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SUMARIO: I. Planteo. Plan de €Xposicion. a) Clases de deberes. b) Posibles interrogantes.
¢) Objetivo y plan de exposicién. II. Una visién desde Ia jurisprudencia de Ia
Corte Suprema, en especial en punto al “deber” omitido. a) ;Puede haber “omisién
irregular por parte del Estado” respecto de una cldusula constitucional? b) Ubi-
cacion metodoldgica. ¢) Distintas inobservancias. d) Posibilidades Interpretativas.
d.1) Reglas y principios. d.2) Aplicacién. e) El supuesto del articulo 75, inciso
19, Constitucién Nacional (). e.1) El supuesto del articulo 75, inciso 19, Cons-
titucién Nacional (II). f) Sintesis. III. Una visién desde 1a distincién entre atribucién,
facultad y competencia. a) Atribucién como mera facultad. b) Atribucién como
obligacién de hacer. c) Competencia como haz de atribuciones. c.1) Competencia
de ejercicio obligatorio. c.2) Competencia de ejercicio obligatorio y criterios de
oportunidad. d) Sintesis. IV. (Emerge del articulo 75, inciso 19, un derecho sub-

Jetivo exigible cuyo no cumplimiento engendre deber de indemnizar? V. Para
concluir.

I. Planteo. Plan de exposici6n

La responsabilidad del Estado —la mera posibilidad de que el Es.ta.do
pueda ser demandado y eventualmente responda por dafios y perjuicios
Imputables a é]— es, sin lugar a dudas, uno de los mds trascendentes
signos de maduracién del Derecho Administrativo!.

' Para una valiosa resefia histérica de este proceso, ver disidencia del Dr. Fayt
en “Cachau, Oscar José c/Provincia de Buenos Aires”, del 16-6-93, Fallos: 316:1335,

€Sp. consid. 3° RC J 103902/09.
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Por cierto, dados d1versos recaudos, podréa responder por los di
, .+n actividad u obrar, O por Su omisicn respects
, 0

dad u obrar; la omisi”(’)n de esa actuacig,
obrar tendra que corresponderse conl un1 (;lebc;r efsgrattfal freeftszl%ids
Hoy, esta ultima situacion S€ ha!l%l reg Fjl tate1 bt culo .3 iots, :
de la Ley 16.944% de Responsab111Qad s1 atal cua 0, 2 fifi de oy
genere responsabilidad estatal, deflpe a la omision —irregular iy
“inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso vy date
minado’.

En el conte
nocién de omision serd el

de deberes.

a) Clases de deberes

Los deberes pueden originarse en los denominados principios ge.
nerales del Derecho®, y también pueden ser de fuente constitucion]
o infraconstitucional. Como tales, son pasibles de ser clasificados, y
entre esas clasificaciones se destaca la que los hace recaer no sélo ex
los particulares SIno también en las personas publicas®. La Constitu-

2 Ley 26.944 (B. O. del 8-8-2014), esp. art. 3 “Son requisitos de la responsabilidad
del Estado por actividad e inactividad ilegitima: a) Dafio cierto debidamente acreditado

por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad
o inactividad a un 6rgano estatal; c) Relacién de causalidad adecuada entre la actividad
o inactividad del érgano y el dafio cuya reparacién se persigue; d) Falta de servicio
consistente en una actuacién u omisién irregular de parte del Estado; la omision solo
genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normafivo
de actuacion expreso y determinado” (el destacado no es del original).

> En tal sentido, CASSAGNE, Juan Carlos (2021), Curso de Derecho Adminis:
rativo, 13" ed. act. y ampl., Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, t. L, P 450
E EjR.RINO’ Pablo E. (2015), La responsabilidad del Estado y los funcionarios piiblicos
Cédigo Civil y Comercial. Ley 26.944 comentada, Thomson Reuters La Ley; Buen®

Aires, p. 95,
ECD (2013)

Un ejemplo serfa la seguridad de Ia propiedad (property), conf. O

Government at a Glance, Nov. 12t 2013, p. 44. Disponible en https;//www.oecd.

thibrary.org/docserver/gov_glance-201 3-en.pdf?expires=1650181 866&id=id&c”

%ﬁggggzg)whms“m=l951FA058BCA0EBB0701CB68672A421E (iltimo 2¢¢**
. -

4 : ; -
Para las clasificaciones de los deberes de rango constitucional, amplid!
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cién, en forma literal, establece “deberes”: de los partidos politicos

(art.. 38), del Congr.eso (art. 39), de los habitantes (art. 41), de los
ministros (a.rts. 99, inc. 3° y 104), entre otros supuestos. Asimismo,
conocemos 1mportantes instrumentos internacionales que reglan sobre

“deberes” de las personas; asi, la Declaracién Americana sobre los
Derechos y Deberes del Hombre, de 19485 Respecto de deberes del
Estado, puede verse, ejemplificativamente, el Pacto de San José de
Costa Rica, ley 23.054, con su exigua pero trascendente enumeracién.
En el renglon infraconstitucional, pueden verse deberes emergentes de
la Ley 22.4317 de Institucién del Sistema de Proteccién Integral de

provecho en SAGUES, Néstor P. (2017), Derecho Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, Bogota y Porto Alegre, 3. Estatuto de los derechos, ps. 729-730.

> Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogot4a, Colombia, 1948, esp. arts.
XXIX a XXXVIII. Esta declaraci6n tiene jerarquia constitucional a partir de 1994
con su 1nclusion en el art. 75, inc. 22, Const. Nac.

® Ley 23.054 (B. O. del 27-3-84) de aprobacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Este tratado tiene jerarquia
constitucional a partir de 1994 con su inclusién en el art. 75, inc. 22, Const. Nac.:
“Parte I — ‘Deberes’ de los Estados y derechos protegidos. Capitulo I — Enumeracién
de deberes. Articulo 1°. Obligacion de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, re-
ligion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de esta
Convencidn, persona es todo ser humano. Art. 2°. ‘Deber’ de adoptar disposiciones
de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1° no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro ca-
racter, los Estados Partes se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caricter que fueren necesarias pasa hacer efectivos tales derechos y libertades”

(el destacado no es del original).
7 Ley 22.431 (B. O. del 16-3-81), art. 8°: “El Estado nacional —entendiéndose

por tal los tres poderes que lo constituyen, sus organismos descentralizados o autar-
quicos, los entes piblicos no estatales, las empresas del Estado y las empresas privadas
concesionarias de servicios publicos— estdn obligados a ocupar personas con disca-
pacidad que rednan condiciones de idoneidad para el cargo en una proporcién no
inferior al cuatro por ciento (4%) de la totalidad de su personal y a establecer reservas

de puestos de trabajo a ser exclusivamente ocupados por ellas. | |
”El porcentaje determinado en el parrafo anterior serd de cumplimiento obligatorio
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Discapacitados, o de laLey 27.275° de Acceso ala Ip,

formagig
- aC10n Py,

entre otros muchos supuestos. Los ejemplos Mencionadg, an Pubhca,
pelana Ch

forma textual, al empleo del vocablo “deber”.

b) Posibles interrogantes

Asi las cosas, y en el marco de la responsabilidad estatal p,
ya su actividad sino su inactividad, ilegitima, podemos Pregun I' g

W g . ¥ > tal'n()s:
a los efectos de la omision prevista en el precitado articulg 3° inciso g

de la Ley 26.944° de Responsabilidad Estatal, ;qué significa “depe,
;se insertaria en el campo de la Filosofia del Derecho o en |5 den(;j
minada teoria del poder?, ;seria sindnimo de “atribucién” o “facultaq

para el personal de planta efectiva, para los contratados cualquiera sea la modalidad de
contratacién y para todas aquellas situaciones en que hubiere tercerizacién de servicios,
Asimismo, y a los fines de un efectivo cumplimiento de dicho 4% las vacantes que
se produzcan dentro de las distintas modalidades de contratacion en los entes arriba
indicados deberdn prioritariamente reservarse a las personas con discapacidad que
acrediten las condiciones para puesto o cargo que deba cubrirse. Dichas vacantes
deberdn obligatoriamente ser informadas junto a una descripcién del perfil del puesto
a cubrir al Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos quien
actuard, con la participacién de la Comisién Nacional Asesora para la Integracion de
Personas Discapacitadas, como veedor de los concursos.

”En caso de que el ente que efectia una convocatoria para cubrir puesios de
trabajo no tenga relevados y actualizados sus datos sobre la cantidad de cargos cubiertos
con personas con discapacidad, se considerard que incumplen el 4% y los P0§t“lame;
con discapacidad podran hacer valer de pleno derecho su prioridad de ingreso lg‘}f‘lda
de mérito. Los responsables de los entes en los que se verifique dicha situaclor ¥
considerard que incurren en incumplimiento de los deberes de funcionario P“bh,c,(;’
correspondiendo idéntica sancién para los funcionarios de los organismos de regulactd
y contralor de las empresas privadas concesionarias de servicios publicos.

El Estado asegurard que los sistemas de seleccién de personal garal

condiciones establecidas en el presente articulo y proveerd las ayudas técnicas ¥

Wiy L jon
programas de capacitacién y adaptacién necesarios para una efectiva mtegragon del
0

las personas con discapacidad : 93 ados 1

original), pacidad a sus puestos de trabajo” (los destac S

8 . 109

o SLe)(1127,275 (B. O. del 29-9-2016), cuyo art. 1° establece pluralidad de P“"C;p #

Pﬁbli:S q fl:)beres, y cuyo art. 19 establece: “La Agencia de Acceso a la o O}r)rll;cidos
i a debe velar par el cumplimiento de Jos principios y procedimientos esta

presente ley...” (el destacado no es del original).

ticen 1aS
oS

cia d¢ W

46

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

es de ejercicio obligatorio bajo el articulop 3° de
Procedimientos Administrativos.

Y mas alld de ello, y en ¢]
Congreso de la Naci6n, ;podria conf;

bilidad c?statal por omisién por mediar no ejercicio de una “atribucién”
este.lblemda en el articulo 75, Constitucién Nacional? Especificamente,
al ttempo que vemos que diariamente se envilece el valor de la moneda

ciso 19, Constitucién Nacional, que coloca en cabeza del Congreso
“[plroveer lo conducente [...] a la defensa del valor de la moneda”?

Adentrarnos en cada uno de aquellos interrogantes excederia los
limites del presente. Existen obras completas sobre teoria del poder,
el deber y su caricter nuclear en el reducido grupo de conceptos fun-
dantes del positivismo, la competencia del organo'!; conceptos que
transitan por el Derecho politico, Administrativo, Constitucional, y la
Filosofia del Derecho. Asimismo, en el especifico marco del valor de
la moneda, sabemos que, histéricamente, la Corte Suprema, de tanto
en tanto, ha reconocido ajustes por envilecimiento de aquélla en casos
Judiciales llevados ante sus estrados'?. De tal suerte, el interrogante

10 Ver DALLA VIA, Alberto (2006), Derecho Constitucional Economico, 22 ed.,

LexisNexis—Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 582.
1 BIDART CAMPOS, Germén J. (1985), EI poder, Ediar, Buenos Aires; LA-

GORGETTE, Juan (1915), El fundamento del Derecho y de la moral. Funcién y
génesis de las ideas de derecho y de deber, trad. de Eduardo Ovejero y Maury, Daniel

Jorro, Madrid; CARRIO, Genaro R. (1966), Sobre el concepto de deber juridico,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires; BAYON, Juan Carlos (1996), Deber juridico, en GAR-

ZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (eds.), El Derecho y la jus.ticia,
Trotta y Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Enciclopedia Ibf:roamencana
de Filosoffa, Madrid, vol. 11, ps. 313-331; FERRER BELTRAN, Jordi (2000), Las

normas de competencia: Un aspecto de la dindmica juridica, Boletin Oficial del

Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.. :
2 “Vieytes de Ferndndez, Juana (Suc.) ¢/Provincia de Buenos Aires”, del 23-9-76,

Fallos: 295:973. Se ha afirmado que en este caso se hizo justicia “‘sin” invocarse
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parecer baladi.

Sin embargo, si como ensefia Ca
perfila s6lo cuando sea razonable eg
terminado sentido para evitar los dafios en Ia
de los particulares”!, y considerando que la emicic. - M los b
derecho de propiedad de los particulareg!4 "
excede los especificos planteos judiciales

moneda —que los particulares podrin o no i Orizacigy g, la
otro terreno.

- W
p ll;zn}i g?;;ctllvaaallguna. Yer, con provecho, ROSSI, Abelardo F. (2000), Aproximacion
: Y a la equidad, Ediciones de ]a Universidad Cat6lica Argentina, Buenos

Aires, ps. £ ;
(2003)p; lZc(r)zolZz, Y (} a entrevista que se le realiza, reproducida en ROSSI, Abelardo F
, modos del saber humano, E] Derecho, Universitas, Buenos Aires,
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€nsa del valor de 13 moneda.

la cuestién que encaro en estos
O académico.

Es por ello que considero que
parrafos no resulta un mero ejercicj

c) Objetivoy plan de exposicién

En vistas de lo expresado, el objetivo de estas lineas es acotado:
indagar€ en la cuestidén de si puede, tedricamente, en el campo de la
responsabilidad por actividad ilegitima, configurarse omisién, por parte
del Estado, de un deber emergente del articulo 75, Constitucién Na-
cional, en especial su inciso 19. Como me referiré a la especifica
manda de dicho inciso en la estricta materia monetaria, considero me-
nester aclarar que, al aludir al inciso 19, me estaré remitiendo a lo

relativo a la atribucién del Congreso de proveer lo conducente a la
defensa del valor de la moneda.

Esa cuestion serd analizada desde lo que denomino tres distintas
plataformas a fin de acometer aquel objetivo: la primera reparard en
la jurisprudencia de la Corte Suprema respecto de la responsabilidad
estatal por omision, las distinciones que la misma formula y sus efectos
en el plano de la viabilidad de reclamos por haberse aparentemente
incumplido lo que establece el articulo 75, inciso 19, Constitucion
Nacional (seccién II). La segunda seccion del presente repara en la
naturaleza de aquel inciso a efectos de determinar si se podria rec%a.mar
por su no cumplimiento (seccién III). La tercera indaga en }a habilidad
de aquel inciso para engendrar un eventual derecl.lo s.u’bjetlvo, .Cfl cual,
en tanto no respetado, pudiera dar lugar a indemnizacion (seccion IV).

II. Una visién desde la jurisprudencia de la ,?ortfe .
Suprema, en especial en punto al “deber omitido

6n, la responsabilidad del

Desde el punto de vista de su regulaci .

Estado ha transitado por una etapa francamente jurisprudencial, y,
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la sancién de la ley 26.944, en agosto de 2014

e 1 ’por]aetapasi
por la dindmica que ofrece el juego mutuo de |3 legiSIaci(’)n gnad,

interpretada por 10s tribunales. N tang,

En punto a la responsabilidad por omisi6n, ya aqef...
/ 2 A 44
olemento neural serfa la nocion de “deber”. Esa nocigy,
vista, resultaria de relevancia a efectos de la configuracigy, de
Ung

omisién estatal en el marco de lo prescripto en la citada ley 26,944
articulo 3°, inciso d. Pero antes tenemos que tener en cuenta algo. B

conducente ain: la interpretacion, por parte de la Corte Suprema, re,.
pecto de la responsabilidad estatal por omision y lo relativo ] deber

incumplido.

De tal modo, y en vistas de la especifica clausula constituciopg

que motiva estas lineas, corresponde indagar, primero, en lo relativo
a si puede haber, en general, omision de una clausula constitucional
(acdpite a); la ubicacién metodolégica de la omision estatal (acdpite
b), y las distintas inobservancias de deberes que la jurisprudencia ha
detectado (acépite c). Esta jurisprudencia puede ser visualizada desde
las visiones de Dworkin y Alexy (acdpite d) y aplicada al especifico
supuesto del articulo 75, inciso 19, Constitucién Nacional (acdpite ¢)
lo que permitird concluir en sus efectos (acapite 1).

a) ¢Puede haber “omision irregular por parte del Estado”

respecto de una cldusula constitucional?

o . e , Z « / ”16
S1 la Constitucién Nacional es la “ley suprema de la Nacion 0

el equivalente a una Norma Fundamental (o norma fundante basic?,
en términos kelsenianos)'’, no podria negarse su carécter normat">

. G o . o P
SIn perjuicio de otras facetas, como ser su faz material, axiolog
entre otras.

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

DEFENSA DEL VALOR DE LA MONEDA

cionalidad”. De tal modo, podria considerarse al articulo 75 Consti-
tucién Nacional, y a sus incisos, incluyendo el inciso 19, com(; normas
de médxima jerarquia. En tanto normas, su cumplimiento podria ser
pasible de ser omitido.

Ahora, ;cOmo podrian visualizarse los incisos del articulo 75, Cons-
titucién Nacional, a efectos de la responsabilidad estatal (extracontrac-
tual) por omision, posteriormente legislada como “inobservancia de
un deber de actuacion expreso y determinado” en el articulo 3°, 1inciso d,
ley 26.944?, (tija cada uno de esos incisos un deber de actuacién
expreso y determinado? Y, en lo que aqui interesa, ;establece el ar-
ticulo 75, 1nciso 19, Constitucién Nacional, un deber de actuacién ex-

preso y determinado, dirigido al Congreso, en pos de la defensa del
valor de la moneda?

b) Ubicacion metodologica

Liminarmente, tenemos que tener en cuenta que nos hallamos en
el marco de la responsabilidad extracontractual del Estado. La ubicacion
metodoldgica de la definicién de omisién estatal contemplada en el
articulo 3°, inciso d, la confinaria a aquél®.

A diferencia de lo que ocurre en el marco contractual, en el que
la relacién juridica nacida del contrato se halla nitidamente definida,
en el marco extracontractual el delinear esa relacion juridica conlleva
un mayor esfuerzo, ora por aplicacion de la doctrina de la responsa-
bilidad del Estado por acto licito normativo, con sus identificables
victimas del acto normativo dafioso, ora por aplicacion de la doctrina
de la falta de servicio (faut de service) propia de la responsabilidad
del Estado por su actividad ilegitima, vinculable al antiguo Codigo

Civil, articulo 1112. s
En este punto, tengamos en cuenta que la definicién de omisiOn

establecida en el articulo 3°, inciso d, de la ley 26.944 —verbigracia,

2

inobservancia de un “deber de actuacién expreso y determinado”— se

19 Como ensefia Bianchi, la Constitucién es la ley suprema de una nacién, o el
pacto fundacional de una Repiblica, pero su columna vertebral es el control de cons-

titucionalidad. BIANCHI, Alberto B. (2002), Control de constitucionalidad, 2° ed.
act., reestruct. y aument., Abaco, Buenos Aires, t. 1, p. 29.
20 Ver ley 26.944, art. 10.
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“falta de servicio” que encabeza el mentadq inciso g
ollo. en el marco de la “...inactividad 1legitima del Estado” Do
que,quepa - hetiinos a4l falta de servicio por omisién”, COMo bigy

; o 91
la denomina Perrino® . I up
il seria la jurisprudenci
Sentado ello, veamos cua jurisp Cia relevante ep DOS

de desentraiiar la caracterizacion de la omision estatal ante upg ibitonis
manda constitucional. Corresponde aclarar que esa jurisprudenci, P
se apoya, terminolégicamente, en la nocion de “deber” que vemos e
la ley 26.944, sino en la expresion “mandato”.

c) Distintas inobservancias

En un caso al cual le resultaba aplicable el régimen anterior a |
sancion y puesta en vigencia de la ley 26.944, la Corte Suprema elaborg
diversos lineamientos que resultan de relevancia a efectos de perfilar
la nocion de omisién estatal. En efecto, en “Coihue”??, el tribunal
estableci6 una importante diferenciacién que irradia sus efectos sobre
el concepto de omisién estatal, y que constituye un precedente clave a
efecto§ de la interpretacién de los alcances de la nocién de “deber de
actuacion expreso y determinado” del articulo 3°, inciso d, ley 26.944.

Ese distingo .—entiendo— resulta relevante a fin de indagar en si
puede haber Omision estatal respecto de las atribuciones y aparentes

» Provincia de s/Accién declarativa de 10¢9

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

Cuada entre la accién u omisién y

el dafo cuya reparacion se persigue (ar : 2
P g. doct. Fallos: 328:2546;
330:563; 332:2328, entre muchos otros).

Respecto al primer recaudo, esta Corte ha expresado que quien con-
trae la obligacién de prestar un servicio lo debe realizar en condi-
ciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido,
y es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento
0 ejecucion irregular. Esta idea objetiva de la falta de servicio, por
accion o por omisién, encuentra fundamento en la aplicacién por
via subsidiaria del articulo 1112 del Caodigo Civil —vigente al mo-
mento de los hechos—, pues no se trata de una responsabilidad in-
directa, toda vez que la actividad de los organos o funcionarios del
Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las enti-
dades de las que dependen ha de ser considerada propia de éstas,
que deben responder de modo principal y directo por sus conse-
cuencias dafiosas (arg. doct. Fallos: 306:2030: 316:2136; 318:1800;
324:492; 325:2949; 326:4003, “Serradilla”, Fallos: 330:2748).

La interpretacién transcripta se corresponde con un desarrollo ju-
risprudencial relativo a la responsabilidad estatal por omisién que dis-
tingue entre clases de omisiones segin el mandato indeterminado o
determinado que medie?®.

23 El origen del distingo se hallarfa en “Zacarfas, Claudio H. ¢/Cérdoba, Provincia
de y otros s/Sumario”, del 28-4-98, Fallos: 321:1124, esp. consid. 6°, in fine, en el
que se admite (mdas alld del resultado del caso concreto fallado) que podn’.a hapf:r
responsabilidad por omisién de un deber genérico: “La falta de servicio es una violacién
0 anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular, lo cual entraiia una apre-
ciacion en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la activi(?afi, los medios de
que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el Servicio y el grad.o de
previsibilidad del dafio (Répertoire de la responsabilité de la puissance publzgue,
Dalloz, Faute de service, N° 178). En el sub examine se trata del control de la seguridad

publica, encomendado a la policia provincial, y el reproche consiste. en que se habnz;
incurrido en negligencia u omisién por no haber advertido y desactivado a tiempo e

] 3 3 jas” 2335/09).
artefacto explosivo que provoco el daio a Zacarias (R(; J 10 ’ i
En “P. ge P. E.qP. 5 otro c/Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/Ordinario”,

del 21-12-2010, Fallos: 333:2426, consid. 7°, RC J 19071/10, ya se pertfila claramente
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DOCTRINA
Cabe apuntar; asimismo, que el distingo feSenado

- OnStity,, .
~riterio oportunamente reflejado en un Anteproyecto ki G‘}’(; "
N,

el distingo: “Que, €n e§e. Grech Ge deas, SHALONE by Seﬁalad,o que debe distip .
entre los casos de omisiones @ mandatos expresos y determinagog en upg . it
Derecho, en los que puede 1dent1ﬁc.arse una clara.falta del S€rvicio, de aque]
casos en los que €l Estado esta obhg.ado a cumphr una serie de objetivog fijad
la ley sélo de un modo general. e 1.1}determmado, COMO propésitos 10grar0: Por
mejor medida posible. La detf-%mm?acmn de. la responsabilidad Patrimonjg] de] ES; l
por omisién de mandatos juridicos 1nd§ternuqado§ debe ser motivo de yp jyic W0
y basado en la ponderacion de los bienes juridicos protegidos y ]a consecueng;,
T : 3 ¢ S
generalizables de la decision a tomar (Fallos: 330:563, Mosca’, considerand, 6y
En “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢c/ANSES s/Dafios Y Perjuicios”
del 8-10-2013, Fallos: 336:1642, esp. consid. 9°, RC ] 17313/13, 1a Corte Sllprem;
recuerda: “En efecto, sobre la base de distinguir los supuestos de OMmiSiones g
mandatos expresos y determinados en una regla de Derecho, en los que se puede
identificar una clara falta de servicio, de aquellos otros casos en los que el Estad
esta obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley sélo de un modo
general e indeterminado, como propésitos a lograr en la mejor medida posible
esta Corte ha expresado que la responsabilidad estatal por la omisién de mandatos
Juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la por-
deracién de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables d
la decisién a tomar (considerando 6°, del citado caso ‘Mosca’)”. |
El distingo es explicado en “Albo, Modesta del Valle y otros c/Giménez Viajes
SRL y otros s/Dafios y perjuicios”, del 6-11-2018, Fallos: 341:1555, voto del Dr
Rosenkrantz, consid. 6% RC J 9168/18: “En materia de responsabilidad del Estado
Por omisién, esta Corte ha distinguido los casos de omisiones a mandatos expes®
y determinados en una regla de Derecho, en los que puede identificarse un Ci?;:
falta del servicio en Jog términos del antiguo articulo 1112 del Cédigo Civil, d¢ f{q"‘ejo a
s ©as0s en los que el Estado incurre en alguna inaccién cuando estd obligd
“UMPLIr una serie de objetivos que son fijados por la ley sélo de un modo &

» del 17-3-2020, Fallos: 343:184, esp. consid- 10 e,
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lem.de k;j Caodigos Civil y Comercial, pero fue posteriormente
eliminado “°. I,)e. tal modo, no Integré el cuerpo codificado sancio-
nado como Codigo Civil y Comercial de Ia Nacién. A todo evento

y como se aclaré al inicio de este acapite, estas incidencias le-

gislativas no nos tienen que hacer olvidar de que el Derecho apli-
cable a “Coihue” no comprendia el Codigo Civil y Comercial sino

el antiguo Codigo Civil, por lo cual la fuente de la diferenciacién

y caracterizacion resefiadas se inserta en un campo de pleno De-
recho jurisprudencial (v. gr., no legislativo).

¢ Su texto puede verse sin autor y sin titulo, de 2012, cuyo art. 1764 dice:
“Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetivamente, por los dafios cau-
sados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a
su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios
de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y el grado de
previsibilidad del daiio”. Disponible en https://koiron.app/colejus/wp-content/uploads/
2012/03/colegio_dmdocuments_Anteproyecto_CODIGO_CIVIL.pdf (dltimo acceso:
10-4-2022). Este articulo fue eliminado en el Mensaje 884/2012, que contenia el
Proyecto Elaborado por la Comisién de Juristas, creada por dec. 191/2011 (B. O. del
28-2-2011). Ver sin autor, de 2012, -Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012, Infojus y Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacion, Buenos Aires, esp. p. 343.
Disponible en http://www.bibliotecadigital.gob.ar/files/original/20/1522/codigo_civil_
comercial.pdf (dltimo acceso: 10-4-2022).

25 Ello me conduce a preguntarme si el distingo se mantendria en casos regidos
por la ley 26.944. Entiendo que si pues: (i) como sostiene Perrino, en opinién que
me permito compartir, la distincion representa un avance jurisprudenm.al (ve.r ?ERRI-
NO, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédzfg(? .Czwl y Co-
mercial. Ley 26.944 comentada cit., p. 94); (i1) no advierto incompatibilidad alguna
entre dicha distinci6én y el texto del art. 3° inc. d, ley 26.944, pues, en todo caso, se
tratarfa de un distingo ulterior, de fuente judicial, al interpretar la’ norma, y (i) a
todo evento, al plantear la diferenciacion, la Corte Suprema an}p.lfa las op01or!§s t0
vias de eventual configuracion de responsabilidad estatal por omision, lo cua} md'uﬁe-l
a la noci6n de mayor tutela judicial efectiva para el particular (“0, f)bstante o ldo
cultades involucradas en el cardcter estricto del juicio de ponderacion en el segun

supuesto). ponsabilidad del Estado por

cién de las causales de res |
e e ’ (en especial, de seguridad) ver CANDA,

incumplimiento de un “deber genérico’ . i 8n Pau-
3 e e bilidad del Estado por omision.
Fabidn (2016), Control judicial de % 8000 R ) oy 26.944, en ALONSO RE-

e - unda interpretacién kL% ]
O R | de la actividad estatal, Asociacién de Do

GUERIA, Enrique M. (dir.), El contro Aires, t. 1I, ps.

centes, UBA, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
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e

Entiendo que el pasaje transcripto incide en e] plano g, -
judicial efectiva. La linea jurisprudencial que se consagr ¢, “Cohjteli
no presenta un restringido juego dual de alternativas Mutuamep, Ei

cluyentes, de caracter muy exigente —verbigracia, que medie ¢ no medif;
inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso y determ;.

nado, tal que solo proceda la accion en el primer caso- sing dos g].
ternativas establecidas mediante distingo. Dichas alternativas sop (i)
que se configure “inobservancia a un mandato de una regla eXpresa
de derecho™; (11) que se configure “inobservancia a un mandato juridc

indeterminado”, supuesto en el cual el decisor judicial efectuars el

juicio de ponderacién estricto en los términos sefialados por la Corte
Suprema, verbigracia, sopesando “los medios de que dispone el ser-

ViCio, el 1azo que une a la victima con éste y el grado de previsibilidad
del dafno”.

Por ende, las herramientas que consagra la Corte Suprema son,
para el litigante, dos: una de aplicacién directa, si se quiere, a fin de
venficar si se hall6 en juego un mandato consagrado en una “regla

expresa de Derecho”, y otra de apariencia mds compleja pues depara,
a fin de determinar si efectivamente se Inobservé un mandato “juridico

indeterminado”, llevar a cabo el juicio estricto de ponderacidn aludido.

Pretension indemnizatoria, funda- Pretension indemnizatoria Sfunda-
da en la responsabilidad extra- da en lq responsabilidad extra-
contractual del Estado por su :

b eanadh contractual del
acnividad ilicita K3 e ; Sstade ror -
_ ‘ actividad ilicita

S —— -

Ejecucion irregular de un servi.
cio, por [...] omision, debiendo clo, por [...] omisién debiendo

en este siltimo supuesto diferen- “n este dltimo supuesto diferen
clar si se wrala de... la inobser- Clar 5i s¢ trata de... o inobser

T L P B s L e o . TUNTERTS

Jecucion irregular de un servi-

393.424, esp. p. 200, Disponible en hyp /www derecho. uba ar/docentes/pdf/e| “Con-
uol—dc-h-ucu\'idadrnuuﬂ-ii/varz-canda pdl (dlumo acceso: 10-4-2022 ).
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vancia a un mandato de una
regla expresa de derecho;

pone el servicio, el lazo que une
a la victima con éste y el grado
de previsibilidad del dario;

ii) la existencia de un daiio

i) la existencia de un daiio

cierto, y cierto, y

iii) la relacion de causalidad ade-
cuada entre la accion u omision
y el daiio cuya reparacion se per-
sigue...

i) la relacion de causalidad ade-
cuada entre la accién u omisién

y el daiio cuya reparacién se per-
sigue...

En esta jurisprudencia, la diferencia radicaria, entonces, en que la
regla expresa de Derecho —que es aquella de estructura mas simp}e,
que dirige hacia una decisién- podria ser cumplida o no; en cambio,
el mandato juridico indeterminado, con mas el estricto juncno’ de pon-
deracién tripartito propuesto por la Corte Suprema, acarrearia fgnda-
mentacidén en cierta direccion, pero no involucraria una df:termmada
decisién, por lo que no configuraria regla de Derecho, sino que se

erigiria en algo diferente.

d) Posibilidades interpretativas

El criterio dual adoptado por la Corte
diferenciacién entre “inobservancia a un mat

: ' an
de Derecho” e “inobservancia de un m

do” puede hacernos tener presente 1a €7 el deber determinado Yy el

ley 26.944, articulo 3°, inciso d, reACOm atre potestades regladas
deber indeterminado con la cldsica distincion €

y discrecionales?®.
g : es
Adicionalmente, advierto que

del Estado y los fuo5
tada cit., PS- 103-105.

jact ' anali-
2 diferenciacion podria ser

ncionarios piiblicos. Codigo

26 PERRINO, La responsabilidad

Civil y Comercial. Ley 26.944 comen “
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: n 1a CUucSu ogra refle;: -
ada a fin de indagar en on de] gra reflejar ¢ dising,
IR pmp‘lfs‘o pot Dworkin entre reglas y Principios.

d.1) Reglasy principios

Sectin Dworkin, las reglas (rules) establecen efectos juridicos que se
Sigufﬂ; automaticamente cuando se¢ cumplen las condiciones preestable.
ci;las, mientras que los principios (principles) determinan la razén para
argumentar en cierta direccion, pero sin requerir una decisién en part;
cular”’. En materia de omisiones, entiendo que en el caso de una regla,
dadas las condiciones preestablecidas, se decidird cumplirla u omitirla:

en cambio, en el caso de los principios no se adoptarfa una decisién en
parucular sino que se argumentaria en pos o en contra de su cumplimiento.

En palabras de Alexy, al recordar la tesis de Dworkin, todas las

normas son reglas o principios: las reglas son normas que exigen
algo en f(.)r{na definitiva y “se 1ag cumple o incumple”?8. En cambio,
los PTINCIPI0S son mandatos de optimizaciéon que exigirian que S€
concreticen “en |a mayor medida que sea posible dadas las posibl-

lidades iurid; S 1a8

son e;i Jurldicas y facticas™. Los principios ordenan optimizar”, 0
eéncias de optimizacig de
: aC10 se aparta

Dworkin. P n, punto en el cual Alexy p

*d.en castllany, yos? PIESS, OKford, p. 48; (1998), Derecho y razon préctce

de D“’O"hn .
. » Y P. 25: : , : ,
v, 5"65- Cﬁp,g 52’ l()zigu)' Constitutional Rights and Proportionality, €n Revis,

8 : d | e
&ccc:) ‘0-4.2022). mmble cn hups:”jouﬂlals.openedition.org/rcVUb/2783 (ujun]
NEXY, A 70

- -

» “ d x
fica ciy,, g 2-10; ¢ oY of Constitutional Rights cit., p. 47; Derecho ¥ gt ‘WSg
".mm.M«EXY, A 17?:;"'““0““’ Rights and Proportionality cit.. P> 5.,,“;6,/5 r:;‘))n 2""":'.

“l.p.2s y "> of Constinutiongl Righis cit., ps. 47-48; Dert y reglas: una

e, asim:. aktar P

“P'ﬂxinmdn desde ;:“2::\9' CIANCIARDO, Juan (2013). """-;,:Z‘Ze Investigacio-
i oas, UN 105 de distincion, en Boletin del stie™ 4 cf030009-
mmfo"r"‘ci . e 1€0. Disponible en lutp://www.saij‘sd.”“’/ df’f“.w; 10-4-2022),

(imacion htm ?bsrc=<1 (“l“‘":’ -



https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

DEFENSA DEL VALOR DE LA MONEDA

/__}

En el terreno de las reglas, estimo, quedaria la “regla expresa de
Derecho”, que permite verificar si se concretaron las condiciones a
efectos de concluir en los efectos, con lo que se verificara una decisién
de cumplir u omitir cumplir esa regla. En cambio, el “mandato juridico
indeterminado” pareceria pertenecer a la provincia de los principios.

La caracterizacion que efectio se basa en una exclusién: Alexy
enseiia que los principios —solo los principios, y no las reglas— “pueden
y deben ser ponderados™!. Asi, los principios —a diferencia de las
reglas— quedan siempre sujetos a ponderacion.

d.2) Aplicacion

Por ende, mientras que en el campo de las reglas morarian los
mandatos de reglas expresas de Derecho, siguiendo la terminologia de
]a Corte Suprema en “Coihue”, en el campo de los principios quedarian
los mandatos juridicos indeterminados; ello, en razén de que la jurs-
prudencia resefiada establece que, en el caso de estos dltimos, se debe
llevar adelante una ponderacién. En efecto, dijo la Corte Suprema, en
“Coihue”, que, cuando media “un mandato juridico indeterminado’,
corresponde “ponderar por un juicio estricto...” Por ende, la Corte
Suprema vincula la operacién de ponderacion, propia de los principios,
seglin los juristas citados, al mandato juridico indeterminado. “Pon-
derar”’, en este contexto, significard que se estd ante principios, y no
ante reglas®2, y lo que serd pasible de ponderacion es, en la especie,
el mandato juridico indeterminado.

Esa operacién de ponderacién, balance u operacion de sopesar, que
opera sobre bases aristotélicas en punto a la razonabilidad propia de

de incumplimiento). Lo que la norma ordena es que sea observado en la mayor medida
posible, en otras palabras, que sea optimizada™.

31 ALEXY, A Theory of Constitutional Rights cit., p. 50; Derecho y razon prdc-
tica cit., p. 25.

32 LORENZETTI, Ricardo L. (2002), La discrecionalidad del juez en el marco
de la legislacién por cldusulas generales y los limites constitucionales, en Derecho
PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, N° 55, ps. 155-280, esp. P 170, con
cita de ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de l?studios
Constitucionales, Madrid. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/@gu!o/SO
84968.pdf (dltimo acceso: 10-4-2022): “En cambio, cuando se trata de prinCipios y

valores, no hay opcién, sino ponderacion”.
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DOCTRINA

————-————-—__—'—____\

ella y a la labor de fundamentacién involucrada, cobra renovado. brio
en el fest tripartito de “Coihue™. Este, como ensefia la Corte SUprem;
comprendera ponderar, sopesar o balancear, en forma estricta, Jos "me:
dios de que dispone el servicio”, el “lazo que une a la victima con
éste” y el “grado de previsibilidad del dafio”. Ello, al menos, ep ¢]

plano hipotético; enseguida veremos cOmo operaria esta matriz ep ¢
plano de un texto constitucional como el que nos ocupa.

e) El supuesto del articulo 75, inciso 19, Constitucién Nacional (1)

.A partir. de lo desarrollado precedentemente, podemos tender la
mirada hacia el texto de la Constitucién, e iIndagar en la cuesti6n de

si Eodnactll verificarse, a la luz de las atribuciones que la misma consagra
a Tavor del Congreso de la Nacién, omisiones; en especial, omisiones

greso [...] Proveer lo conducente [...]
a la defensa del valor de la moneda. ” (Establece este inciso una

regla, o‘}m principio? ;Permite su texto inferir u
miento "a todo o nada”, o trae ap

por lo que resultaria procedente —s;
terizacidn como principio. Ello pues: o Tk

Primero, el inciso no establece
fender el valor de 1a moneda tal que
valga invariablemente tanto o cuan

O O convenient
k=] o o e
fin*3. Lo que serfa provisto, suministrado o facilitado, tendrig (l; :‘;a un
Ser,

> Real Academia Espaiiola (2022), voz “proveer”, en Diccionario de I, i
Espariola. Disponible en https://dle.rae.es/proveer (Gltimo acceso: 10-4-2022). Tt
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IS0, CoRncEnie: 8 Sigoy s algo seria el fin u objetivo de defende
el valor de la moneda. Como puede verse )

la defensa de
: ' . ese valor
podna ser llevada a cabo mediante decisiones

umplimiento)”, siguiendo
. . . Se podria suministrar o facilitar lo ne-
cesarno O convemente para esa defensa en distintos grados: lo facilitado

o provisto podria ser menos o més conducente; la defensa en sf misma
del valor podria ser menos o mis aguerrida 0 menos o mis efectiva,
entre otros muchos supuestos. De tal modo, el inciso en cuestién vendria

a ser pasible de ser observado por el Congreso “en la mayor medida
posible” a los fines de la optimizacién del mismo. Pero no seria una

regla de cumplimiento a todo o nada, sino un objetivo que ordena la
optimizacion de la defensa de ese valor.

Tercero, distinto seria el supuesto de que mediara, como 1mple-
mentacién o reglamentacién del citado inciso 19, una ley que estable-
ciera: (i) cudnto vale un peso; (ii) cudl es el tipo de cambio en relacion
con cierta divisa extranjera; (iii) el obligatorio respaldo de cada peso
circulante mediante divisa extranjera al tipo de cambio establecido
con prohibicién de nuevas emisiones si no se incorpora al sistema
divisa extranjera en la cantidad suficiente para mantener .el respa.ldo
de cada peso circulante. En este supuesto, la e.m.lsmn que 1ncumph.era
esos recaudos no seria una omisién de un principio como el esta.blc?mdo
en el inciso 19, sino, mas especificamente, omisi6én de cumplimiento

de un mandato determinado emergente de la regla contenida en la ley

propuesta. .
Lo expresado marcaria la suerte en el plano de la configuracion

de 1a omisién estatal. Ya no estariamos ante un n,l’anfiato Icl)tgc:ll:le; r(fz-_-
terminado cumplible O incumplible “a. todo o nada’, ;1ngezto s
cipio o estdndar pasible de distintos niveles de cumpiimi

limiento. Y : e 10,
p En el plano tedrico, si el princip1o fijado en el articulo 75,

L —como Ser el de
R Naciona', quedara o C0111811(2711 é?n;gscién Nacional en
; ] 111 : d artl,CU O 3
inviolabilidad de la propiedad,

las palabras de Cianciardo™

14 Ver CIANCIARDO, Principios
de distincién cit.
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irfa, por hallarse prnincipios -y p,
 no reglado i et i ponderacién que establece |,
amiento podria aplicarse si aque]
o] valor “bienestar” del articulo 75, 1nciso 18,

| entre otros supuestos.
‘. mantenerse €sta preliminar conclusion después de

Ahora, (podr It 3w .
efectuado el estricto juicio de ponderacion: Veamos:

e.1) El supuesto del articulo 75, inciso 19,
Constitucion Nacional (1)

En el marco de dicho estricto juicio, e imaginando que fuera
posible, por via de hipétesis, una faut de service legislativa bajo la
manda del inciso 19 en lo relativo a proveer lo conducente a la
defensa del valor de la moneda, habria que considerar: (i) los medios
de los que dispone el Congreso proveedor de un teérico “servicio”
legislativo (quien podrfa sancionar leyes que en menor o mayor me-
dida incentivaran la inmigracién de capitales habiles para sostener
y revalorizar el peso circulante, en lugar de ahuyentarlos —art. 75,

;lgl'lolrgz) (;1(;;8; 2:3::1; (Iulien podria sancionar leyes tendientes, en
supuestos); (ii) el g B Offien —art. 23, Const. Nac.—, entre otros
i 4 eventual vinculo que unirfa al Congreso con las

que 10 se provea lo conducente a la defensa del valor

» Si bien ello g £ Jrvis
de la propiedad tam‘;f)li’?rana un analisis por separado, entiendo que la inviolabilidad
M e s s “N €s pasible de cumplimiento en grados o niveles diversos
mente reglado en el art. 17, Const. Nac., es decir, salvo en lo

IelaﬁVO d Ia .v 4 , ‘b

Justa indemp;zq.;
; melcl;iClén €n el marco de ypg expropiacién
. Smos de j - :
Intervencion estatal, bajo las muchas formas que adquiere,

fllveles de afectacién, con lo que la inviolabilidad de la pro-
ado) serfa pasible de ser optimizada, y ello se explicarfa
Presion tributaria a lo largo de la historia; las diversas
de confiscatoriedad de la imposici6n; las variables ex-
Facteriy, Screchos de pro id:Claraciones de emergencia econémica y sus efectos
g Zacifp Princi Ple€dad; entre otros muchos supuestos. Po.r 01en9, la.ca-
2 Concepg “'P10, en punto a la inviolabilidad de la propiedad, implica,

XY, cumplimiento o incumplimiento en niveles diversos,

D Implj A e ,
9 esmejOrar.p “d un mandato de “optimizar,” es decir, lo opuesto de
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de la moneda, vinculo que hipotéticamente uniria al Congreso cor
casi todos los habitantes del pais, y (ii1) el grado de previsibilidac

del dafio a la propiedad que originaria el no proveer lo conducente
q la defensa del valor de la moneda.

Al menos el segundo extremo —verbigracia, la generalizacion de
vinculo para alcanzar a casi toda la poblacién— debilitaria la argumen
tacién y fulminaria el juicio de ponderacién. Ello pues el objetivo d
proveer lo conducente a la defensa del valor de la moneda, no estari:
ya en el terreno de los principios o mandatos de optimizacion, sino
parcialmente, fuera de €l, y dentro de la arena de las politicas. De ta
modo, el proveer lo conducente a la defensa del valor de 1a moned:

no seria ni regla ni principio en la tradicién de Alexy y Dworkin
Volveré sobre ello en la seccién IV, infra.

f) Sintesis

En sintesis, entiendo que, desde una visién preliminar, el articulo 75
inciso 19, Constitucién Nacional, podria resultar pasible de ser calificadc
como principio en la terminologia de Dworkin y Alexy. Sin embargo,
el juicio de ponderaci6n estricta aplicable a los principios seria una ope-
racion intelectual que pondria en evidencia que tal propuesta tiene que
ser rechazada: ello, en virtud de la injerencia del elemento de politica
derivado de la generalizacién del efecto (menoscabo a la propiedad) y
de la imposibilidad de determinar la relacién juridica individualizada entre
la victima y quien genera el dafio. Por ende, la manda al legislador que

motiva estas lineas no serd regla ni principio, acercdndose a la calificacién
de politica, emanada del constituyente.

III. Una visién desde la distincién entre
atribucion, facultad y competencia

Abandonando el terreno de la argumentacién, y asumiendo un punto
de vista m4s normativista, el deber normativo, a efectos de una eventual
‘eSponsabilidad estatal por omisién, bien puede ser impuesto “por la
Constitucién, 1a ley o el reglamento’°,

3
° ROSATTI Horario (2014), Andlisis exegético de la ley 26.944, en ROSATTI,

63
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Acinvism, la doctrina se ha referido al inciso 19, en el senudo g,

oy QONULA
_un haz de principios fundamentales [...] que wmadia su fuerza nor-
mativa a todo el restode la C onstitucion y del O‘Mc‘namucnu‘\ Juridico
] Estos principios constitucionales son auténticas normas juridicas,
Srectamente aplicables, que vinculan a todos los poderes publicos
3] Estado 2 la hora de interpretar el alcance del resto de las normas
constitucionales, asi como de la legislacién?’.

Empero, también podria argilirse que el articulo 75, inciso 19, Cons-
timcién Nacional, consagra una mera atribucién o facultad congresional,

de cjercicio potestativo por parte del Congreso. Se tratarfa de lo que el
Congreso puede o podria hacer, pero no de lo que el Congreso debe o

deberia hacer. A efectos de la configuracién de la responsabilidad estatal
por omision, ello resultaria fatal pues no podria haber deber emergente
éel no deber o deber emergente del facultamiento o habilitacion.
Veamos, entonces, lo relativo a la naturaleza del inciso que nos
ocupa, a fin de elaborar conclusiones sobre esta aparente divergencia.

Sostendria esta interpretaci6n cierta jurisprudencia en Ia que hallamos

a ambos términos —atribucién y facultad— empleados como singnimos:.

esp. p. 545. isella Zingarett, ps. 497-635,

"7 QUIROGA LAVIE, Humberto (2012), Conssi
, , Constit
5 ed. act., Zavalfa, Buenos Alres, p. 435, -

* Ver, por ¢j., “Caffarena, José ¢/Ban : :
conversi6n de billetes”, del 21-9-1871. Fallos: %g:g;m goﬁ:dR?iano % Sagta Fe pae
que aunque la ﬁ?cultad de fijar el valor relativo de ]as mon{eda: ncp, 34.3: Primero,
ufnbuf'nbn exclusiva del Congreso...” “Otero, Emilio ¢/Provincia dc; C’étr:njeras Al 8
c)ecutivo de pesos”, del 9-10-1894, Fallos: 57:337, esp. consid, 11 e L kobio
décimo: Que siendo también atribucién del Congreso dictar el Céd oy S B

e Cédi b
provincias no pueden alterarlo una vez que aquél ha ejercido esaég:(:gt?ltz?c;v'.l. [-..] las

Fn smilar sentido, “Brambilla, Miguel Angel s/Regulacion de honorarios™
3-2000, Fallos: IIZ1NIB, del dictamen de la Procuracién General al que renu?t?cs' 1
Suprema, esp. seccitn 1V: “La Constitucion Nacional expresamente confiere a] I;:SCone
Nacional la facultad de dictar la legislacion civil [...) Tal atribucién comprende...” b

ion de la Nacion Argentina,

(1
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Ast las cosas, en el caso de las atribuciopes
articulo 75, Constitucién Nacional, y en es

deber, sino ante una mera facultad.

b) Atribucion como obligacion de hacer

Sin embargo, la practica jurisprudencial ha diferenciado entre atri
bucién y facultad, con base en la idea de obligacién. Desde esta ?;1‘1-
pectiva, la mera facultad implicaria que asiste, al Organo, un “ppo§:;
hacer”; en cambio, la atribucién depararia “obligacion de l,lacer’”’9 En
similar sentido, en el marco de la responsabilidad estatal por omi.si()n
se ha aludido a “conducta obligatoria” que el Estado haya dejado de
realizar®.

c) Competencia como haz de atribuciones

En sentido concordante, se ha conceptualizado a la competencia
como aptitud legal de obrar, compuesta —al menos— por atribuciones*.

39 E.280.XLIV, REX, “Establecimiento Liniers SA c/EN. Ley 26.095. Ministerio
de Planificacién. Res. 2008/2006 s/Amparo. Ley 16.986”, del 11-6-2013, no pu-
blicado en Fallos, esp. seccién VI del dictamen de la Procuracion General al que
remitié la Corte Suprema: “No resulta sobreabundante recordar que la potestad del
Estado de fijar y aprobar las tarifas ha sido reconocida por la doctrina de la Corte
al sostener que ‘En todo régimen de prestacién indirecta de tales servicios —es
decir, por intermedio de concesionarios—, las tarifas son fijadas o aprobadas por f’l
poder publico, como parte de la policia del servicio, lo que no obsta a la existencia
de bases fijadas por la ley, o como €n el caso de autos, bajo la forma cont.racn?z,ﬂ.
Naturalmente que el Estado —lato sensu— dispone al respecto de una .atnbucmn
y no de una mera facultad; o dicho en otros términos, al par que le asiste el Ppo-
der para hacerlo le incumbe la obligacion de hacerlo’ (Fallos: 262:555, conside-
rando 10)”. . 545

9 ROSATTIL, Andlisis exegético de la ley 26.944 cit., ps. 497-635, €sp. P 29

41 “Racultad de Ciencias Médicas (UNLP) o/Universidad Nacional de La Plata

s/Nulidad de actos administrativos”, del 21-10-2008, Fallos: 331:225.7,, dictarzen d.e
6n VI: “Habi-

la Procuracién General al que remiti6 la Corte Suprema, esp. SC::;I e
da cuenta de lo expresado y en atencién a lo dispuesto expresamente p

| : ' ue la actora ha
inc. 19, del Estatuto Universitario, estimo que; a.l dictar las n.oérrrellfisuci1 S e
puesto en tela de juicio en el cub lite, el Consejo [...] incurTl

atribuciones constitutivas de su aptitud legal de obrar...
65
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_————'———\

A su vez, la doctrina ha definido a la competencia como circulo de
it . 42
atnibuciones legales de un érgano*2.

Considerando 1la jurisprudencia que entiende que atribucién INVo-
lucra “obligacién de hacer™®.

, competencia” seria, hipotéticamente.
haz de obligaciones de hacer.

Petencias seran de ejercicio

4* ed. act., Abeledo p

e Dey
una obligacién de] Organo”, Bl L . p. 5,
43 E.280.XLIV, REX,
de Planificacigp Res. 200
en Fallos, esp. i

Corte Supremas: 4
: ante
fijar y aprobar 1ag tarifas ha sido reconae: Iecordar

' IVicios
adaS O =S de
parte de la policfa de] servies: 4probad

la ley, o como en el c
Estado —laro sensu— di
0 dicho en otros

n Ung
obligacién de hacerlo’ (Fallos: 262:555 Thad “ah e
“ Arg. ley 19.549 (B. O. del 27 :
45 Ampliar en RECASENS SICHES, Luis (1978), Tratq
del Derecho, 6* ed., Porrtia, Méxic ; )
(1979), Filosofia del Derecho, 5° ed. rev. Y aument,,

quien el correlato de la idea de deber juridico es el Derechq estatyy
el derecho subjetivo en sentido técnico es el correl

66
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10, se accionaria. o se r 1
- : eclamaria
por ese derecho subjetivo, ante el no cumplimiento de un debert? |

A il@lar conclusion podria arribarse con base en la 1dea de “fa-
cultad” si se adoptara la doctrina que ha entendido que la misma se
encuentra asociada a la nocién de competencia®®. Similar conclusién

se alcanzaria también en tanto se ha vinculado deber con “obligacién

IR b 9949 ,

juridica”™ y ello resultaria relevante pues el derecho subjetivo, entre
otras acepciones, sera la facultad de accionar con motivo del incum-
plimiento de una obligacién®®. Volveré sobre ello en la seccién IV.

c.2) Competencia de ejercicio obligatorio y criterios de oportunidad

Sin perjuicio de lo expuesto, entiendo que, aun cuando se podria

46 HOHFELD, Wesley Newcomb (1919), Fundamental Legal Concepts, Yale Uni-
versity Press, New Haven y London, edicién de The Lawbook Exchange de 2010,
p. 36. Puede ampliarse en PENA FREIRE, Antonio Manuel (2009), Cinco teorias
sobre el concepto de los derechos, en Doxa, N° 32, ps. 665-686, esp. ps. 666-667.

47 Otra doctrina efectiia distinciones que, sin embargo, fulminarian la vinculacion
entre duty y claim right. Ver LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho cit.,
p. 735, para quien derecho subjetivo es correlato de la obligacion.

4 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando (1986), El Derecho y la ciencia del De-
recho. Universidad Nacional Auténoma de México, México, esp. p. 6}. Disponi-

10-4-2022): “En el Derecho Piblico la nocién de facultad se encuentra asociada a la
nocién de competencia, competencia material, que se identifica con las facultades del
6rgano...” En este sentido, Ver “Qabella, Alberto”, del 78-11-78, Fallos: 300:1204,

voto del Dr. Rossi, esp. p. 1211. e
49 BOUVIER, Herndn G. (2015), Oblzgac:zon g

Jorge Luis y RODRIGUEZ BLANCO, Verénica (eds.), Enciclopeat

teoria del Derecho, vol. 2, ps.

ridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3796/ 10.pdf (tltimo a.cce?so: 2
sentido, ver “Mosca, Hujgo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense

. , d. 6% “...deber
SE) y otros s/Daiios y pexjuicios”, del 6-3-2007, Fallos: 330:563, consid. 6

] ioacid istente...”
juridico determinado basado en una obligacion preexis . < lenily
50 KELSEN, Hans (1967), Pure Theory of Law, Max Knight (transl.),

; GUIBOURG,
of California Press, Berkeley y Los Angeles, P- Sega I;;legsoimg;:rsfep?n%.
Ricardo A. (1999), Pensar en las normas; Eudeba, Bu

67
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A eI T N

rcicio de la atribucién (e la ¢
Om.

12 congrcqional que motiva estas lfnez.ls, hgbna e diferenci
petenci '\ carficter mandatorio del ejercicio de Ia Mismg (?r
(e

otros aspectos nvolucrados, y entré ellos se destacaria g que dep,

minamos “oportunidad. ioad '
no. no obstante estar obligado a €jercer su competep,,;

El 6rga : :
podria elegir o disponer, por ejemplo, cuando ejercerla’?, fg, R

«i6n. relativa a cudndo ejercer Su compétencia, [iodrl'a Ofiginarse "
su percepcion de extremos politicos, S'OClaleS, etcétera; en |a eSpecig
la detecto como vinculada a la denominada “coyuntura econémjc,
Incluso, hipotéticamente, podria elegir ejercerla o no, y con ¢, lﬁ
competencia devendria de franco caracter potestativo hasta tanto -

ejercida.

Un claro ejemplo de ejercicio de una competencia —-de carcter
tedricamente obligatorio- devenida competencia de mero ejercicio po.
lestativo seria la implementacién del juicio por jurados de los articu.
los 24, 75, inciso 12, y 118 de la Constitucién Nacional. La oportunidad
~en ri.gor, la apreciacién de la oportunidad— del legislador trasunta
una.wsién 0 perspectiva general e indeterminada con relacién a los
particulares™, y, en punto a los medios empleados, se hallarfa sujeta

al nccagdo de razonabilidad®’, aunque mas de un siglo para tal imple-
mentacion no pareceria ser un plazo razonable.

*:" &rg, ley 19,549, ant. 3°
2 0OF 8 1 & o2
=0 SAGUES, Derecho Constitucional cit,, 3. Estatuto de los derechos, P .

o e “Gallj, ’
2142002 YAmparg sobnl: ‘;go Gabriel y otro ¢/PEN, ley 25.561, decs. 5 ctame’
' o 25.561”, del 5-4-2005, Fallos: 328:6%0. de"c‘"
) Olros ¢/EN y Olros s/Am " la Corte Suprema remite; ‘“Bustos, Albert
"PAI0", del 26-10-2004, Fallos: 327:4495
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DEFENSA DEL VALOR DE LA MONEDA

mf)nefia, y en lo rel?ltlvo a la respectiva competencia congresional, 1os
criterios de oportunidad para soslayar esa manda podrian ilustrarse
diante las modificaciones, de 2012, a la Ley 24.144 de Carta Or é:ile-
del Banco Central de la Repiblica Argentina. Si bien desde 18gS3 Ci:
competencia para sellar la moneda es del Congreso, el cual crea, al
Banco encargado de la emisién (art. 75, incs. 6° y 11, Const. Nac.)
como delegatario suyo®®, en 2012 se “at6” la estabilidad monetaria .a
las politicas establecidas por el gobierno nacional®’. Es sabido que
dicha entidad autarquica se halla a cargo de la regulacion de la oferta
monetaria, es decir, de la cantidad de dinero que circula®, y, en un
mercado, una sobreoferta de un producto provoca disminucion del valor
del mismo. La omisién del cumplimiento de la manda emergente del
inciso 19 del articulo 76, Constitucién Nacional, se concret6 —entiendo-—
en ocasién de aquella modificaci6n legislativa, que vinculé la oferta
monetaria a criterios de oportunidad de tenor politico.

d) Sintesis

En sintesis, puede calificarse a la atribucion emergente del articu-
lo 75, inciso 19, Constitucién Nacional, como competencia, de ejercicio
obligatorio, pero sujeta, en su faz potestativa, a criterios de oportunidad

vinculables a decisiones politicas.

IV. ;Emerge del articulo 75, inciso 19, un derecho
subjetivo exigible cuyo no cumplimiento
engendre deber de indemnizar?
o 3° de la ley 26.944, a diferencia de la

fectos de la omision, en el “deber”,
6n (estatal), expreso ¥ de-

Ya vimos que el articul
jurisprudencia reseifiada, se apoya, a ¢
que tendrd que ser: normativo, de actuacl

: : - ; . E 1 ual Senﬁdo’
56 DALLA VIA, Derecho Constitucional Econdémico cit., P 57;91de :cig L

SACRISTAN, Estela B. (2020), El P oder Ejecutivo y la indep;eevista de Derecho
Central de la Republica Argentina en materia de monedaizen O 181-189.
Piblico, N° 2020-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps- 161-212, esp- P>

57 Ley 24.144 (B. O. del 22-10-92), art 3 B
8 Ley 24.144 (B. O. del 22-10-92), art. 4°, inc. b.
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terminado. V1mos qué la fuente de.es§ deb(ci:r pge?e ser 1 a‘ ,ConStituci(,)

En el marco de la diferenciacién jurisprudencia , ,entr‘e mObServan n
n dato de una regla expresd de derecho” e inobsery, . Cig

a un man i

«yn mandato juridico 11

determinado, en cuyo caso se debe p, de;
g o— : ’ e relacionarse esa d; , gl
por un juiclo estricto...”, y luego d dlferenc]acién
con la distincio

1 entre reglas y principios d? 12} tradicion Dwor;
cluir en el cardcter de principio de Ia mand, dn~
..o 18, Constitucién Nacional, en lo relativg 4 b rfi!l

bucién del Congreso de proveer lo conducente.a la defensa (g Valo,
de 1a moneda. Los principios, en tanto necesarlamentg,requirentes de
un juicio de ponderacion (centrado en la fundamentacién, aplicando
la razonabilidad), trajeron involucrado un elemento que vedaris |, i
jerencia judicial: la generalidad de los efc?ctos de la omision de ¢yp,
plimiento de la citada atribucion constitucional. Es que se est4 no gy
una regla o un principio sino ante una politica estatal. Tengamos pre.
sente, en este punto, que las medidas de politica monetaria involucray
“yastos intereses econémicos y sociales™”. En otras palabras, nadi
podria escaparse de los efectos de que no se provea lo conducente a

la defensa del valor de la moneda.
A su vez, el analisis con base en la naturaleza del texto corres-

pondiente al articulo 75, inciso 19, en el especifico aspecto abordado,
conllevé —sin perjuicio de la caracterizacién como facultad, obligacion
de hacer, o competencia de ejercicio obligatorio— enfrentar un comr
ponente de oportunidad, asociable a apreciaciones de coyuntura &t
nomica propias de las ramas politicas del gobierno.

De tal modo, el incumplimiento de una manda como la del artic
lo 75, inciso 19, resultaria inh4bil para suscitar responsabilidad estatai
por omision atento a dos extremos: (i) su efectividad, limitafia g S:S
cumplida, por el Estado, en niveles diversos, segun las apremacwn’

2, > 2 Seﬂa
politicas, con lo que no sélo carecerfa de determinacién sino qu®>"

6 ‘ ntral dC

* Puede verse “Banco Oddone SA y Luis Alberto Oddone c/Banc® i

}f lgepﬁblica Argentina”, del 27-9-2005, Fallos: 328:3518, esp. ?O“Sid' g c/B
oberto A. s/Recurso €xtraordinario en incidente promovido por Jalil A.
co Central de la Repiblica Argentina”, del 13-2-96, Fallos: 319:110; ¢

y su cita de “Banco de Rio Negro y Neuquén SA”, del 19-11-81, FalloSIe Supreﬂ“l

dictamen de la Procuracién General, esp. seccién III, al que remitié 12 Cort

€n su consid. 3°
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inexigible en sede judicial. impidiendo la conformacion de un derecha
subjetivo, ¥ (1) caractenzable por su potencialidad para. mediando
incomplimiento. generar danos generalizados, que alcanzardn a toda
]a poblacién. por denivarse de politicas. sin que se onginen relaciones
juridicas individualizadas o individualizables.

V. Para concluir

;Significa el analisis aqui propiciado que la manda de proveer lo
conducente a la defensa del valor de la moneda es tan s6lo una intencién
del constituyente, imbuido de la doctrina monetarista, o valorista, de
caricter puramente politico, de tenor meramente programitico, ende-
rezada a fijar objetivos lejanos pero inexigibles, cuya omisién, a lo
largo de los anos, minguna reparacién depara por lo generalizado de
sus efectos? Entiendo que no.

En sentido anstotélico, se elige y se actiia en pos de un fin: el

bien de las personas, esto es, que las personas vivan bien. Como se
afirmara, con todo tino:

[L]a comunidad politica no significa tinicamente proteccién para
conservar la vida, sino mas ain los bienes de todo tipo que llevan
al hombre a poder lograr una vida verdaderamente buena®.

Integra ese vivir bien, en el plano individual, un minimo de segu-
ridad en relaciéon con el valor de la moneda; en el plano del orden
econOmico-social, 1a estabilidad de ese valor®!.

Por dltimo, recordemos que la responsabilidad es una dimension éti-
ca®. Los resultados tangibles, cotidianos, de una politica, sobre todo fijada
en la Constitucién, podra ser inhabil para engendrar responsabilidad estatal
por omisién de cumplimiento de una manda constitucional®. Mas el re-

“ RIVAS, Pedro (1996), Justicia, comunidad, obediencia. El pensamiento de
SOcrates ante la ley, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, p. 318.

o MESSNER, Johannes (1965), Social Ethics. Natural Law in the Western World,
trad. de 1a 3 ed. de 1958 por J. J. Doherty, edicion revisada, Herder, London, p. 775.

2 POLO, Leonardo (2015), Filosofia y economia, edicion y presentacion de M".
Idoya Zorroza, serie A, vol. XXV, de las Obras completas de Leonardo Polo, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, p. 402.

- Tengamos en cuenta que no todos los conflictos tienen que tener solucién sélo en

71

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

DOCTRINA

sultado, en el plano ético®, de una omision de tal cardcter, ung v, i
venciado, podrd motivar la toma de de.cnslén .respectlva ante las yrges
Ello, en pos de la ya mencionada ul.tenor mejora para la comup; da: er;
la especie, la derivada de que, efectivamente, se vele por el valor de |,

moneda en nuestro pais.

sede judicial. Como ensefia SANTIAGO (h), Alfonso (2010), En las fronteras entre ¢
Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho. Consideraciones iusfilosdficas acerca
de algunoos femas constitucionales, Marcial Pons, Buenos Aires, Madrid y Barcelon?
E;;,ﬁ o 193: "[nJunca puede pretenderse lograr mediante el Derecho la plenitud de
g ]omun. la cXperiencia muestra incluso que una excesiva ampliacién de 10 juridico

ificulta e.l .logro de dicha plenitud, pues comprime e inhibe las virtualidades de Ja libe
responsabilidad personal”, con cita textual de MARTINEZ 1 OPEZ MUNOZ, Jost L

(1999), Sobre la esencia del Derecho, Universidad de Oviedo, Oviedo, p. 553

o arse
sobre el recaudo de moral exigido en la vida social y politica, puede amP .

en Pontificio Consejo de Justics . .1 50Cid! de
la iglesia, Conferencia Icla y Paz (2005), Compendio de la doctr'® = 4,

ps. 353-354, Episcopal Argentina, Oficina del Libro, Buenos Alr¢s: en

65
El concepto emana de |5 Corte Suprema de los Estados Unidos €

» 94 US 113 (1876), p. 134 te abuso> ™"
] : » P- : para protegerse an
‘egislaturas, la gente tiene que acudir a lasp urnas, rll)o a ll())s tri%)unales (“For P

against abuses by legislatures, the people must resort to the polls, not 10" e

e
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