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I. INTRODUCCION

La reparacion de los dafnos injustamente sufridos por personas en condicion de
vulnerabilidad y por los que el Estado debe responder es un tema ciertamente
complejo. Involucra areas tanto de derecho civil como de derecho administrativo,
a lo que se suma en nuestros dias la indispensable vision constitucional-conven-
cional.

En un fallo reciente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha resuelto un
delicado caso en el cual todas estas cuestiones se vieron involucradas. A ello se
suma que en la decision se ha recurrido a una categoria acaso extrana a nuestra
cultura juridica y tradicion constitucional: la inaplicacion de una ley en lugar de
su declaracion de inconstitucionalidad.

El caso nos motivo a realizar este trabajo que aqui presentamos y que cons-
ta de cuatro secciones. En la primera, enunciaremos brevemente los hechos
llevados a conocimiento del Maximo Tribunal y la decisién alli adoptada por

mayoria. En la segunda seccion, presentaremos un panorama sobre el com-
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plejo capitulo de la ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional, las
distintas alternativas que al respecto se han seguido legislativa y jurispru-
dencialmente y una breve comparacion del sistema federal con el que rige en
el ambito portefio, ciertamente distinto en aspectos cruciales para asuntos

como los que nos convocan.

La tercera seccion busca poner en dialogo tal panorama con la particularidad
del analisis que exige una teoria de la vulnerabilidad en el derecho. Una prime-
ra aproximacion al respecto requiere plantearse qué podria considerarse una
situacion de vulnerabilidad y si, en virtud de dicha corroboracion, se imponen
respuestas diferenciadas. Si nuestras intuiciones primeras son correctas, en este
cuadrante, encontraremos que la respuesta afirmativa se impone y que ha sido la
dada por nuestra Corte en algunos casos analogos y también la que ha preferido

la jurisdiccion interamericana.

Por tltimo, la cuarta seccion de este trabajo presentara unas reflexiones sobre la
inaplicacion de una ley a un caso evidentemente regido por ella, sin previa decla-
racion de inconstitucionalidad. La falta de unanimidad de criterio en este terreno
por parte del mas alto tribunal de la Reptblica sugiere que se trata de un aspecto
de necesario debate, al que intentaremos aportar algunas ideas.

II. EL CASO

En el precedente “C., J. C. ¢/EN - M° Defensa - Ejército s/dafios y perjuicios™, la
Camara en lo Contencioso Administrativo Federal condeno al Ejército Argentino
aindemnizar a un médico que, en cumplimiento de sus funciones en dicha fuerza,
se vio expuesto en forma habitual y reiterada a rayos X con graves consecuencias
para su salud.

En etapa de ejecucion de la sentencia, el juez de primera instancia intimo al Es-
tado Nacional para que cancele su obligacion en el plazo de diez dias. Para asi
decidir, encuadro el caso -por analogia- en las disposiciones de la ley 26546,
de presupuesto para el anho 2010, que dispuso el inmediato pago en efectivo de
créditos consolidados provenientes de sentencias por reajustes de haberes a be-
neficiarios de las Fuerzas Armadas.
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Apelada la decision por el Estado demandado, la Camara la revoco y ordené que
la acreencia del actor se cobrase por el carril ordinario previsto para la ejecucion
de sentencias contra el Estado (L. 23982), ciertamente mas extenso, como se vera
a continuacion.

Contra ello, el actor se alzo mediante interposicion de recurso extraordinario.
Denegado el remedio, el sefior C. ocurrié en queja ante la Corte Suprema, la cual
dicto el fallo que ahora nos convoca.

En este contexto, la Corte debi6 analizar si la decision de la alzada, que sujetaba
el cobro de la indemnizacion a un régimen que la diferia en el tiempo, resultaba
violatoria de lo dispuesto en los articulos 18 y 75, incisos 22) y 23), de la Constitu-
cion Nacional.

El Maximo Tribunal destacd, en lo que aqui nos interesa, dos cuestiones fun-
damentales: 1. que se trataba de una persona que invocaba una proteccion
constitucional diferenciada por su grave estado de salud y su edad avanzada; y 2.
que el régimen de ejecucion de sentencias contra el Estado -en lo que refiere al
pago de sumas de dinero no consolidadas- no prevé ninguna excepcion que per-
mita abreviar los plazos alli dispuestos.

Asi, tras confrontar el esquema normativo con la realidad del actor, la Corte expli-
cO que era posible adoptar dos soluciones: la primera, apegada a la letra estricta
de la ley, era declarar la inexorable invalidez constitucional del sistema por igua-
lar irrazonablemente situaciones que en la realidad se presentan diferentes y
frustraba, en el caso, la tutela judicial. La segunda, tener en cuenta los valores en
juego y considerar a la situacion planteada como un caso no previsto que debia
ser resuelto por disposiciones analogas.

La Corte se inclin6 por la segunda opcion. Para asi decidir, senalé primera-
mente que el actor no habia planteado la inconstitucionalidad de las leyes
que regulan el sistema de ejecucion de sentencias contra el Estado con un
solido desarrollo argumental. En segundo lugar, la maxima instancia federal
recordd su doctrina en torno a que la declaracion de inconstitucionalidad

constituye la ultima ratio del orden juridico. Finalmente, se adujo la incon-
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veniencia de dictar una sentencia de inconstitucionalidad contra un régimen
que procura armonizar la administracion racional de los fondos publicos y
los derechos patrimoniales de los particulares debatidos en el ambito de la

justicia.

De esta forma, concluy6 que no era razonable ni necesario invalidar globalmente
el sistema diseniado por el Congreso en ejercicio del poder presupuestario que
le reconoce el articulo 75, inciso 8), si el propio ordenamiento permitia arribar a
una solucién justa y equitativa mediante la integracion con normas analogas. Por
ello, declar6 que el crédito del actor se encontraba excluido del régimen de la ley
23982.

I11. EJECUCION DE SENTENCIAS CONTRA EL ESTADO

Para comprender en profundidad el sistema actual de ejecucion de sentencias
contra el Estado es necesario realizar una referencia a los distintos avances y
retrocesos que a lo largo de la historia han tenido lugar en la materia. Para ello,
y como toda ejecucion de sentencia requiere en forma previa del dictado, jus-
tamente, de un pronunciamiento condenatorio, corresponde comenzar este
acapite con una breve descripcion de las distintas etapas por las que atraveso
nuestro sistema juridico en materia de demandabilidad del Estado.

Entre los afios 1880 y 1900, luego de una serie de fallos en los que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion sucesivamente admitio y deneg6 la posibilidad de que
el Estado Nacional fuese demandado sin su consentimiento -“Bates Stokes y Cia.
c¢/PEN™y “Vicente Seste y Antonia Seguich ¢/Gobierno Nacional™, entre otros-,
se consolido la teoria segun la cual la Nacion no podia ser demandada sin auto-
rizacion previa del Congreso Nacional por medio de una ley formal. Este sistema
fue conocido como el de venia legislativa y se mantuvo hasta el aio 1900, cuando
fue modificado parcialmente por la ley 3952 de demandas contra la Nacion.b

Dicha ley elimin6 el requisito consistente en la autorizacion del Congreso y lo
reemplazo por la exigencia de un reclamo administrativo previo a la promociéon
del pleito. No obstante, la interpretacion que se hizo de la ley fue restrictiva y se

limit6 su aplicacion para las controversias en que se debatian cuestiones de de-
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recho privado. En cambio, en los casos en los que el Estado actuaba como poder
publico, se conservo el sistema anterior. Este esquema era una derivacion de la
entonces vigente teoria de la doble personalidad del Estado y se mantuvo hasta
1932, ano en el cual la ley 11634 elimino el requisito de la autorizacion legislativa
previa para ambos supuestos.”’

Ahora bien, en lo que aqui interesa, el articulo 7 de la ley 3952 dispuso el
caracter declarativo de las sentencias condenatorias contra el Estado, limi-
tandolas al simple reconocimiento del derecho. Es decir, los fallos judiciales
tenian caracter declarativo y no ejecutivo, de tal forma que, si bien reconocia
validez y tenia autoridad de cosa juzgada, el Estado podia o no cumplir las

sentencias.?

En un primer momento, la jurisprudencia de la Corte Suprema valido el sistema,
pero luego fue morigerandolo e introduciendo excepciones hasta llegar al caso
“Pietranera™. En dicho precedente, el Estado Nacional, invocando el mencionado
efecto declarativo que el articulo 7 de la ley 23952 establecia para las condenas
contra la Nacion, habia apelado una resolucion que lo intimaba a indicar en qué
plazo desalojaria un inmueble propiedad de las actoras. Al resolver, la CSJN anali-
z0 la norma en cuestion y sostuvo que era razonable en tanto buscaba evitar que
el Estado Nacional incumpliese un requerimiento por no tener fondos previstos
en el presupuesto pero que “en modo alguno significa[ba] una suerte de autoriza-

cion al Estado para no cumplir las sentencias judiciales”.®

Con posterioridad, la jurisprudencia comenz6 a seguir este precedente de tal
suerte que el principio declarativo de la ley 3952 fue suplantado por un crite-
rio ejecutivo de las sentencias condenatorias contra el Estado. No obstante, las
crisis sociales y econdmicas derivaron en la imposibilidad de cumplir con las
sentencias condenatorias en los términos fijados por los jueces e hicieron que,
en consecuencia, el Estado comience a recurrir a diversas herramientas juridi-
cas tendientes a extender en el tiempo el cumplimiento de las sentencias. Cabe
mencionar, a modo de ejemplo, la suspension de las sentencias por tiempo deter-
minado, el régimen de consolidacion de las deudas reconocidas judicialmente y
la espera en términos de prevision y ejecucion de presupuesto.!
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En el afno 1991 se sanciono la ley 23982 de deuda publica -actualmente vigente-,
que estableci6 un doble sistema cuyos efectos llegan hasta nuestros dias.?

Por un lado, consolido las obligaciones vencidas o de causa o titulo anterior al
1/4/1991 que consistiesen en el pago de sumas de dinero. Dispuso el caracter
meramente declarativo de las sentencias o laudos que reconociesen obligaciones
alcanzadas por la consolidacion y establecié un procedimiento para su cobro®.
Basicamente, los titulares del derecho debian presentar la liquidacién judicial
ante el organismo correspondiente y, a su vez, este formulaba el requerimiento
de crédito presupuestario ante la Subsecretaria de Hacienda, que los atendia ex-
clusivamente con los recursos que al efecto dispusiese el Congreso, siguiendo un
orden cronologico y de prelacion. Alternativamente, los acreedores podian optar
por suscribir bonos de consolidacion de la deuda en moneda nacional emitidos a

dieciséis anos.

Como puede verse, se buscaba distribuir el pasivo en el tiempo. En cuanto a sus
fundamentos, se ha destacado la existencia de una deuda publica interna no
cuantificada ni determinada y la imposibilidad de programar politicas economi-
cas sin la informacion necesaria para destinar los recursos a las prioridades que

el gobierno estableciera.

Por otra parte, la ley 23982 también establecio un régimen de pago para las obli-
gaciones no alcanzadas por el régimen de consolidacion, esto es, para aquellas de
causa o titulo posterior al 1/4,/1991. Segtin su articulo 22, el Poder Ejecutivo debia
comunicar al Congreso todos los reconocimientos administrativos o judiciales
firmes que carecieran de créditos presupuestarios para su cancelacion en la ley
de presupuesto del afo siguiente al del reconocimiento. A su vez, agregaba que, a
partir de la clausura del periodo de sesiones ordinario del Congreso de la Nacion,
en que deberia haberse tratado la ley de presupuesto que contuviese el crédito
presupuestario respectivo, el acreedor se encontraba facultado para solicitar la
ejecucion judicial de su credito.

En otras palabras, si el Poder Ejecutivo, a modo de ejemplo, comunicaba al Con-

greso en el aflo 2009 el reconocimiento de una obligacion de dar sumas de dinero
y no existia crédito presupuestario, este debia incluirlo en el presupuesto del
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afo siguiente, es decir, de 2010. Vencido el periodo de sesiones del afio 2010 -el
1/12/2010-, el acreedor podia ejecutar judicialmente su crédito.

La ley de presupuesto para el afio 1996 -L. 24624~ introdujo ciertas clausulas en
la ley permanente de presupuesto -L. 11672- y completo6 el sistema previamente
resefiado. En particular, se destacan dos cuestiones: por un lado, prorrogd en
ciertos supuestos el tiempo de espera del acreedor vy, por el otro, establecio la
inembargabilidad de los fondos y medios de financiamientos afectados a la ejecu-
cion presupuestaria del sector publico.

En cuanto al primero de los puntos, en su articulo 20 estableci6 que, sin perjuicio
del mantenimiento del sistema previsto en la ley 23982, los pronunciamientos
judiciales que condenasen al Estado al pago de una suma de dinero serian sa-
tisfechos dentro de las autorizaciones para efectuar gastos contenidas en el
presupuesto general de la Administracion Nacional. A su vez, explicaba que “en el
caso que el presupuesto correspondiente al ejercicio financiero en que la condena
deb[ia] ser atendida care[ciese] de crédito presupuestario suficiente para satisfa-
cerla, el Poder Ejecutivo Nacional deber[ia] efectuar las previsiones necesarias a fin
de su inclusion en el del ejercicio siguiente, a cuyo fin la Secretaria de Hacienda del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos deb[ia] tomar conocimiento
fehaciente de la condena antes del dia treinta y uno (31) de agosto del ano corres-

pondiente al envio del proyecto”

Senala Balbin que la ley 24624 no introdujo un concepto distinto del de la ley
23982 en cuanto al periodo en que la obligacion debia incorporarse al presu-
puesto general, sino solo el término de corte -31 de agosto de cada ano- que
si podia incidir en el periodo de ejecucion de la sentencia. De esta forma, eran
posibles dos situaciones segln la sentencia fuese comunicada con anteriori-
dad o con posterioridad al 31 de agosto. Si la sentencia era comunicada antes
del 31/8/2009, el crédito debia incorporarse para el presupuesto de 2010 vy,
de no cumplir con el pago, era ejecutable judicialmente desde el 1/12/2010.
En cambio, si era comunicada con posterioridad a agosto/2009, debia ser in-
corporada al presupuesto para el ano 2011 y, en consecuencia, era ejecutable
desde el 1/12/2011.%°
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El régimen explicado fue criticado por Bianchi por la falta de solucion alguna para
el caso de que el Poder Ejecutivo no cumpliese con las previsiones necesarias
para incluir el monto de la condena en el ejercicio que correspondiese o en el

siguiente.!

Por otra parte, como ya se dijo, el articulo 19 de la ley 24624 establecio la inembar-
gabilidad de los fondos afectados a la ejecucion del presupuesto del sector publico.
Debe tenerse presente que si bien en diversos precedentes esta disposicion fue
validadal7, sus alcances fueron luego morigerados en el fallo “Giovagnoli™®. Alli, la
CSJN sostuvo que la aplicacion mecanica y generalizada del articulo 19 de la ley
en cuestion conduciria a la frustracion de los derechos de los particulares que se
encuentran en condiciones de ejecutar sus sentencias. Es que, si bien la finalidad
del articulo 19 de la ley 24624 fue evitar la afectacion de los fondos destinados a
la ejecucion del presupuesto, ello “no obsta a la ejecucion de las sentencias que se
encuentren en las condiciones descriptas en el articulo 22, in fine, de la ley 23982 o
que encuadren en la hipétesis del articulo 20, primera parte, de la ley 24624” porque
“en el primer caso el acreedor estd legitimado para ejecutar su crédito en virtud de
una habilitacion expresa de la ley, en tanto que en el seqgundo supuesto cuenta con
una partida presupuestaria afectada al cumplimiento de la sentencia”. A su vez, y
vinculado con la critica de Bianchi previamente explicada, la Corte agreg6 que “st
el Poder Ejecutivo Nacional no cumple con el deber que le impone el articulo 22 de
la ley 23982 el actor estd facultado, de todos modos, a ejecutar la condena dineraria
en los términos previstos en esta norma” dado que “no es admisible que el Estado
pueda demorar el acatamiento de un fallo judicial mediante el incumplimiento de

un deber legal’.

En el afio 2000, en un nuevo contexto de crisis, se dicto la ley 25344 de emergen-
cia economico-financiera y se establecio un nuevo régimen de consolidacion de
deuda®. Vinculado al objeto de esta colaboracion, se destaca que el articulo 18 de
esta ley prevé la facultad del Poder Ejecutivo de establecer un minimo de edad
a partir del cual se puede excluir del régimen de consolidacion a los titulares de
créditos previsionales. También contempla la posibilidad de disponer la exclusion
del régimen en los supuestos en que mediaren circunstancias excepcionales vin-
culadas a situaciones de desamparo e indigencia en los casos en que la obligacion
tuviere caracter alimentario. Estos Gltimos supuestos han sido interpretados en
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forma extensiva para autorizar la exclusion del régimen de consolidacion en ca-
sos distintos de los alli contemplados.?°

Actualmente, a nivel nacional, el procedimiento de ejecucion de créditos dinera-
rios no consolidados en contra del Estado se encuentra regulado en la ley 11672
permanente de presupuesto -art. 170 y concs.- y en el ya explicado articulo 22 de
la ley 23982.

En resumidas cuentas, una vez realizada la liquidacion se dicta -a pedido de par-
te- una intimacion a fin de que el organismo demandado informe si cuenta con
partidas presupuestarias para afrontar el crédito y, caso contrario, que disponga
los mecanismos para incluirlo en el presupuesto. En la practica, el Estado no sue-
le contar con el presupuesto para cancelar la condena en el afo en curso, por lo
que se procede a la prevision presupuestaria. Asi, si la intimacion se notifica a la
demandada antes del 31 de julio, el crédito se presupuesta para el ano siguiente.
En cambio, si la notificacion es posterior, se presupuesta al afio siguiente para el
ejercicio posterior a ese.

La diferencia en la fecha de notificacion tiene importantes efectos, dado que
modifica el momento a partir del cual el acreedor puede ejecutar judicialmente
su crédito. A su vez, debe tenerse presente que, vencido el plazo para pagar, y
cumplidos los presupuestos explicados en el caso “Giovagnoli’, cae el régimen de
inembargabilidad previsto en el articulo 19 de la ley 24624 y el particular puede
iniciar la ejecucion compulsiva de su credito.

Para cerrar el sistema a nivel nacional, cabe afadir que en el fallo “Curtis™ la
CSIN interpreto6 el articulo 170 de la ley 11172 y sostuvo que el Estado puede por
una Unica vez diferir por un afio mas el pago del crédito no consolidado si de-
muestra el agotamiento de la partida presupuestaria para el ejercicio en el cual
debio atender la condena.

Por dltimo, resulta interesante comparar el régimen explicado con el vigente en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En la jurisdiccion local, a diferencia de lo
que ocurre a nivel nacional, la ejecucion de sentencias contra la Administracion
-en este caso, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires- se encuentra regulado
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en el Codigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad (art. 395y ss.).
Alli se prevé también el caracter declarativo de las sentencias consistentes en el
pago de sumas de dinero y un sistema de prevision presupuestaria, aunque con

algunos matices que lo hacen distinto del nacional.

El Codigo local permite realizar una distincion entre las sentencias que estable-
cen obligaciones de hacer, no hacer o dar (incluso sumas de dinero de naturaleza
alimentaria cuyo importe total no sobrepase el doble de la remuneracion que
percibe el jefe de gobierno) y aquellas que imponen obligaciones de dar sumas de
dinero de naturaleza no alimentaria, o bien de naturaleza alimentaria pero cuyo

importe excede el doble de la remuneracion mencionada.?

Las primeras no tienen caracter declarativo y son ejecutables una vez consenti-
das y ejecutoriadas, mientras que las segundas estan sujetas al procedimiento de
inclusion en el presupuesto previsto en los articulos 399 y 400. Ahora bien, sin
adentrarnos en profundidad en el sistema local, se destaca que, a diferencia de su
par nacional, se contempla expresamente un régimen especifico para las obliga-

ciones de dar sumas de dinero de naturaleza alimentaria.

Como se dijo, estas sumas, en tanto no superen el doble de remuneracion del jefe
de gobierno®, no tienen caracter declarativo y son ejecutables. A su vez, en los
casos en los que la exceden, la ejecucion anticipada corresponde hasta el monto
que resulta de la suma de los dos salarios que percibe dicha autoridad, quedan-
do el remanente del total de la suma de dinero debida sujeto al mecanismo de la

prevision presupuestaria.?

Aun cuando no exista una definicion normativa, por caracter alimentario se suele
entender a las sumas de dinero necesarias para satisfacer necesidades de alimen-
tacion, vestimenta, educacioén, asi como a sumas derivadas de una relacion laboral
o incluso los honorarios de los profesionales intervinientes. La interpretacion, de
todas formas, debe ser restrictiva por ser el principio general el procedimiento
de los articulos 399 y 400%. En este sentido, si bien en el precedente “Gomez de
Villalba” se declaro6 la inconstitucionalidad del tope previsto en el articulo 395,
segundo parrafo, se trataba de un caso de caracteristicas muy puntuales -in-

demnizacion por mala praxis en la que la familia se encontraba en situacion de
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indigencia- que luego la Camara, en otras oportunidades, utiliz6 como punto de
comparacion para rechazar planteos similares.?

IV. DE LA HERIDA A LA REPARACION. UN CAMINO -UN POCO- MAS DIRECTO,
PARA AQUELLOS MAS EXPUESTOS

Las normas generales que hemos presentado para la ejecucion de sentencias
contra el Estado nos permiten entender el sistema, digamos, para aquellos ca-
SOs que no presentan aristas excepcionales. Aunque las generalizaciones en este
terreno son odiosas y conducen a error, pensamos como ejemplos de aplicacion
los supuestos en que aquel es demandado por incumplimiento contractual por un
empresario, o por dafios causados en ejercicio de su actividad licita a una persona
juridica que puede mantenerse operativa mientras espera el pago de la sentencia
favorable que ha obtenido.

En esos contextos, el cumplimiento inmediato de la condena, sin dudas, es del
interés del acreedor, pero este puede continuar desplegando su vida civil sin in-
convenientes insuperables, que tornan razonable la espera que el Estado impone
en resguardo de otros bienes, que son de goce colectivo.

Pero junto a esos casos, aparecen otros, tal vez de menor relevancia cuantitativa,
pero con perspectiva existencial. En ellos, la tardanza en el pago impacta de ma-
nera tan radical en los derechos del triunfador, que las prerrogativas exorbitantes
estatales referidas a la postergacion del pago no pueden actuarse sin generar una
situacion gravemente inequitativa.

¢Cuales son estos casos?

El analisis a realizar es objetivo-subjetivo; y el resultado de ese ejercicio arroja un
mandato, es prescriptivo?, no solo en el campo de la ética sino también en el de
la estricta legalidad contemporanea, tan atravesada por los mandatos convencio-

nales como se encuentra.

La primera aproximacion (objetivo-subjetiva) supone que se piensa la situacion

de la persona involucrada en concreto, con una mirada que toma distancia de
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ella para valorarla, pero se le acerca para comprenderla. En un primer momento,
habra que corroborar si, conforme al curso ordinario de las cosas, el sujeto en
cuestion se encuentra expuesto a un riesgo mayor que sus semejantes. La eti-
mologia de vulnerable (expuesto a la herida) da la pauta: debera corroborarse si
estamos frente a alguien que puede ser danado con mayor facilidad que los de-

mas de su entorno.

En un segundo momento, el ejercicio requiere una momentanea suspension del
juicio intelectual y clama por otro mas vinculado a la capacidad empatica. Escu-
char al sujeto, sus verdaderos padeceres, aprehensiones, su nocion de si y sus
perspectivas de futuro. Ello permitira respuestas que se alejan del estandar y per-
miten soluciones mas inteligentes y dignificantes.

A esta altura de la faena, el operador debe hacer un alto y entender que no esta
merituando la historia; ni la larga lista de abusos, vejaciones y desafueros a los
que muchos colectivos han sido sometidos. Tiene que evaluar, en el caso con-
creto, si lo que a él le corresponde decidir esta en didlogo con las desventajas en
las que se encuentra la concreta persona reclamante y cOmo su respuesta po-
dria servir como un dispositivo de equiparacion. Como se ve, la reflexion objetiva
brinda respuesta al interrogante ;cabe actuar de manera diferenciada en favor
de ese otro? Y frente a la conclusion afirmativa, el abordaje subjetivo nos permite

responder a la cuestion ;como debe actuarse en favor de €é1?

De ambas respuestas, se llega al terreno de lo prescriptivo al que nos hemos refe-
rido mas arriba: debe actuarse en favor de ese otro -porque en verdad lo precisa
y en tanto que portador de dignidad intrinseca, lo merece- y debe hacérselo de

cierta manera.

En materia de reparacion de dafos causados a personas vulnerables, la pers-
pectiva de actuacion mas clara nos la ha dado la Corte Interamericana en el muy
sonado caso “Furlan”, ciertamente uno de los pronunciamientos mas luminosos
en el terreno que aqui estudiamos. Dijo alli el tribunal de San José, a la saga de un
sendero jurisprudencial trazado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que la ejecucion de las sentencias dictadas por las autoridades nacionales, para

hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos, debe ser “comple-
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ta, perfecta, integral y sin demora”. Dificilmente se pueda hacer una adjetivacion
mas acabada y exigente que esta Gltima.

No parece superfluo recordar que en ese caso nuestro pais fue condenado, entre
otras cuestiones, por aplicar al crédito titularizado por una persona con severa
discapacidad disposiciones de derecho interno que postergaban la exigibilidad
del cobro en virtud del caracter publico del obligado® (L. 23982 a la que mas arri-
ba nos hemos referido). Ello significo para el dafado la imposibilidad de acceder a
tratamientos adecuados y rehabilitacion temprana que hubieran podido mejorar
la dificil situacion en la que quedo tras el accidente padecido.

Nuestra Corte Suprema ha mostrado un criterio de sensibilidad acorde a esta
perspectiva en algunas ocasiones, incluso anteriores a la del fallo interamericano
previamente citado. Asi, en el caso “M., M. G, rechazo6 el recurso interpuesto
por el Estado Nacional contra la sentencia que dejo al crédito de una mujer inca-
paz por fuera de las disposiciones de canje de deuda publica. El tribunal avalara
el razonamiento hecho por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil con-
sistente en la “improcedencia de aplicar normas que difieren el pago de la deuda
publica cuando ello estd en directa colision con el derecho a la vida, a la salud y a
la dignidad de las personas y si la postura sostenida por el Estado Nacional resulta
contraria ... a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
aprobada’.

Podemos ubicar, en linea con esta trayectoria de tutelas diferenciadas, también,
el fallo dictado por la Corte Suprema en la causa “Institutos Médicos Antartida™!.
Este pronunciamiento, cabe aclarar, pese a su novedad, no representa ciertamen-
te la postura de la Corte, ni es esperable que se repita frente a casos analogos®.
Con todo, merece cita por la profundidad de sus argumentaciones y el interés
que despert6 en la doctrina especializada. En el caso, la Corte Suprema orde-
no privilegiar la totalidad del crédito titularizado por B. M. F. y decret6 su pago
con prioridad a cualquier otra acreencia, pese al caracter quirografario que aquel
tenia. Para asi decidir, tuvo particularmente en cuenta que el acreedor era una
persona afectada por una incapacidad total, que los montos que integraban su
activo eran los provenientes de la indemnizacion por la mala praxis que lo habia
dejado en tal estado y que el destino de esas sumas de dinero era estrictamente
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asistencial-alimentario. La perspectiva convencional-constitucional estructura
la opinion mayoritaria de este fallo de nuestra maxima instancia federal, que hace
abundantes remisiones a las Convenciones sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y del Nino. Hemos hecho un convencido comentario favorable
a esta decision en otro lugar® al que remitimos para mayores precisiones. Nos
interesa destacar aqui que, una vez mas, la jurisdiccion ha captado esta necesidad
de proveer una tutela prioritaria en favor de aquellos que no pueden, en buena

lid, seguir esperando.

El voto de la doctora Medina se hace carne de este deber impuesto a la magis-
tratura y lanza una justa interpelacion al sistema cuando, con particular empatia,
dice: “Este joven ha transitado toda su ninez, adolescencia y parte de su vida adulta
esperando una respuesta judicial definitiva que no llega, mientras su salud se de-
teriora ... Todos los operadores judiciales deberiamos sentarnos unos momentos a
reflexionar sobre este tipo de situaciones y replantearnos el rol de cada uno, para

evitar que se repitan’.

Con particular referencia al caso que dispara estas reflexiones, cabe recordar
que, entre los acreedores postergados por esta decision, se encontraba el Fisco.
Sobre el punto, un reciente trabajo de Laferriere ** destaca que en el dictamen de
la Procuracion General ante la Corte se propuso una alternativa intermedia: aten-
der en primer orden los créditos con privilegio especial y luego dar preferencia
al crédito de la persona con discapacidad, de modo tal que quede en prioritario
orden de pago respecto de las acreencias verificadas con privilegio general a fa-
vor del Estado. Se trataba de exigir un mayor esfuerzo al sector publico y evitar el
sacrificio patrimonial de los acreedores particulares. Como hemos dicho, la Cor-
te, en ese puntual caso, avanzé atin mas alla, con la mira puesta mas en la justicia
de la satisfaccion integral del crédito que en las restricciones colaterales que ello
podria generar.

También en el terreno concursal merece recordarse el precedente “Gonzalez Fe-
liciana™>3%6, en el cual se admiti6 el pedido de pronto pago realizado por la actora,
mujer de avanzada edad victima de un accidente de transito por el que fue res-
ponsabilizada la concursada. La Suprema Corte provincial confirmo la sentencia

que habia ordenado que a la acreedora se le pagase con la quita del 40% acordada
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en el convenio homologado, pero sin tener que someterse a la espera de diecio-
cho afos que también integraba aquel acuerdo.

Por las particularidades del caso que convoca a este trabajo, vale la pena destacar
que en el fallo dictado por la Sala I de la Camara de San Isidro -luego confirmado
por la Corte bonaerense- se dijo que resolver de modo distinto hubiese llevado
a que la eventual percepcion del crédito se cumpliese cuando su titular tuviera
noventa y seis afos, lo que practicamente lo convertia en un beneficio para sus

herederos.

En todos estos casos, vemos satisfactoriamente realizado el ejercicio de
aproximacion que propusimos al dar comienzo a este apartado: primero,
se identifica al individuo como perteneciente a un grupo que, en general,
esta mas expuesto a sufrir dafos (nifios, personas con discapacidad, adultos
mayores). Segundo, se verifica si, en su caso concreto, lo que es objeto de
reclamacion puede proveerle una plataforma en la que apoyarse mejor para
vivir una vida conforme a su dignidad inherente (continuidad en la prestacion
de determinados tratamientos; acceso a bienes indispensables para la subsis-
tencia dada su naturaleza alimentaria; goce temporaneo de una satisfaccion
que no cumpliria su fin reparador por el riesgo de no ser disfrutada jamas por
su verdadero titular). Tercero, frente a ambas corroboraciones, se detecta el
deber de actuar de manera diferenciada. En general, resulta posible encontrar
estatutos de aplicacion en favor de las personas que han atravesado esos dos
primeros analisis: Convenciéon de los Derechos del Nifio (CDN), Convenciéon
de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), Convencion Inte-
ramericana de los Derechos de las Personas Mayores (CIDPM), Convencion
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), etc. Muchas veces, la persona de la que se trate se encontrara en la
interseccion de varios de estos haces de proteccion, tal el caso que convoca
esta colaboracion, en el que el actor era un adulto mayor vy, a la vez, persona

con discapacidad.
Aun frente a la cada vez menos posible ausencia de mandatos especificos de pro-

teccion, pensamos que, si se verifican las circunstancias previamente senaladas,

las exigencias de justicia en el caso concreto permiten respuestas individualiza-
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das. No debe olvidarse que, en palabras de la propia Corte Suprema, los jueces
son servidores de esa justicia del caso a la que nos hemos referido, y que deben
valorar las circunstancias concretas de cada proceso llevado a su conocimiento a
la hora de decidir, con especial atencion puesta en las consecuencias que de sus

pronunciamientos podrian seguirse.”

Qué respuesta diferenciada se debe a cada individuo es cuestion que no tolera
respuestas aprioristicas.

Parece claro que, en materia de adultos mayores, la rapida percepcion de los bie-
nes de la vida reclamados en el proceso es una alternativa que necesariamente
debe considerarse, pues se esta ante personas que atraviesan las tltimas etapas de
su vida. Y la finalidad reparatoria del pronunciamiento judicial se malograria si no
llega a ser disfrutada por su titular natural. Mucho parece tener que decir al res-
pecto la exigencia de plazo razonable, convencionalmente exigida (art. 8, CADH).

En otros casos, la respuesta incluira nociones cuantitativas, como ha ocurri-
do en aquellos supuestos en los que se descart6 la posibilidad de que el crédito
titularizado por la persona en condicion de vulnerabilidad se vea expuesto a re-
ducciones. Aqui estaremos ya en el terreno del deber de reparacion integral, que
es tanto de fuente legal (art. 1740, CCyCo.) como convencional [doct. arts. 21y 25,
CADH; 12, inc. 5), CDPD; 23, CDN].

V. LA INCONSTITUCIONALIDAD Y LA INAPLICABILIDAD DE LAS LEYES

El fallo que sirvio de disparador a este trabajo deja también una interesante cues-
tion, merecedora de reflexiones. ;Es posible en el derecho argentino declarar una
ley inaplicable a un caso sin avanzar sobre su constitucionalidad? Parece claro
que para la mayoria de la Corte la respuesta es afirmativa. Los fundamentos, en
este caso, serian el resultado de una mixtura entre razones de prudencia y politi-

cas, sobre las que nos ocuparemos en unos instantes.
En cambio, el doctor Rosenkrantz propone en su voto una respuesta distinta,

mas enérgica si se quiere, pero mas afin a nuestra tradicion jurisprudencial: si la

norma en el caso concreto conlleva a resultados incompatibles con la Ley Supre-
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ma, su declaracion de inconstitucionalidad para el asunto juzgado se impone. No
resulta posible, en el razonamiento de este ministro, eludir esta declaracion si se

quiere llegar a un resultado abiertamente distinto del exigido por la norma.

¢Es la inaplicacion de la ley una alternativa disponible para nuestros jueces?

La primera aproximacion que se nos ocurre es de estricto corte positivo. En nues-
tros dias, la facultad de los tribunales de declarar la inconstitucionalidad de una
norma aparece expresamente reconocida por la propia Ley Fundamental, que
desde la reforma del ano 1994 la admite incluso en un proceso sumarisimo como
es el amparo (art. 43, primer parr.). No se advierte una habilitacion de similar te-
nor para declarar una norma inaplicable sin expedirse sobre su conformidad con
otras reglas de mayor jerarquia. Esto constituye una diferencia notable con otros
fenomenos del derecho constitucional comparado donde ambas categorias (inapli-
cabilidad e inconstitucionalidad) estan recogidas y poseen efectos disimiles, tal el

caso chileno, sobre el que mas adelante volveremos.

Un lejano fundamento a favor de la inaplicacion podria encontrarse en la vieja ley
27 de organizacion de la justicia nacional, la cual, en su articulo 3, establece que
uno de sus objetivos es “sostener la observancia de la Constitucion Nacional, pres-
cindiendo, al decidir las causas, de toda disposicion de cualquiera de los otros poderes
nacionales, que esté en oposicion con ella”. Prescindir de algo, ya desde su etimologia
(del latin praescindére, separar), significa apartarlo de la consideracion; faena que
-llevada al plano de lo juridico- parece mucho mas compatible con la idea de inapli-
car que con la de expulsar del ordenamiento un precepto legal.

No obstante, ese argumento normologico exhibe una inocultable debilidad: en
nuestro medio, el control constitucional es muy anterior a su reconocimiento ex-
preso por el constituyente. Sabido es que la Corte Suprema de Justicia declaro
inconstitucional una norma en el antiquisimo y fundacional fallo “Sojo™8, dictado
nada menos que en 1887. Esto da la pauta de que la potestad jurisdiccional de juz-
gar no solo el caso, sino también las normas que lo gobiernan, es muy anterior a su

inclusion en los textos legales.
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Por su parte, el articulo 3 de la ley 27 ha sido captado por la Corte Suprema como
una habilitacion al juez para declarar la inconstitucionalidad de una ley y no para

resolver su inaplicacion.®4°

Pensamos que la inaplicabilidad de una ley es una categoria que compagina me-
jor con los regimenes de control concentrado de constitucionalidad, puesto que
permiten a los tribunales ordinarios resolver ciertos asuntos sin recurso a los
mecanismos incidentales que generalmente se prevén en estos esquemas para

declaraciones del tenor estudiado.

Un interesante ejemplo se da en el derecho europeo. Alli, los tribunales ordinarios
-por regla general- carecen de facultades para controlar la constitucionalidad de
las leyes. No obstante, comenzaron a surgir importantes problemas cuando en el
marco del proceso de integracion habido en el viejo continente los jueces nacio-
nales empezaron a toparse con normas internas posteriores a disposiciones del

derecho comunitario pero contrarias a €l

Debe repararse en que la primacia del derecho comunitario sobre el doméstico
de cada estado de la Union Europea constituye la base misma del proceso de in-
tegracion aludido, al menos desde el dictado del célebre fallo “Costa c/ENEL™.
Y logico derivado de ese principio es que los tribunales acuerden preeminencia a

las normas europeas sobre las nacionales.

El conflicto, como dijimos, aparecio6 con claridad cuando comenzaron a acusarse
en distintos pleitos contradicciones entre el derecho europeo y normas domésti-
cas posteriores. La primacia de aquel sobre estas resultaba clara, pero igualmente
clara era la falta de competencia de los jueces ordinarios para declarar la invalidez
de una norma dictada por el Estado al que pertenecian.

La definicion a esta encrucijada la dara el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en 1978 con el fallo “Simmenthal™?. La solucion que encontré el maximo
organo judicial europeo fue, precisamente, declarar el deber de las jurisdicciones
ordinarias de cada Estado miembro de inaplicar aquellas normas posteriores e
incompatibles con el derecho europeo, por la propia autoridad de los jueces, y
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sin perjuicio de los procedimientos constitucionales previstos en cada pais para
la derogacion del precepto.

Como se ve, aqui la idea de inaplicacion viene a salvar un problema que en el
medio argentino no aparece. Ha sido la via indirecta que se encontr6 en otras
latitudes para que de manera pronta y eficaz pudiese disponerse la cancelacion
de los efectos de una norma sin acudir al tribunal que reclama para si, de manera

exclusiva, esa potestad via control constitucional.

Tan intensas son las diferencias entre nuestro ordenamiento y aquellos que se
han mostrado permeables a la doctrina de la inaplicabilidad, que estos Gltimos
han debido concluir, a luz del fallo “Simmenthal” ya citado, que el asunto de la
conformidad de las leyes internas con las disposiciones comunitarias no suscita
auténtica cuestion constitucional. Ha sido ese el derrotero seguido por Francia,
Italia y Espana.*®

La distincion aparece evidente si se tiene en cuenta que, muy por el contrario a
ese razonamiento, en el orden argentino se ha sostenido invariablemente que el
control constitucional se fundamenta en la necesidad de mantener en el orden

de prelacion jerarquica establecido por el articulo 31 de nuestra Carta Magna.*

En este cuadrante, cabe recordar que la Corte Suprema, al resolver un caso sobre
medidas arancelarias contrarias a los compromisos asumidos por nuestro Estado
en el marco del Mercosur®, sostuvo que “el legislador no tiene atribuciéon para
modificar un tratado por una ley ... ese acto del drgano legislativo comportaria una
transgresion al principio de jerarquia de las normas (art. 31, CN) y seria un acto
constitucionalmente invdlido” (el énfasis nos pertenece).

Esta cuestion del control de la prelacion normativa como asunto constitucio-
nal ineludible ha sido sefialada en términos atin mas claros por ese alto tribunal
cuando sostuvo, con remision al dictamen fiscal, que “la efectividad del principio
de supremacia constitucional -consagrado en el art. 31 de la Constituciéon- deman-
da un régimen de control de la constitucionalidad de las leyes, normas y actos de los
gobernantes, que en nuestro sistema es judicial y difuso, y que estd depositado en

todos y cada uno de los jueces”
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Mas cercano a nuestro pais, tenemos el interesante caso chileno que hemos se-
flalado mas arriba. En el pais trasandino, la enmienda constitucional de 2005
supuso la reforma de la accion de inaplicabilidad ya existente y la institucion de
la accion de inconstitucionalidad. Ambas tramitan ante el Tribunal Constitucional

exclusivamente.

La accion de inaplicabilidad se orienta a suspender, para el caso concreto, los
efectos de un precepto legal reputado contrario a la Constitucion, que perma-
necera vigente para la generalidad de los demas. La mayoria de ministros del
Tribunal Constitucional que se requiere para resolver de este modo es simple
[art. 93, inc. 6), Constitucion Politica de la Republica de Chile]. En cambio, la de-
claracion de inconstitucionalidad tiene efectos propiamente derogatorios, solo
procede respecto de un precepto previamente declarado inaplicable y requiere
mayoria agravada de cuatro quintos de los miembros en ejercicio del Tribunal
para su dictado [art. 93, inc. 7), Constitucion citada].

Como se ve, se trata de soluciones de distinta gravedad y consecuencias. Desde
la doctrina, se ha puesto el énfasis en que su terreno de actuacion también es
diverso: la inaplicabilidad ataca una derivacion posible de una norma infracons-
titucional que para el caso queda excluida; en tanto que la inconstitucionalidad
busca la destruccion de la norma en si.*’” No obstante, es indudable que los ma-
yores recaudos impuestos para obtener la declaracion de inconstitucionalidad
sugieren que se trata de una alternativa practicamente heroica en el ordena-
miento del pais vecino. No puede ser declarado inconstitucional lo que no ha sido
declarado inaplicable anteriormente, lo cual resulta indicativo de que el estandar

de valoracion es tanto mas exigente.

Digamos que la ley tachada de inaplicable en cierto caso permanece disponible
para los demas, en tanto que la inconstitucionalidad destruye al precepto legal
impugnado y prohibe su invocacion en lo sucesivo. Nos parece que esta conclu-
sion -que es evidente en el sistema chileno- es la que algunas veces, y de alguna
manera, opera en la conciencia de los juzgadores locales que se inclinan por esta

categoria de “ley inaplicable al caso”.

4 Sumario



www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

Subyace una visible cuestion sociologica en esta manera de entender el asunto.
No es dudoso que la declaracion de inconstitucionalidad que realiza el juez ar-
gentino lo es para el caso concreto. Empero, es innegable que en la practica, esta
declaracion es visualizada, a veces con error, como un embate a la normativa y a
su capacidad de resolver casos distintos de aquel en el que se juzga su conformi-
dad con la Ley Suprema.

A ello se agrega la muy reiterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia en el
sentido de que la declaracion de inconstitucionalidad constituye un acto de suma
gravedad institucional* y que opera como recurso de ultima ratio para el Poder
Judicial*. No cabe subestimar el peso que la seriedad de estas afirmaciones tiene
en los juzgadores y su virtualidad para operar como estimulos hacia soluciones

que, al menos a primera lectura, se presentan como mas modestas o moderadas.

Con todo, decimos que lo grave del asunto -y que siempre ha sido advertido por la
Corte Suprema- no es el nomen juris que se utilice; sino el sustraer a un supuesto
de hecho de las consecuencias de derecho previstas por el legislador con ante-
rioridad. Al respecto, creemos que el recurso a la inaplicabilidad como categoria
atenuada del ejercicio jurisdiccional de control entrafia el riesgo de ofrecer una
alternativa que se presenta como demasiado ligera, cuando en realidad sus efectos
no difieren de aquello considerado con acierto como de delicadeza mayor. El siste-
ma debe temer a los lobos en tanto que tales, aunque vistan las pieles del cordero.

Esto aparece destacado en el voto concurrente del ministro Rosenkrantz en el
fallo que se comenta, cuando afirma que “no cabe apartarse del principio primario
de sujecion de los jueces a la ley, ni atribuirse el rol de legislador para crear excep-
ciones no admitidas por este. De otro modo podria arribarse a una interpretacion
que, sin declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones legales, equivaliese a
prescindir de su texto”. Creemos que, en este terreno, si bien las prevenciones de
los jueces no son en si mismas desdenables, bien se atienden con una argumenta-
cion solida que respalde la inconstitucionalidad con relacion a las muy peculiares
circunstancias que cada caso puede presentar.

En este tren, pensamos, cabe identificar en el ordenamiento argentino dos es-

pecies del género de la inconstitucionalidad judicialmente declarada. Por un

Sumario #

21


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

N
N

Dr. Lucas P. Tomas y Dr. Lucas Bellotti San Martin

lado, existen ciertos pronunciamientos en los que la inconstitucionalidad del
precepto se impone, no porque este sea en si mismo disvalioso desde la mira
de la Ley Suprema, sino porque su aplicacion al caso conduce a resultados
incompatibles con las exigencias de dicha norma. La propuesta del voto en
minoria del caso que ahora comentamos es un ejemplo acabado de este tipo
de razonamientos. También merece destacarse al respecto el considerando
19 del voto de la conjueza Medina en el citado fallo “Instituto Antartida”, en
el que se hizo esta aclaracion: “Cuando se juzga que el régimen de privilegios
concursales resulta en este caso inconstitucional, ello no implica desconocer
que en general no atenta contra la dignidad humana, ni contra las convencio-
nes de derechos humanos. Es en este caso, donde la aplicacion armonica de las
normas conduce a una decision particular, que tenga en cuenta la dignidad del

actor y su derecho a la vida”

Por otro lado, existen declaraciones, de fuerte entidad institucional, que son el
resultado a un juzgamiento a la norma en si misma considerada y valorada a la
luz de nuestra Carta Magna. Si bien es una verdad indubitada que los pronun-
ciamientos sefalados en este ultimo grupo no tienen fuerza derogatoria stricto
sensu, cuando son emitidos por la maxima autoridad judicial del pais, producen
una horadacion de la normativa que torna practicamente inviable su invocacion
en lo sucesivo; ya por cuestiones de economia procesal, ya por el deber de leal
acatamiento que tienen los tribunales respecto de las decisiones de la Corte Su-
prema®. Son ejemplos clasicos de este grupo de fallos, entre otros, los dictados
en las causas “Sejean™!, sobre indisolubilidad del matrimonio civil; “Itzcovich™?,
sobre régimen de recursos ante la Corte, y “Arriola™3, sobre tenencia de estupe-

facientes para consumo personal.

De alguna manera vinculados con esa clase de razonamientos, pueden identifi-
carse otros, favorables a la inaplicacion en perjuicio de la inconstitucionalidad,
mas bien de corte prudencial. Dice el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, en
su Capitulo XI, que el juez prudente es aquel que analiza las distintas alternativas
que ofrece el derecho y valora las diferentes consecuencias que traeran apareja-
das cada una de ellas.
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Pensamos que detras de esta manera de decidir -esto es, la declaracion de inapli-
cabilidad- hay una valoracion positiva de la norma que lleva a intentar soluciones
que no afecten su vigor. Es decir, se considera que la solucion abstracta prevista
en la ley tiene capacidad de brindar respuestas equitativas en la generalidad de
los casos, pero no para el concreto llevado al conocimiento del juez, por lo que se
busca evitar la tacha de inconstitucionalidad, que evidentemente pone un signo
de alerta y prevencion sobre la normativa impugnada.

Un muy claro caso de aplicacion de este temperamento prudencial es el citado
fallo “M. M. G, en el que la Corte Suprema confirmo la sentencia de la Sala M de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. La decision recurrida habia decla-
rado inaplicable la normativa de diferimiento de pagos de los servicios financieros
de unos bonos de la deuda publica titularizados por una mujer afectada por una
discapacidad gravisima. Tales bonos eran la inversion que se habia escogido para
preservar el valor de la indemnizacion percibida por el accidente por ella sufrido
y que la habia dejado en tal estado.

Tratandose de normativa de emergencia, es tradicional criterio de la Corte un
mayor reconocimiento a las facultades de las autoridades politicas, que tienen a
cargo la conduccion de la crisis.® Y ciertamente, un pronunciamiento del Maxi-
mo Tribunal que declarase constitucionalmente invalida una decisiéon adoptada
en este terreno, por bien argumentadas que aparecieran las peculiaridades de
la causa, hubiese lanzado hacia el interior del sistema institucional un delicado
mensaje, con potencialidad para poner en entredicho la vigencia de las alterna-
tivas escogidas por las autoridades de gobierno en un contexto de muy grave

conmocion politico-econdmica.

Pensamos que es esta nota de prudencia la que ha brindado la solucion al caso,
donde sin adoptar temperamentos destructivos de la norma en cuestion, se sal-
varon los derechos fundamentales que se interesaban en la justa resolucion de la

contienda.
El criterio puede brindar, creemos, respuestas equilibradas para este peculia-

risimo contexto de restricciones en el que estamos mientras escribimos esta

colaboracion, donde las inconstitucionalidades pueden ser percibidas como peli-
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grosos “aflojamientos” de las medidas de prevencion sanitaria. La inaplicacion de
algunas de las normas adoptadas por la autoridad administrativa a muy peculiares
supuestos puede significar una respuesta institucionalmente audaz y, sobre todo,
capaz de honrar la deuda de justicia para con el caso en concreto.

También cabe computar como posible argumento de la inaplicacion de una norma
la deferencia hacia el legislador, particularmente en aquellos supuestos donde su
intervencion es excluyente. Pensamos que algo de ello subyace en el voto mayo-
ritario del fallo en comentario cuando la mayoria argumenta que no es razonable
invalidar globalmente un sistema disefiado por el Congreso, 6rgano de caracter
representativo, en ejercicio del poder presupuestario que le asigna el articulo 75,
inciso 8), para fijar prioridades en la asignacion de recursos limitados (consid. 11).

La cuestion opera sobre una muy plausible captacion de las funciones de la ma-
gistratura en el esquema republicano y un reconocimiento a otros departamentos
de la organizacion de su mayor idoneidad técnica y mejor capacidad politica para
tomar decisiones en ciertas areas particularmente complejas o delicadas. En el
terreno presupuestario, en efecto, rige el principio de legalidad con peculiar in-
tensidad, al punto tal que se ha llamado a la de presupuesto la “ley de leyes”.

Al respecto, tiene dicho nuestro mas Alto Tribunal -en palabras que merecen cita
textual- que “al tratar la creacion, el manejo y la inversion del tesoro publico, el
constituyente confié al drgano mds intimo del pais -segun las palabras de Alberdi-
la potestad de crear los recursos y votar los gastos publicos ... ese modo de distribuir
el poder rentistico fue tomado de Inglaterra y adoptado por Estados Unidos de Amé-
rica a fin de evitar que en la formacion del tesoro sea ‘saqueado el pats, desconocida
la propiedad privada y hollada la sequridad personal’ e impedir, ademds, que en la

eleccion y cantidad de los gastos se dilapide la riqueza publica”>¢

También aparecen invocados en la resolucion que se comenta fundamentos de
orden procesal que favorecerian la inaplicacion de la norma en lugar de su decla-
racion de inconstitucionalidad. Dice la Corte que esta tltima, en el caso, aparecia
obstaculizada por su falta de peticion oportuna y por la ausencia de la solida ar-
gumentacion que se requiere al efecto.
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Este tramo de la sentencia resulta en alguna medida contradictorio con la doc-
trina del propio Tribunal, que ha sostenido hace casi dos décadas® y luego
reafirmado®, que la declaracion de inconstitucionalidad procede aun de oficio,
en la medida en que constituye el ejercicio por parte del juez de la aplicacion del
derecho al caso, y que no esta sujeta como tal al principio de rogacion.

Merece citarse también, con relacion a esta cuestion, un muy reciente fallo de la
Corte, con el que coincidimos, en el que se senaloé que no cabe basar la denega-
cion del tratamiento de cuestiones constitucionales involucradas en la resolucion
de los casos con base en criterios exclusivamente procesales o de demasiado

rigor formal

VI. CONCLUSIONES

El fallo que hemos comentado y que, a la vez, sirvio de disparador para algunas
reflexiones en torno a reparacion debida por el Estado y vulnerabilidad es, sin
dudas, justo en cuanto decide. Nos parece que se ha valido de una categoria
algo extrafia a nuestra tradicion constitucional como es la inaplicabilidad de la
ley, y que la mayoria de los argumentos dados para preferirla no son del todo
plausibles a la luz de la doctrina del propio Maximo Tribunal. En este sentido, la
concurrencia del ministro Rosenkrantz aparece como una respuesta mas acor-

de con esa tradicion.

Con todo, hemos hallado que razones de prudencia pueden favorecer una alter-
nativa como la seguida en el voto mayoritario; que, ademas, brinda perspectivas
de actuacion para otros casos muy puntuales donde la inaplicabilidad podria te-
ner razon de ser. El riesgo que se corre, y que solo puede conjurarse mediante
una actuacion prudente de las magistraturas locales, es la banalizacion de esa
categoria, que acabe generando un indebido relajamiento en la percepcion de

una decision de este tenor.
En tanto que la ley de ejecucion de sentencias contra el Estado continte exhibien-

do su rigidez actual, parece claro que precedentes como el estudiado apareceran

con relativa frecuencia.
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Como hemos tenido oportunidad de sostener, casos de este tenor no son mas
que una derivacion del resultado de un ejercicio hecho por el magistrado, que
combina su idoneidad intelectual con otras mas vinculadas a sus habilidades em-
paticas y prudenciales. La convencionalidad dara, en general, el piso de marcha
sobre el cual avanzar sin obstaculos a ese resultado que el juez estima equitativo
en estos muy puntuales supuestos.

El derecho publico local y aun disposiciones nacionales vinculadas con las deudas
publicas (art. 18, L. 25344) ofrecen ejemplos saludables que el legislador federal
podria seguir para brindar soluciones razonables a situaciones como las estudia-
das. Ninguna de aquellas ha significado la bancarrota de las arcas publicas en sus
respectivos niveles de gobierno.

Incorporar pautas de flexibilizacion para estas situaciones extraordinarias conlle-
varia dos grandes beneficios. Por un lado, otorgaria una respuesta de equidad para
aquellas personas que, por la vulnerabilidad que los hace acreedores de una tute-
la diferenciada, no se encuentran en situacion de esperar. Por el otro, reforzaria
la vigencia de la norma al evitar que los jueces deban declarar su inconstitucio-
nalidad o inaplicabilidad para el caso. Como ensena la sabiduria popular, la rama
flexible resiste mejor al viento que la demasiado rigida, que acabara pronto por
quebrarse.

A mas, pensamos que la ingente capacidad de tratamiento estadistico de datos
de las agencias gubernamentales podria usarse para hacer estimaciones bastante
precisas de los desembolsos que el sector publico debera hacer para honrar sus

deudas para con aquellos que ha danado.

El principio de moralidad en la administracion parece involucrarse en ello, si se
tiene en cuenta que el diferimiento de los pagos, en una economia de marcada
tendencia inflacionaria como la nuestra, suele significar un enriquecimiento sin
causa del deudor. Situacion que no se restana con la aplicacion de tasas de interés
que, en general, resultan insuficientes para reparar la pérdida de valor adquisitivo

del capital de condena.
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52. “Itzcovich, Mabel c/ANSeS s/reajustes varios” - CSIN - 29/3 /2005 - Cita digital EOLJU124707A

53. “Arriola, Sebastian y otros s/causa n° 9080” - CSIN - 25/8 /2000 - Cita digital EOLJU113756A

54. “M. M. G. ¢/Ministerio de Economia (Estado Nacional) s/incidente familia” - CSIN - 5/7/2011

55. Sefala Gelli que las situaciones de excepcién producidas por emergencias econémicas y sociales han ha-
bilitado un ejercicio mas intenso de la atribucion reglamentaria, principalmente de los derechos de contenido
patrimonial, econémico y contractual (Gelli, Maria A.: “Constitucion de la Nacién Argentina comentada y con-
cordada” - LL - Bs. As. - 2018 - T. I. Sobre las respuestas en situaciones de emergencia ver también CSIN - Fallos:
238:76 y 325:366)

56. “Camaronera Patagonica SA c/Ministerio de Economia y otros s/amparo” - CSIN - 15/4 /2014 - Cita digital
EOLJU170854A

57. “Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Ratil Ramoén y Pisarello, Angel Celso c/Estado de la Provincia de Corrien-
tes s/demanda contenciosa administrativa” - CSIN - 27/9/2001 - Cita digital EOLJU171022A

58. “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c¢/Ejército Argentino s/Daiios y Perjuicios” - CSIN - 27/11/2012 - Cita
digital EOLJU168707A

59. “Recurso de hecho deducido por J. M. B. en la causa B., J. M. s/curatela art. 12 Cédigo Penal” - CSIN -

4/6,/2020
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