un estado tener
mas de dos senadores en el Congreso”, ejemplifica la Corte como un medio que mani-
fiestamente no se adecuaria, situacion en la cual podria intervenir. La inica cuestion que
la Corte debe analizar es si la legislacion esta dirigida a un fin legitimo, y si las medidas
adoptadas son razonables y apropiadas para esa finalidad.

34 Con igual tenor, en “Inchauspe” la Corte sostuvo sostuvo: “...en el presente caso,
la agremiacion obligatoria de los ganaderos no aparece como una imposicion arbitraria o
caprichosa del legislador, sino como el medio de salvaguardar sus intereses y también los
de todos los habitantes del pais y la economia nacional, afectados por la crisis de la gana-
deria... En nombre de un remoto interés privado no seria posible cerrar los ojos ante el in-
terés publico y el positivo de millares de ganaderos empefiados en la defensa de la ley ta-
chada de inconstitucionalidad”.

35 Ello dio lugar a lo que se ha conocido como Court Packing Plan, o plan para em-
paquetar a la Corte, que no fue otra cosa que un proyecto de Roosevelt para ampliar el
namero de miembros en el tribunal y lograr una mayoria afin a sus politicas de interven-
cién en la economia.
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riamiento a los organos legislativo y ejecutivo —casi como una tenden-
cia natural, especialmente a este Gltimo—, hasta llegar incluso por mo-
mentos a incidir activamente en sus politicas por la garantia de permision
ilimitada que parecia transmitir el tribunal desde 1990, ampliacién de sus
miembros mediante.3¢

Pues bien, el rechazo de la responsabilidad del Estado por su interven-
cion en la economia constituye un subcapitulo del rol que la Corte ha
cumplido en relacion con el poder de policia econdémico.

Desde un punto de vista académico de extrema pureza, la posicion
adoptada por la Corte en este periodo ha sido entendida como ratificato-
ria de su caracter eminente e indudablemente politico y de su funcion ins-
titucional como poder del Estado, rasgo sefialado desde antiguo por nues-
tra doctrina constitucional,’” y mucho de esto hay también en lo que se
refiere a la responsabilidad del Estado por su actividad licita, ya que, co-
mo dije mas atras, la Corte también es guardian de la caja y administra-
dora de los recursos no sélo para el presente sino fundamentalmente para
las generaciones venideras.

Veamos donde ha puesto el péndulo la Corte en diversos casos de re-
clamo de responsabilidad por la intervencion estatal en la economia.

2. Devaluacion de la moneda

Dentro del universo casuistico de la responsabilidad estatal por acti-
vidad licita, existe un tipo de casos de particular interés y presencia en la
Argentina de los ultimos treinta afios, configurado por los dafios genera-

36 La Ley 23.774 aumentd de cinco a nueve el namero de integrantes del tribunal,
con la indisimulada finalidad de asegurar una mayoria de jueces afines al programa de
gobierno puesto en marcha por la administracion del presidente Carlos S. Menem.

37 Algunas de las obras clasicas dedicadas a enfatizar la dimensién politica de la Cor-
te son las de Oyhanarte, Julio, “Historia del Poder Judicial”, Revista Todo es Historia,
nam. 61, mayo de 1972; Vanossi, Jorge Reinaldo, “La Corte Suprema: jtribunal o po-
der?”, separata de la Revista Juridica de San Isidro, 111-1969; Cueto Rua, Julio C., La
Corte Suprema como poder del Estado, LL-1987-863. Mas ac4 en el tiempo, con distin-
tas perspectivas: Oteiza, Eduardo, La Corte Suprema, La Plata, Platense, 1994; Gabrielli,
Adolfo, La Corte Suprema de Justicia y la opinion publica, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1986; Bianchi, Alberto B., Una meditacion acerca de la funcion institucional de la
Corte Suprema, LL-1997-B-994; Santiago, Alfonso (h), La Corte Suprema y el control
politico, Buenos Aires, Abaco-Austral, 1999; Pellet Lastra, Arturo, Historia politica de
la Corte (1930-1990), Buenos Aires, Ad-Hoc, 2001.
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dos en la devaluacion de la moneda abruptamente dispuesta o permitida
por el Estado, o bien producida a la sombra de su fracaso en el intento de
control y regulacién del mercado cambiario.

A. La devaluacion de 1981

En los afios ochenta, las escaladas de precios en la Argentina comien-
zan a estar asociadas a la variacion del tipo de cambio, es decir, al au-
mento del precio pagado en moneda nacional por el dolar estadouniden-
se, que en definitiva constituye un bien mas de la economia sujeto a los
vaivenes de la oferta y la demanda. La experiencia inflacionaria en las
décadas pasadas’® habia convertido al ddlar en la mejor garantia del aho-
rrista o asalariado contra la casi permanente depreciacion de la moneda
nacional. Las operaciones a largo plazo se pactaban y concertaban en do-
lares, de modo de no perder su valor econdémico real y a fin de evitar la
engorrosa tarea de la actualizacion, o la abstracta indexacion, cuyas pau-
tas eran tan imprevisibles como imprevista era la evolucion inflacionaria.
A su vez, gran parte de las maniobras y operaciones financieras especu-
lativas estaban vinculadas al valor de la divisa. Una de las explicaciones
del fenémeno era, sin duda, la falta de una regulacion legal estable y per-
manente de la politica monetaria, la que entonces era manejada discre-
cionalmente por los gobiernos a tenor de la coyuntura y de las necesida-
des de corto plazo. El Banco Central de la Republica Argentina, autoridad
emisora de la moneda y a cuyo cargo se encuentra la defensa de su valor,
fue hasta 1991 una autoridad sumamente dependiente, funcional y politi-
camente; un apéndice del Ministerio de Economia sin mayor margen de
accion propio o autébnomo para la consecucion de sus fines. En tal con-
texto, era usual que el Banco Central emitiera moneda por orden del go-
bierno, al cual “prestaba” dinero en forma de redescuentos, actuando en
realidad como financista del déficit presupuestario. A su vez, el ordena-

38 Entre 1973 y 1975, bajo la tercera presidencia de Juan Domingo Perdn, tuvo lugar
un régimen de control de precios y regulacion de cambios que desencadeno la crisis in-
flacionaria recordada como “Rodrigazo”, en referencia al ministro de Economia, Celesti-
no Rodrigo, bajo cuyo mando se produjo la estampida inflacionaria. La Argentina ocupd
el segundo lugar en el mundo de tasa de inflacion promedio entre 1980 y 1986, con
365,2% anual, inicamente superado por Bolivia (638,7%) y seguido por Israel (182,9%),
con lo cual se omite tomar el indice de 5.000% anual producido en 1989. Fuente: Banco
Mundial.
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miento legal en general, y los contratos entre particulares, asumian la in-
dexacion y los mecanismos de actualizaciéon monetaria como modos nor-
males y naturales para mantener el valor real de cualquier suma de dinero
que figuraba en textos legales o contractuales.

En 1991, luego de que Argentina sufriera dos periodos hiperinflaciona-
rios en menos de dos afios, el Congreso Nacional sanciono la Ley 23.928,
mas conocida en nuestro pais como “ley de convertibilidad”, porque fue
la base sobre la que se sostuvo la paridad fija entre el peso y el dolar du-
rante algo mas de diez afios. Si bien, en dicho aspecto, las disposiciones
pertinentes de la ley fueron derogadas por la ley de emergencia de enero
de 2002 (25.561), la ley de convertibilidad introdujo una serie de dispo-
siciones que constituyen la columna vertebral del régimen monetario que
aun continta vigente en la Argentina. En primer término, adecud conve-
nientemente la carta organica del Banco Central de la Republica Argenti-
na, convirtiéndolo en una autoridad auténoma, y en segundo lugar esta-
bleci6 el principio nominalista segtin el cual se encuentra prohibido todo
mecanismo de indexacion, actualizacion o repotenciacion de sumas de
dinero.

Pero volviendo a 1981, tenemos que desde aquella época una de las
prioridades de los gobiernos es mantener bajo control el precio del dolar,
lo cual se fundamentaba al menos en dos razones: 1) el incremento del
precio del dolar es la causa mas eficiente de la inflacion, por arrastrar
consigo los precios de otros bienes y servicios, y 2) el valor de la divisa
se habia convertido, tal como lo sigue siendo hoy en dia, en el indice que
determina el mayor o menor grado de proteccion del Estado a la indus-
tria nacional. Un dolar alto alienta las exportaciones a la vez que encare-
ce la importacion de productos extranjeros. El dolar bajo provoca la
inundacion de bienes importados con su secuela de perjuicio para los
productores nacionales. El ideal entre ambos extremos, dificil de lograr
como todo equilibrio que pasa por el corazon de intereses polarizados, es
lograr un dolar previsible para las inversiones, estable para contener los
precios, suficientemente alto como para proteger elementalmente la in-
dustria nacional, pero no al punto de provocar el letargo y la falta de
competitividad de los productores locales. Los controles y las regulacio-
nes intentadas en tal sentido, eficientes por algin tiempo segun el perio-
do que se analice, encuentran como denominador comun que terminaron
siempre provocando un punto de quiebre o incremento subito de la divi-
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sa, cuyo valor era comprimido bajo artificiosas regulaciones estatales. A
partir de que el precio del dolar pasa a ser objeto de decisivas regulacio-
nes estatales, surge la necesidad de analizar la responsabilidad del Estado
por el dano causado a particulares sorprendidos por subitas devaluacio-
nes, cuando confiaban en la solvencia de la accion estatal de control.
Los referidos dispositivos de control o regulacion de la divisa, bajo
los dos propositos esenciales que mencioné, encuentran su primer ante-
cedente en el sistema de “la tablita”, puesto en marcha por el gobierno de
facto instalado en 1976. Con el propdsito de mejorar la competitividad
del sector privado, el gobierno lanz6 un plan de apertura econdémica. Co-
mo sucede en esos casos, los aranceles a la importacion fueron rebajados
o eliminados, facilitindose la importacion de bienes de capital y la finan-
ciacion en moneda extranjera a través de préstamos en entidades extran-
jeras que ofrecian notables ventajas competitivas en relacion con las con-
diciones del mercado local.?® El instrumento fundamental del gobierno
para logar su objetivo fue un régimen de predeterminaciéon de cambios,
que consistia en un cronograma de la variacion de la cotizacion de la di-
visa dentro de un periodo determinado, base obligada de cambio para las
operaciones en dolares. A través de “la tablita” el gobierno procuraba ga-
rantizar la financiacion empresaria y la planificacion del pago de deudas,
aventando los temores y el riesgo de la estampida cambiaria imprevista.
En forma periddica se publicaban una tablas que anticipaban las varia-
ciones en la cotizacion del dolar durante cierto lapso, siempre que se
mantuvieran las “condiciones del mercado de cambios”.*’ Esto funciono

39 El costo del crédito interno se ubicaba entre los mas caros del mundo (32% anual
entre septiembre de 1979 y agosto de 1980). Cfi. Carbajal, Celestino, “Rentabilidad, ta-
sas de interés y supervivencia de la firma”, Desarrollo Economico, vol. 20, nim. 79, oc-
tubre-diciembre de 1980.

40 La circular RC 807, emitida por el Banco Central el 21 de diciembre de 1978, es-
tablecio que “...manteniéndose las actuales condiciones del mercado de cambios, a partir
de la fecha y hasta el 31 de agosto de 1979, regiran las cotizaciones diarias que en el ane-
xo se detallan, referidas a tipo comprador contado para transferencia del délar estadouni-
dense”. En estos términos, la circular inauguraba en la Argentina la instrumentacion de
un novedoso sistema de predeterminacion de los tipos de cambio de la moneda argentina
en términos de una divisa: el délar estadounidense. El anexo contenia “la tablita”, esto
es, un esquema de cotizaciones diarias que implicaban pequefios incrementos y una de-
valuacion de nuestro signo monetario de aproximadamente 5% para el primer mes —enero
de 1979— y de 3,5% hasta agosto de aquel aflo, es decir, paulatinamente decreciente.
Antes de cumplir los cuatro meses, el 9 de abril de 1979, el Banco Central dict6 una nue-



212 JUAN IGNACIO SAENZ

con cierta eficacia durante dos afios, pero a principios de 1981 el sistema
entrd en crisis —en perjuicio de ahorristas e inversores endeudados en
moneda extranjera—*! y se interrumpi6é subitamente su aplicacion, a lo
que siguieron varias devaluaciones practicadas por el gobierno.

En marzo, nuevas autoridades asumieron el manejo de la economia,
intentando corregir el desvio y mantener el esquema cambiario,*? pero la
crisis fue irreversible y el sistema sucumbio, con un valor dolar que tri-
plicaba a su equivalente en pesos en la época de la tablita, lo que demos-
tr6 que el valor de la divisa no podia ser objeto de célculo y prediccion a
través de la actividad normativa del Estado, dado el alto grado de volati-
lidad de los mercados libres y marginales de cambios. El final del siste-
ma gener6 descontrol en materia cambiaria y cimbronazos en la econo-
mia de los sectores publico y privado, aumento del indice inflacionario y
desequilibrio en las finanzas. Pero en lo que aqui se refiere, el colapso
cambiario dejo un tendal de perjudicados que, en su expectativa o con-
fianza®? en el mantenimiento del sistema, habian asumido compromisos
en dolares.

va circular —RC 832— que fijo los valores hasta el 31 de diciembre. La circular RC 853
(1o. de octubre de 1979) continud el régimen, fijando cotizaciones hasta el 1o. de agosto
de 1980, y manteniendo el animo de devaluacion decreciente, disponiendo que ésta seria
del 2,8% en enero de 1980, e inferior en los periodos mensuales posteriores. La circular
RC 907 del 16 de septiembre de 1980 se propuso estabilizar la devaluacion mensual en
un porcentaje fijo de 1%, y finalmente la circular RC 916 (10 de diciembre de 1980) pro-
long6 la misma pauta hasta el 31 de marzo de 1981. La circular RC 929, dictada el 2 de
febrero de 1981, modifico los porcentajes devaluatorios para febrero y marzo de aquel afio,
y rompi6 con el programa.

41 El perjuicio fundamental residi6 en la diferencia existente entre la cotizacion pre-
vista en la tablita y el cambio real al que se pagaba la divisa y en funcion del cual debie-
ron cancelarse intereses y vencimientos con posterioridad a la ruptura del régimen. Tales
deudas incrementaron fuertemente su equivalente en pesos, a partir de las devaluaciones
ocurridas en el primer semestre de 1981.

42 En tal contexto, existio una frase atribuida al ministro sucesor de Martinez de Hoz,
Lorenzo Sigaut, que se recuerda con triste celebridad: “El que apuesta al ddlar pierde”.
La realidad indicé que en forma concomitante y posterior a la intencion del gobierno de
crear seguridad en torno al sistema de control de cambios, quienes especularon con el au-
mento del dolar se enriquecieron y se perjudicaron aquellos que comprometieron obliga-
ciones en dolares con base en las previsiones de la economia.

43 Un tratamiento exhaustivo de la doctrina respecto a la confianza legitima puede
verse en Coviello, Jorge José, La proteccion de la confianza del administrado, Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2004.
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B. Los casos “Revestex” y “Cirlafin”

Algunos afectados llevaron su reclamo a los tribunales. La Corte Su-
prema, mediante los fallos “Revestex”#* y “Cirlafin”, del 15 de agosto de
1995, sintetizo la vision jurisprudencial de este problema en la Argenti-
na, y cerrd un circulo vinculado a esta cuestion que ya tenia precedentes
en los que se venia gestando su doctrina final.#3

Revestex operaba comercialmente desde 1969 e inicid en 1978 la im-
portacion de acero inoxidable que le era provisto por la firma British
Steel Corporation, sobre la base del sistema cambiario vigente. Dichas
operaciones obviamente eran pactadas en moneda extranjera y abonadas
a los 180 dias de la fecha de embarque de la mercaderia. Asi funciono la
importacion hasta que el 2 de febrero de 1981 el Banco Central emitid
una circular (nim. RC 929) mediante la cual devaluo el peso en 10% en
relacion con la tabla de paridades vigentes hasta el 31 de agosto de ese
afio, la que, segln sostuvieron las autoridades de la época, se mantendria
en tales condiciones. Sin embargo, el 2 de abril el Banco Central dicto
una nueva circular (Comunicacion A-16) que significoé la modificacion
del sistema. A partir de alli, la autoridad financiera establecio la cotiza-
cion del doélar dia por dia, de lo cual resultd que al término del semestre
la paridad asi determinada arrojo un 30% de devaluacion del peso en re-
lacion a la paridad prevista en la tabla que debia regir hasta agosto. Co-
mo consecuencia del desfasaje cambiario, la empresa cesd sus pagos y se
presentd en concurso preventivo en mayo de 1981. Afios después inicid
una demanda contra el Estado nacional con fundamento en los dafios que
le habia causado su accionar stbito e intempestivo en la regulacion cam-
biaria.

La Corte revoco la sentencia apelada que habia reconocido parcial-
mente el reclamo, y rechazo6 la demanda. En primer lugar, reprodujo un
principio largamente sostenido en numerosos precedentes, segun el cual
“nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento de leyes y reglamen-
taciones. En consecuencia, es particularmente severa la aplicacion de los
principios de derecho administrativo que hacen a las consecuencias pa-
trimoniales de la revocacion por la administracion de un acto de alcance
general y a la responsabilidad por actos estatales normativos”. A conti-

44 Fallos 318:1531.
45 Entre otros, es relevante el caso “Buenos Aires Eximport” (1993), Fallos 316:401.
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nuacion, la sentencia establece que el nudo por el que pasa la resolucion
del caso consiste en determinar si se habia producido una lesion a una
“situacion juridicamente protegida”, esto es, un derecho adquirido al
mantenimiento de la pauta cambiaria. La Corte concluye que dicho esta-
tus no se verifica en relacion con la actora, pues el acto al que le atribuye
el dafio

...no fue el primero que sorprendid la confianza que el administrado habia
depositado en una determinada politica econdmica o cambiaria, pues la
circular RC 807 del 21 de diciembre de 1978 expresamente destaco en su
texto que las pautas fijadas para la cotizacion de divisas se mantendrian en
tanto subsistiesen las condiciones del mercado, y con posterioridad diver-
sas circulares del ente oficial introdujeron modificaciones en la determina-
cion de la paridad cambiaria hasta llegar a aquella en la que la actora fun-
da su derecho.

Todo ello —continua la Corte— “no es sino evidencia de la inestabili-
dad del precio de la moneda extranjera en el mercado argentino, dato que
debid ser advertido por una empresa comerciante dedicada al comercio
internacional”.

C. Critica

El pronunciamiento de la Corte en estos casos ha dejado una sensa-
cion de fragilidad que es imposible disimular. En especial, los fallos me
merecen las siguientes criticas:

1) La Corte argumenta que la devaluacion es una circunstancia difun-
dida y que pertenece al riesgo empresario. Sin embargo, salvo algu-
nos periodos, la devaluacién no es un fendmeno permanente, sino
que se precipita subitamente e interrumpe etapas de sosiego infla-
cionario, como fue el periodo 1978-1980, en el que la actividad del
gobierno en tal sentido tuvo relativo éxito. Si extendiésemos tal cri-
terio al extremo nos encontrariamos con que cualquier medida de
gobierno tendente a otorgar seguridad a los inversores seria infruc-
tuosa, pues existe un alea permanente que es la devaluacion mone-
taria y de cuyas consecuencias el Estado no se hace responsable ni
siquiera cuando ha asumido activamente el control cambiario y la
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definicion del valor de la divisa, situacion sustancialmente distinta
en un régimen de libre cambio donde el Estado limita su accionar a
ofertar y demandar divisas como cualquier otro actor de ese mer-
cado.

A mi juicio, desde tal punto de vista, el fallo no se consubstancia
con elementales principios de seguridad juridica y previsibilidad.

2) Que la devaluacion no estd dirigida a un sector de la sociedad cons-
tituye una verdad de Perogrullo. Si asi lo fuera, se convertiria en
una medida discriminatoria. Es cierto que la mayoria del cuerpo so-
cial la padece, especialmente los trabajadores asalariados que ven
depreciar el poder adquisitivo de sus ingresos. Pero considero que
no podia desatenderse en el caso que el propio Estado nacional ha-
bia colocado a las demandantes en una situacion diferente del resto
de la sociedad. Facilit6 e impuls6 las importaciones que llevaban a
cabo las empresas de que aqui se trata, en el marco de los fines de
politica econdmica de la época, y disefid6 un mecanismo especifico
tendente a dotar de previsibilidad las operaciones que terminaron
generando el perjuicio. En tal sentido, puede hablarse incluso, en
este caso, de falta de servicio objetiva del Estado, pues siendo ex-
plicito el propdsito de mantener una pauta cambiaria por seis me-
ses, la administracion omitiéo prever las condiciones de mercado
que convertirian en futiles sus predicciones.

3) Vinculado con lo anterior, es mi opinidén que en el caso si existid una
situacion juridicamente protegida. Un estatus protegido no equivale a
un “derecho adquirido”, como pregona la Corte, tal como si la acto-
ra hubiese reclamado un derecho al mantenimiento de la pauta
cambiaria. De ser asi, nos hubiésemos encontrado en el andarivel
de la responsabilidad ilicita, pues aquel que reclama la inaplicabili-
dad de una norma para si no hace mas que solicitar su inconstitu-
cionalidad para el caso, inherente a nuestro sistema de control de
constitucionalidad (el efecto infer partes de la sentencia). Sin em-
bargo, la Corte encuadr6 el caso desde los principios de la respon-
sabilidad por actividad licita, en donde no cabe hablar de derechos
adquiridos y dafos antijuridicos sino de situaciones amparadas, que
no son derechos incorporados al patrimonio sino expectativas razo-
nables fundadas en la confianza legitima, cuyo quebrantamiento
amerita una prudente reparacion.
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4) El alcance de la reparacion debe ser debidamente moderado en vir-
tud de la existencia de medios de precaucion en la época, tales co-
mo los seguros de cambio, seglin seiala el voto de los doctores Pe-
tracchi y Boggiano.

3. La hiperinflacion de 1989 y el Plan Bonex

La politica economica del gobierno constitucional asumido en 1983
tuvo su centro en el programa de estabilizacion y cambio de signo mone-
tario inaugurado el 14 de junio de 1985, que logré algunos resultados in-
mediatos, como el control de la inflacion durante mas de un afo, pero,
sin atacar los elementos estructurales de la patologia inflacionaria, su-
mergi6 al pais en una nueva crisis de esa indole, la cual se hizo especial-
mente intensa a partir de febrero de 1989 y termin6 con el gobierno en
julio de ese afio.*¢

Los meses de junio y julio de 1989 arrojaron una hiperinflacion diaria
y mensual de proporciones desconocidas (197% en julio) hasta entonces
en nuestro pais, lo que provoco la desarticulacion total de la cadena de
pagos.

El nuevo gobierno, asumido el 8 de julio de 1989, activo profundas
reformas econdémicas de desregulacion y liberacion de los mercados, en-
tre ellos el mercado de divisas. Liberado el control de cambios, la accion
del Ministerio de Economia y del Banco Central se dirigié a deprimir la
demanda de dolares, que es en definitiva el fendmeno que empuja su pre-
cio. Sin embargo, el medio utilizado para ello fue la emisiéon monetaria.

El Banco Central se empefio durante el segundo semestre de 1989 en
distraer la demanda de dolares a través de altas tasas de interés para los
depositos en moneda nacional, mas favorables que la utilidad que pudie-
ra obtenerse por la compra-venta de ddlares en época de inflacion. Esas
tasas de interés ofrecidas por las entidades bancarias eran mantenidas a
través de los encajes bancarios del Banco Central, posibilitados por via

46 El 14 de mayo de 1989, Carlos Menem se alz6 con el triunfo en las elecciones pre-
sidenciales. El traspaso de mando del presidente en funciones Raul Alfonsin a Menem
debia producirse el 10 de diciembre de aquel afio, pero los hechos desencadenados en
mayo y junio precipitaron la asuncion del candidato electo el 8 de julio, con la esperanza
de que un nuevo gobierno tuviera la capacidad de actuar con renovado poder para gene-
rar un plan antiinflacionario eficaz que frenara los efectos devastadores de la hiperinfla-
cion instalada.
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de emision. En tales condiciones, la rentabilidad de los depositos debia
superar a la inflacion y garantizar el poder adquisitivo de la moneda al
igual que la tenencia de ddlares, mas un plus de ganancia por intereses.

El 13 de diciembre de 1989 se desencadend una estampida del precio
del dolar y de la inflacién en forma de espiral. Nuevamente el pais era
aquejado por un circulo perverso de retroalimentacion inflacionaria (di-
cho mes cerraria con un indice del 40,1%). El jueves 28 de diciembre la
situacion tocd fondo: las tasas de algunas imposiciones superaban el
100% mensual. El viernes 29 fue un dia sin operaciones bancarias ni fi-
nancieras por ser el ultimo dia habil del mes en el que las entidades efec-
tuan las tareas de cierre de ejercicio. Durante ese dia y el largo fin de se-
mana subsiguiente, se escuchaban todo tipo de especulaciones en relacion
con el valor del dolar con que abriria el mercado el martes 2 de enero. El
gobierno dispuso feriado bancario para los dias 2 y 3 de enero, acrecen-
tandose los rumores y el clima de especulacion. Finalmente, el viernes 5
se publico el Decreto 36/90, dictado el 3 de enero.

A través de esa norma, el gobierno decidi6 cortar el circulo perverso
inflacion-tasas-emision, a través del retiro compulsivo de masa moneta-
ria circulante en pesos. El modo que encontré a la mano para concretarlo
fue la conversion de depositos a plazo fijo en titulos de deuda publica. El
gobierno cambio el equivalente a 2,550 millones de ddlares*” de plazos
fijos retenidos en los bancos a altas tasas de interés por Bonex 1989, con
lo cual logré “secar” la plaza de circulante monetario, desacelerandose la
inflacion notablemente a partir de abril de 1990.

A los depositantes en el sistema financiero les fue devuelto su dinero
mediante un bono nominado en dolares, pagadero a diez afos. Se quitd
dinero en efectivo y se devolvieron titulos publicos a largo plazo, equili-
brando asi la base de circulante en moneda nacional con la de ddlares, y
logrando deprimir la demanda de divisas. Con ello, el peligro de la hiper-
inflacion fue conjurado a través de una operacion de cirujia mayor en el
sistema econdmico, con perjuicio inmediato de la cadena de pagos y de

47 Aunque por posteriores actos fue exceptuado el 57% del total retenido (diario Cla-
rin del 12 de mayo de 2002, suplemento econdémico, p. 3). El dato es de Enrique Folcini,
presidente del Banco Central a partir de enero de 1990. “El ddlar, que en diciembre habia
estado en 1.000 australes, tocd los 6.000 australes y bajé a 4.680 en marzo de 1990. El ti-
po de cambio se mantuvo hasta con pequefias variaciones hasta fin del 90 cuando una
nueva crisis politica y econdomica dio lugar primero a una nueva devaluacion y luego al
plan de convertibilidad con un dolar por 10.000 australes”.
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la propiedad individual. Esta opertatoria fue llamada “Plan Bonex”, por
el nombre de los titulos publicos utilizados para el canje, y consistid en
una dolorosa pero necesaria puncidon de circulante para interrumpir un
nuevo proceso hiperinflacionario, abortandolo desde su causa.*8

A. El beneficio general del Plan Bonex

El perjuicio prevenido con la accién de gobierno instrumentada en el
Decreto 36/90 consistié fundamentalmente en evitar un fenémeno hiper-
inflacionario y sus hechos consecuentes.

Los efectos de un periodo hiperinflacionario son muy perjudiciales
para el Estado como actor econdmico, y para el cuerpo social todo, no ya
en el periodo en que se produce, digamos en la “tormenta”, sino en un
largo periodo posterior en el que los desfasajes se van recomponiendo
(fundamentalmente las relaciones contractuales).

El peligro de hiperinflacion en diciembre de 1989 se explicaba con re-
lativa claridad, pues tenia relacion directa con el constantemente crecien-
te precio de la divisa y de las tasas de los plazos fijos en una carrera de-
senfrenada por atraer a los tenedores de dinero. A su vez, la expectativa
alcista de la divisa, por un lado, y su traslado a los precios de bienes y
servicios por componer su costo de insumos en dolares, por otro, provo-
can el aumento de los precios. O el circulante se mantenia en los bancos,
mediante imposiciones a plazo fijo renovables cada 7 dias a una tasa de
interés superior a la expectativa inflacionaria, o los inversores optaban
por resguardar en el dolar el poder adquisitivo de sus tenencias de austra-
les. La ecuacion era simple y perversa: en tanto el dinero saliera del sis-
tema financiero para volcarse a demandar dodlares, ello empujaria el pre-
cio de la divisa, y con ¢l los precios de bienes y servicios de toda la
economia, a un ritmo vertiginoso. El gobierno —a través del Banco Cen-
tral— cerraba el circulo, otorgando redescuentos a los bancos, posibilita-
dos por la emision monetaria, para que €stos pudieran ofrecer tasas de in-
terés astronomicas.*” La emision aumentaba la cantidad de moneda y la

48 En enero de 1989 la inflacion fue del 79,2%, y en febrero continu6 el indice alto
con tendencia a la moderacion recién en marzo y abril.

49 Las altas tasas que abona el Banco Central actualmente por la licitacion de letras
(LEBAC) se explica precisamente porque dicho instrumento financiero es utilizado con
la explicita finalidad distractiva de la demanda de dolares del publico. En el llamado a li-
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potencialidad de demanda sobre el ddlar.’® Los redescuentos del Banco
Central a las entidades, posibilitados con la emision de billetes, también
iban dirigidos a financiar el retiro de depositos de aquellas personas que
percibian el evidente riesgo que significaba renovar las imposiciones a
tasas de interés desmesuradas.

Este es basicamente el esquema de la hiperinflacién de 1989: una es-
piral viciosa cuya desembocadura, como remedio inevitable, fue el Plan
Bonex que retird la masa de circulante excedente, medida que sélo se
puede aplicar sobre moneda inmovilizada, como los depdsitos bancarios.
La resolucion de la situacion era dificil de imaginar por otros medios; de
hecho, no se han oido voces acerca de alternativas posibles menos res-
trictivas de los derechos e igualmente eficaces para detener un proceso
que perjudicaba a todos por igual, especialmente a la poblacion con in-
gresos fijos en moneda nacional.

En definitiva, el llamado “Plan Bonex” —tan lamentable como inevi-
table— constituy6 a la postre la piedra angular sobre la que se asento el
régimen monetario de convertibilidad sancionado por ley en 1991 y que
lograria la estabilidad inflacionaria por mas de diez afios.

B. La lesion individual del Plan Bonex

No seria ecuanime analizar el canje de depdsitos s6lo desde su perspec-
tiva virtuosa, pues a nadie escapa que fue en definitiva un suceso lamenta-
ble, un ejercicio del Estado de necesidad publica, esto es, la provocacion
de un mal para evitar otro peor, en este caso, de efectos devastadores pa-
ra la sociedad. El perjuicio de los depositantes es indudable desde el mis-

citacion de LEBAC del 18 de abril, la tasa aceptada fue de 75% anual en pesos (a 14 dias)
y 30% en dolares (a 28 dias). Asimismo, tasas del mismo nivel ofrecen hoy las entidades
bancarias, aunque con sustanciales diferencias segun la entidad, para la constitucion de
plazos fijos a 7 y 14 dias. La suba en la cotizacion del oro o las acciones bursatiles tam-
bién se explica en la busqueda de alternativas que mantengan el poder adquisitivo del di-
nero tanto como lo garantiza el dolar.

50 El BCRA publicaba diariamente su balance, mostrando el saldo de la cuenta
“Anticipos del Tesoro” (“préstamos del BC al gobierno”, con un bono a 99 afios, técnica
como se instrumentaba la emision monetaria). El Banco Central comenz6 a prestar feroz-
mente a los bancos privados: los llamados redescuentos, en una forma de triangular fon-
dos. He aqui, en la mecanica de los redescuentos y la expansion monetaria desbordada, el
origen de la urgencia del 28 de diciembre de 1989, generadora del Plan Bonex y a la pos-
tre del caso “Peralta”.
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mo hecho de la indisponibilidad de su dinero efectivo. A ello debe sumar-
sele que los titulos para efectivizar el canje no fueron librados de inme-
diato, sino que hubo que esperar un buen tiempo para ello. En tercer lu-
gar, los titulos no eran negociables, y una vez emitidos, su entrega fue
dispuesta a valor nominal, con una cotizacién inicial del 60%, con lo
cual, quienes optaron por vender inmediatamente los bonos sufrieron un
detrimento del 40% en relacion con el valor de su deposito mas los inte-
reses.>!

C. La respuesta de la Corte a la impugnacion constitucional
del Plan Bonex

Por supuesto que hubo muchos ahorristas que demandaron la inconsti-
tucionalidad del Decreto 36/90. De hecho, se trataba de la mas incisiva
restriccion a la propiedad privada producida con alcances generales en la
historia del pais.

Llegado el caso a la Corte Suprema, ésta convalidé la constitucionali-
dad de la medida en el caso “Peralta”.5? Brevemente, la Corte sostuvo:

a) Cuando circunstancias excepcionales pusieran en grave peligro la
subsistencia del Estado y del orden social, el Poder Ejecutivo puede
emitir los llamados decretos de necesidad y urgencia.

b) Estos encuentan un limite en que el Congreso Nacional no hubiera
adoptado o adoptara soluciones incompatibles con el decreto, de-
biendo ponderarse en el caso que el Congreso habia declarado la
emergencia publica antes del Decreto 36/90, y lo habia ratificado
tacitamente en forma posterior.

c¢) La medida fue adoptada en el interés general y no implico el ani-
quilamiento de la propiedad sino su restriccion razonable, teniendo
en cuenta las graves causas que la justificaron.

d) La propiedad de los depositantes se hubiera visto peor afectada si el
gobierno hubiese omitido actuar preventivamente contra una nueva
hiperinflacion.

51 Dice Gordillo, en este sentido, que “hubo, en lo inmediato, una confiscacién del
40%”. Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 1, pp. IV-23.

52 Sentencia del 27 de diciembre de 1990, Fallos 313:1513, La Ley, 1991-C, 141,
con comentario de Alberto Bianchi.
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D. El subcapitulo de la responsabilidad estatal
por el Plan Bonex: el caso Manzi

Descartada la inconstitucionalidad del Plan Bonex, segiin hemos vis-
to, la Corte rechazé la responsabilidad del Estado por su accionar licito
en el mismo supuesto. El caso que da cuenta de ello es una breve senten-
cia, “Manzi”, dictada el 13 de mayo de 1997.

El actor demando¢ al Estado los intereses dejados de percibir por su
deposito a plazo fijo constituido el 22 de diciembre de 1989 —por 11
dias— con vencimiento el 2 de enero de 1990, a una tasa efectiva men-
sual del 66%. Como se vio, el Decreto 36/90 habia dispuesto la devolu-
cion de los depodsitos en bonos por su capital e intereses hasta el 28 de
diciembre de aquel afio. Asimismo, reclamo la diferencia entre el valor
nominal de los bonos y su valor real de mercado al dia en que articul6 la
demanda.

La Corte s6lo hizo hincapi¢ alli en una cuestion lateral en toda accion
de dafios, que es precisamente la existencia del perjuicio. Vale decir que,
sin necesidad de involucrarse con la dogmatica de la responsabilidad del
Estado, la sentencia determind que no se encontraba acreditado un dafo
concreto y especial, por lo que el reclamo carecia de andamiaje. Asimis-
mo, al haberse reclamado una compensaciéon econémica equivalente a las
restricciones sufridas, el fallo sefiala [ucidamente que

la admision generalizada de pretensiones analogas a la deducida en autos
no conduciria a proteger el derecho de propiedad sino a obstaculizar la la-
bor de gobierno, pues implicaria la derogacion —por via eliptica— del ré-
gimen legal de la emergencia con la consiguiente frustracion de todos los
propdsitos contenidos en ¢€l, tendentes al afianzamiento del bienestar gene-
ral; de verificarse esta situacion, el pago de los resarcimientos recaeria so-
bre toda la comunidad sin que ésta obtuviera —como contrapartida— be-
neficio alguno, ya que la crisis se agravaria y, en definitiva, se tornarian
ilusorios los derechos que se han pretendido preservar.

A lo cual se agreg6: “Por lo demas, una linea jurisprudencial semejan-
te sentaria las bases de un dilema irreductible, pues o el Estado se abstie-
ne de ejercer funciones que le son propias, o bien, luego de ejercerlas, es
compelido a resignarlas frente a cada reclamo individual”.
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Con ello, y sin otro antecedente donde hubiera tratado la cuestion, la
casuistica no someti6 esta vez a la Corte a un test de su doctrina sobre
responsabilidad estatal fundada en algtin sacrificio especial padecido por
interaccion del “Plan Bonex” en la Argentina, aunque el fendmeno se
presta para numerosos e interesantes ejercicios académicos.

V. (QUE NOS DEPARA LA PESIFICACION?

En 1998 el pais entr6 en un periodo de recesiéon econdémica, luego de
siete anos ininterrumpidos de crecimiento del producto interno bruto
(PBI). EI 10 de diciembre de 1999 se produjo un recambio presidencial,
y durante 2000 el nuevo gobierno llevo a cabo una politica econdomica
dubitativa y sin un rumbo preciso. Los niveles de produccidon y consumo
siguieron cayendo aquel afo, y a mediados de 2001 el pais padeci6 una
crisis de confianza externa que amenazo el cumplimiento de los compro-
misos externos. Ello, acompanado del retroceso de las variables sociales
y de la pérdida de popularidad y respaldo parlamentario del gobierno,
gener6 el comienzo del derrumbe del régimen de politica econdomica im-
plementado durante la década de los afios noventa, colapso que seria
puesto de manifiesto, como tantas otras depresiones economicas, inclui-
da la gran depresion mundial de 1929, por un cimbronazo de indole fi-
nanciero.

Durante 2001, las altas tasas de interés con que las entidades financie-
ras retribuian los depositos en el pais —16% anual en promedio— cons-
tituia un dato revelador del riesgo en el que se desenvolvia el sistema fi-
nanciero. La sobrevaluacion del peso y la necesidad de su adecuacion a
las circunstancias reales de paridad con el délar, fue una idea que logro
instalarse en la sociedad y en los medios de comunicacion, alentada tam-
bién por quienes proponian un reajuste en la paridad a fin de conferir
mayores estimulos a los sectores exportadores y mayor proteccion a la
industria nacional por la natural retraccion en las importaciones que ge-
neran la subida del tipo de cambio. De la mano de una avanzada recesion
y una insostenible dinamica de endeudamiento, surgieron dudas sobre la
viabilidad del régimen monetario vigente y del sistema econdmico en su
conjunto. En un contexto durante el cual se redujo la liquidez de los ban-
cos y se increment0 la exposicion al riesgo de default soberano, empezo
a configurarse un circulo vicioso que condujo a un masivo retiro de de-
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positos, en forma sostenida y catastrofica hacia noviembre de aquel afio,
con la consiguiente pérdida de reservas del Banco Central. Este conflicti-
vo cuadro de situacion produjo fuertes desajustes en la economia publica
y privada. Durante 2001 se incrementaron las carteras de deudores moro-
sos de las entidades financieras y los concursos y quiebras de empresas.
La recaudacion impositiva bajaba por efecto de la incesante recesion.
Asi, el pais llegd a ocupar el primer lugar en la medicion de “riesgo-
pais”. El 3 de enero de 2001 ese indice rondaba los 760 puntos y subid
hasta 5,000 puntos en noviembre, un nivel nunca conocido hasta ese mo-
mento. Como consecuencia de semejante crisis, en julio de 2001 el go-
bierno comenzd a echar mano a medidas de emergencia altamente con-
flictivas con los derechos patrimoniales de los particulares. La doctrina
de la emergencia no era un tema novedoso ni mucho menos en la historia
argentina, con lo cual esta etapa no era sino una reedicion de las emer-
gencias anteriores, aunque se encontraria con un umbral de tolerancia
mucho menor que en oportunidades pasadas.

En julio de 2001 el gobierno dispuso un recorte del 13% en todas las
remuneraciones y jubilaciones a cargo del Estado nacional, en lo que era
definido como politica de “déficit cero”, la que incluso tuvo consagra-
cion en el Congreso Nacional, lo cual generd una catarata de acciones ju-
diciales y un clima de gran rechazo social. La sensacion de incertidum-
bre y riesgo produjo dos fendmenos masivos devastadores para cualquier
sistema monetario y financiero. Por una parte, el sector social con capa-
cidad de ahorro comenzo a volcarse nuevamente por el resguardo tradi-
cional de la sociedad argentina contra las devaluaciones de la moneda: la
demanda del ddlar estadounidense. Por otro lado, se produjo una gran
“corrida bancaria”, esto es, el retiro de los depositos bancarios que suma-
ban aproximadamente 65,000 millones de dolares. El gobierno reacciond
contra ambas cosas. Mientras todo funcionario a que se consultara, ade-
mas del presidente y su ministro de Economia, repetian con tono mono-
corde que la paridad 1 a 1 con el dolar seria mantenida a rajatabla, lide-
res de la oposicion y empresarios comenzaron a sugerir en voz alta que
podria convenir una salida ordenada de la convertibilidad, lo cual tocaba
un nervio social de suma sensibilidad. Asimismo, el Congreso Nacional
sanciond una ley que declaraba la intangibilidad de los depdsitos banca-
rios, en un intento desesperado por cortar el chorro de salida y generar
confianza en los depositantes.
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Sin embargo, el viernes 30 de noviembre de 2001, acosado por una
crisis econdmica de causas y efectos inusitados, el gobierno argentino
quebrd el contrato social y decidié por decreto de necesidad y urgencia
la indisponibilidad de los depdsitos bancarios, lo que fue llamado popu-
larmente “corralito financiero”. Sin sospecharlo, el presidente De la Rua,
al emitir el Decreto 1570/01, no hizo mas que suscribir el certificado de
defuncion de su gobierno.

En orden cronologico, los sucesos mas relevantes de alli en mas fue-
ron: el lunes 3 de diciembre sali6 a la luz la medida que dispuso la res-
triccion, sin plazo determinado, del retiro de depodsitos bancarios. La
gran reaccion social y el inminente estado de cesacion de pagos del Esta-
do nacional, precipitaron la renuncia del presidente el 20 de diciembre.
El default finalmente se concreto el 24 de diciembre y fue anunciado por
el primer presidente provisional designado ante el estado de acefalia.
Asumido el segundo mandatario, que concluiria su periodo provisorio un
aflo y medio después con elecciones populares, el Congreso Nacional
sanciond a instancias de su gobierno la declaracion formal del estado de
emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa, finan-
ciera y cambiaria, y la ruptura del régimen legal monetario de convertibi-
lidad 1 peso = 1 ddlar (8 de enero de 2002). Pocos dias después, el Poder
Ejecutivo, unilateralmente, decidi6 la “pesificacion” de las deudas y cré-
ditos nominados en doélares durante la época de la convertibilidad (4 de
febrero de 2002). El decreto declard convertidas a pesos todas las obliga-
ciones de dar sumas de dinero de cualquier causa u origen expresadas en
dolares estadounidenses u otras monedas extranjeras, fijando en $1,40 el
valor del dolar estadounidense para los depositos en dolares en el siste-
ma financiero, en tanto que las deudas para con éste quedaron fijadas en
un peso por cada dolar, del mismo modo que aquellas no vinculadas al
sistema financiero. El Decreto num. 471/2002 “pesifico” a su vez las obli-
gaciones del sector publico nacional, provincial y municipal, vigentes al
3 de febrero de 2002, denominadas en doélares u otra moneda extranjera a
$1,40.

La medida provocé una avalancha de acciones judiciales donde se re-
clamo su inconstitucionalidad, y merecié dos sentencias diametralmente
opuestas de la Corte, segun las alteraciones en su composicion que su-
friera durante 2003 y 2004. En el caso “San Luis” (5 de marzo 2003) de-
claré fulminantemente la inconstitucionalidad del Decreto 214/02. Reno-
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vada parcialmente su integracion, falld6 su convalidacion constitucional
unos afios después en “Bustos” (26 de octubre de 2004).

A su vez, la delicada y compleja cuestion de la “pesificacion” de los
depdsitos bancarios constituidos en dolares antes de la devaluacion y
ruptura de la paridad peso-dolar, producida en diciembre de 2001, ha ge-
nerado un sinniimero de opiniones en torno de su conveniencia social,
eficacia econdémica y validez juridica y constitucional. Si bien es dificil
separar los tres ambitos de reflexion del problema, por no decir imposi-
ble, se puede advertir que las opiniones que se han vertido hasta la fecha
hacen pie en alguno de aquellos angulos de analisis, enfatizando desde
puntos de vista diversos las ventajas o los vicios que se adjudican a la so-
lucion con que el gobierno del presidente Duhalde debid resolver, de
modo impostergable, la conversion de las obligaciones contraidas en do-
lares tras el colapso del sistema de convertibilidad que rigié en el pais
desde marzo de 1991 hasta diciembre de 2001.

En la concepcion de la decision se hallaba el expreso proposito de de-
sarticular el sistema creado por la Ley 23.928.

Veamos porqué. La citada ley de convertibilidad estableci6, mas que
un “modelo econdémico”, como suele predicarse a mi modo de ver con
exageracion, un sistema y una politica monetaria. Dispuso que el Banco
Central de la Republica Argentina intervendria en el mercado de cam-
bios a fin de mantener una paridad fija entre el dolar y la moneda nacio-
nal, esto es, volcando todos los pesos que el mercado demandara contra
oferta de dolares, Ginico caso en el que podia expandir la base monetaria,
o bien, inyectando dolares en el circuito financiero cuando existiera de-
manda de divisas, para lo cual la ley establecia que debia disponer de re-
servas equivalentes al 100% de la demanda potencial de dolares, oferente
ilimitado que respaldara el equilibrio y el caracter fijo de la paridad im-
puesta legalmente. De modo que la disposicion legal se encontraba sus-
tentada y atada al fendmeno economico financiero. Sin reservas suficien-
tes, el Banco Central no podria haber actuado como arbitro del mercado
de cambios, tal como lo hace en la actualidad en un sistema de liberacion
absoluta, y toda fijacion del precio del doélar hubiera resultado artificiosa
e irreal como habia existido antes de la liberacion del mercado de divisas
operado en 1989. El infructuoso intento de volver a la paridad fija en
2002 (Decreto 71/02) dur6 poco menos de un mes; fue desbordado por la
demanda de dolares que llevo su valor real a cerca de cuatro pesos en
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abril de ese afio, y fue rapidamente dejado de lado, liberandose el merca-
do cambiario, aunque dejo como estela el numero de la discordia, el
$1,40 sobre cuya base se realizaria posteriormente la pesificacion de los
depositos.

Antes de la convertibilidad, el dolar se habia convertido hace tiempo
en el resguardo del ahorro interno y externo, pues constituia una garantia
contra la depreciacion monetaria cronica y era la moneda con que se
transaban los bienes durables (vgr. inmuebles) y los importados. El siste-
ma monetario implantado por la Ley 23.928 tuvo éxito en relacion con la
finalidad que se propuso, y fue acompafiado por otras medidas que logra-
ron la estabilizacion de las variables econdmicas, la creacion de confian-
za y serenidad de los ahorristas e inversores, y todo ello dio lugar a un
gran fenémeno de bancarizacion a partir de 1991. El circuito financiero
crecio vertiginosamente, a punto tal que al llegar su crisis en 2001, la
cantidad de préstamos otorgados sumaba USD$95,000 millones y la can-
tidad de depositos USD$65,000, cifras inéditas en nuestro pais.

Si bien el dolar no era una moneda de curso legal, por el contrario, la
Ley 23.928 modificé el Codigo Civil estableciendo que las obligaciones
en moneda extranjera era obligaciones de dar sumas de dinero, la cos-
tumbre comercial y transaccional hizo practicamente equivalente el uso
de dolares y pesos durante diez afios.

Las finanzas publicas nacionales y provinciales, con un resultado real-
mente lastimoso, también se dolarizaron, pues el déficit presupuestario
producido en la década por el desequilibrio entre recursos y gastos ex-
presados en pesos, fue cubierto mediante el endeudamiento sistematico
en dolares, tantos como fueran necesarios para cubrir esos déficit en mo-
neda nacional. Esto fue un gran talon de Aquiles que terminé incidiendo
decisivamente en la crisis.

Los ingresos y las deudas se dolarizaron merced al facil acceso a la
moneda extranjera, y con ello los ahorros. Pero al carecer el Banco Cen-
tral de capacidad para emitir dolares, no pudiendo ser prestamista de ulti-
ma instancia en el sistema financiero dolarizado, el sistema admitia co-
mo hipotesis que el pais perdiera el crédito externo e interno, que la
confianza del publico se desvaneciera, y que el temor generalizado pro-
dujera una gran corrida bancaria, como ocurrié en varios paises en aque-
llos afos y en el nuestro en 1995 por el efecto “tequila”.
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He aqui las claves de la corrida bancaria de 2001, germen del corralito
financiero dispuesto por Decreto 1570/01, antecedentes inmediatos de la
devaluacion y la pesificacion.

Muchos sostienen que la pesificacion conculco los derechos de propie-
dad e igualdad ante la ley, y normas basicas de la legislacion civil referi-
das a las obligaciones de dar sumas de dinero y al contrato de deposito.

El argumento se sintetiza de la siguiente manera: quien depositd dola-
res estadounidenses tiene derecho a la devolucion de la misma cantidad y
tipo de moneda. Al haber constituido sus depositos en doélares, quienes
asi lo hicieron pretendieron el resguardo de su capital en moneda dura,
supuestamente inmune a devaluaciones y a la propia inflacion. Cualquier
quita o mengua nominal de dicho capital constituye un aniquilamiento de
la propiedad.

Esta posicion ha predominado en los tribunales inferiores y la Corte la
hizo suya en el fallo “San Luis”. La gran mayoria de la doctrina apoyo6
esa decision, antes y después de la sentencia.

En el otro extremo del péndulo se ubican quienes defienden abierta-
mente la pesificacion como solucién técnica virtuosa y decision equitati-
vamente distribuidora de perjuicios. Y en una posicion algo mas modera-
da se encuentran quienes se limitan a sostener que la pesificacion, si bien
lamentable, fue una solucion justificable y por ende dentro de las varian-
tes legales del gobierno. Para arribar a un juicio categorico a su respecto,
y decidir concretamente su inequidad o injusto perjuicio en un caso de-
terminado, se requiere de un amplio debate y de la produccion de prue-
bas vinculadas con la situacion particular del depositante y el impacto
cierto que la medida provocé en su patrimonio. En tal sentido —dice la
Corte en “Bustos”™—, la pesificacién no puede declararse inconstitucio-
nal de modo genérico y de pleno derecho.

Dentro de la posicion de la Corte en “Bustos” juega un papel prepon-
derante la fuerza de los hechos consumados, y el sentido de proyeccion
de las decisiones segln sus consecuencias practicas. A esto se ha dado en
llamar jurisprudencia de intereses, y hay algo de esto en el caso “Bustos”
que merece ser debidamente diseccionado. El basamento de este criterio
consiste en considerar a la pesificacion como un fendémeno general im-
posible de desarticular, esto es, un dato, un hecho que no se puede retro-
traer, pues el sistema econdémico, que luce al menos montado en la calma
por un tiempo, no resiste golpes de timén, maxime cuando se encuentran
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en discusion ante tribunales extranjeros las demandas de concesionarios
de servicios publicos por la “pesificacion” de sus tarifas, tema de gran
repercusion para la politica econémica del gobierno y para las posibilida-
des materiales del Estado argentino de cara hacia el futuro.

VI. CONCLUSION

Los casos de responsabilidad del Estado por su actividad licita en ejer-
cicio del poder de policia econdémico se encuentran inevitablemente tefii-
dos por las limitaciones presupuestarias del Estado. La Corte actia alli
sigilosamente, entre su condicion de tribunal de justicia y su indudable
caracter de poder del Estado. La nocion de dafio especial le ha permitido
administrar discrecionalmente la caja disponible para administrar la res-
ponsabilidad estatal. Al extender o restringir su alcance en cada caso, la
Corte vive las consecuencias practicas de sus sentencias. Con ello quiero
decir que la Corte no ha llegado a delimitar el alcance del sacrificio espe-
cial que hace viable la responsabilidad del Estado por su actividad legiti-
ma, pues ello depende en buena medida del nimero de personas afecta-
das y las consecuencias materiales concretas que la multiplicacién de un
caso concreto puede tener para las arcas del Estado. Una devaluacion no
puede ser reparada a todos. El tema actual en la Argentina de la pesifica-
cion, tampoco.

No obstante, son muy diversas las situaciones de afectacion patrimo-
nial que ain no han encontrado una solucidon definitiva, y que pueden
llegar a los estrados de la Corte. Ello obligara al tribunal, eventualmente,
a una depuracion del concepto técnico de “sacrificio especial”, que es
precisamente el nucleo vital sobre el que se desarrolla y se pone en mar-
cha la responsabilidad estatal por actividad licita.

Como hemos visto, son numerosos los casos que ha decidido la Corte
Suprema por aplicacion de este tipo de responsabilidad, pero estimo que
aun queda bastante camino por recorrer en la dogmatica judicial, pues la
Argentina es un pais lamentablemente propenso a los cambios de rumbo
legislativo y a la alteracion consecuente de situaciones juridicas genera-
das al amparo de regimenes anteriores.



