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célculo de la cantidad de moneda nacional a entregar en sus-
titucion, como por ejemplo: las referidas a valores de titulos o
las que tomen como referencia el valor de la moneda nacional
en plazas del extranjero.

vi) En caso de ausencia de acuerdo de las partes sobre la forma
de célculo de la equivalencia, se debe aplicar un ratio que per-
mita efectivamente al acreedor hacerse de la cantidad de moneda
extranjera acordada.

Finalmente, entiendo que se hace imperiosa una modificacién le-
gislativa del articulo 765 del CCC ya que es una prevision que ofrece
lugar a dudas sobré un elemento fundamental de la vida moderna como
es el dinero, y por lo tanto quita certidumbre a relaciones juridicas y
perjudica su desenvolvimiento. Dicho cambio deberfa volver al espiritu
de la redaccién propuesta por la Comisién Redactora.
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1. Planteo

Cuando contratamos 1o hacemos con la expectativa de equivalencia
en ¢l valor de las contraprestaciones. Caso contrarjo, sentirfamos estar
ante una injusticia, o ante una inesperada liberalidad. Para hacer frente
a aquella injusticia se suele contratar en moneda exiranjera: es que
contratar con precio en moneda extranjera —ddlares estadounidenses,
por ejemplo— evita los problemas que sufrimos, derivados de la indis-
ciplinada emisidén (que causa envilecimiento de la moneda de curso
legal), seguida de los aumentos de precios y panorama inflacionario

1 Profesora de Derecho Administrativo y becaria posdoctoral (Pontifica Univer-
sidad Catélica Argentina).
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en general. Se contrata en moneda extranjera como reaseguro. Si se
contrata, ademds, en un pais en el cual estd prohibida la indexacion,
mas sentido cobra la adopcion de la férmula de “precio en moneda
extranjera”, moneda que serd fuerte y corresponderd a economias més
0 menos estables y predecibles.

Este panorama estd hoy reglado en el articulo 8%, ley 25.561, que
prohibe la indexacidn de deudas en los contratos piblicos, y los ar-
ticulos 7% y 104, ley 23.928, que prohibe la indexacién en todos los
contratos. Y estd complementado por el articulo 765 del nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn, que le permite al deudor, en una
obiigacién en moneda extranjera, “liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal”. Si se contraté en moneda de .curso legal, el
acreedor no percibird ajuste por depreciacién monetaria (aunque sea
de puiblico conocimiento dicha depreciacidn). Si se contraté en délares
estadounidenses, el deudor se liberard pagando su equivalente al cambio
oficial (aunque sea de publico conocimiento la brecha entre la coti-
zacién oficial y 1a no oficial).

2 “Dispbnese que a partir de la sancidén de la presente ley, en los contratos cele-
brados por la Administracién Pdblica bajo normas de Derecho Piblico, comprendidos
entre ellos los de obras y servicios ptblicos, quedan sin efecto las cldusulas de ajuste
en délar o en otras divisas extranjeras y las cldusulas indexatorias basadas en fndices
de precios de otros pafses y cualquier otro mecanismo indexatorio. Los precios y
tarifas resultantes de dichas cldusulas, quedan establecidos en pesos a la relacién de
cambio un peso ($ 1) = un ddlar estadounidense (US$ 1)".

3 “Bl deudor de una obligacidén de dar una suma determinada de pesos cumple
su obligacién dando el dia de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada.
En ninglin caso se admitird actualizacién monetaria, indexacién por precios, variacién
de costos o repotenciacién de. deudas, cualquiera fuere su causa, haya 0 no mora del
deudor, con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan derogadas las dispo-
siciones legales y reglamentarias y serdn inaplicables las disposiciones contractuales
o convencionales que contravinieren lo aqui dispuesto”.

4 “Mantiénense derogadas, con efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las
normas legales o reglamentarias que establecen o autorizan la indexacién por precios,

" actualizacién monetaria, variacion de costos o cualquier otra forma de repotenciacién
de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. Esta de-
rogacidn se aplicard aun a los.efectos de las relaciones y situaciones jurfdicas existentes,
no pudiendo aplicarse ni esgrimirse ninguna cldusula legal, reglamentaria, contractual
o convencional —inclusive convenios colectivos de trabajo— de fecha aaterior, como
causa de ajuste en las sumas de pesos que corresponda pagai”.

ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA REFORMA

Ahora, en rigor, si se contrata en moneda extranjera es como rea-
seguro ante el riesgo de envilecimiento de la .monefla de curso legal,
seguido del no reconocimiento del ajuste por inflacién. }“.Entonces,_ po-
demos preguntarnos si un sistema juridico que reconociera el e'quste
por inflacién mantendria la justicia de las obligaciones y desincentivaria
la contratacién en moneda extranjera, neutralizando los llamativos efec-
tos del citado articulo 765.

Por ende, se impone preguntarnos acerca de la procedencia. del
ajuste por inflacién en nuestro pais, en el contexto normativo descripto,
es decir, el de prohibicién de indexacién (precios’ contratados en mo-
neda de curso legal) y el de liberacién mediante cotizacién al cambio
oficial (precios contratados en moneda extranjera).

Esa procedencia del ajuste por inflacién ha venido manifestdndose
en los dltimos afios. Es por ello que, luego de’una ubicacién de la
tematica dentro del texto de la Constitucién Nacional, y algunas_acla—
raciones terminolégicas (seccién II), repasaremos la experiencia ar-
gentina ante el fenémeno inflacionario (secci6én ITI), indicando las ma-
nifestaciones normativas o jurisprudenciales que van avalando la pro-
cedencia de la indexacién de deudas. Ello echard luz en la cuestion
de como la tesis nominalista no posee el predicamento que creeriamos
que posee, al menos en el plano normativo. R

IL. Mapa constitucional. Cuestiones terminol6gicas

La expresién “yalor de la moneda” parece tener una gadencia fstférea
y escurridiza en lo que hace al valor, y una nota dom{:stwg y cot1d1‘ama
en lo que hace a la moneda misma. Colmada de historia argfentl.n’a,
esa expresion se consagrd, en cuanto a su “fijacién”, en la Consutuagn
de 1853%; empero, en lo relativo a su “defensa”, hallé su ruta hacia
el texto expreso de la Constitucion Nacional s6lo en 1994. En efecto,
en ese afio el constituyente incorpord, como competencia del Congreso,
]a de “Proveer lo conducente [...] a la defensa del valor de la moneda”
en el articulo 75, inciso 19. De esa manera, crefmos alcanzar tranqui-
lidad ciudadana: el valor o equivalencia de nuestros pesos iba a ser

5 Constitucidn de 1853, art. 64, inc. 10.

221


http:clausi.da

ESTELA B. SACRISTAN

objeto de especial resguardo ante las adversidades. El Congreso tendria
tres vitales responsabilidades: regular al emisor de la moneda®, fijar
el valor de la misma’ y, ademds, defender ese valor®.

En 1994, y hasta antes de la crisis del 200172002, el articulo 75,
inciso 19, podia ser razonablemente lefdo en el sentido de que contenia
una obligacién legislativa’ o manda a fin de que el Congreso protegiera
la equivalencia de un peso igual a un ddlar estadounidense fijada en
la Ley de Convertibilidad de 1991'%. As{ las cosas, el mentado inciso
se erigia en puro autocumplimiento: era casi innecesario defender un
valor regulado en una ley; si la realidad era lo dado, lo existente!!, la
norina paiecia corresponderse con un Banco Central respaldando el
valor de cada peso circulante'?. Incluso —aprendiendo del pasado y
con la mirada puesta en el futuro—, el constitucionalismo afirmaba
que la clausula constitucional de “defensa del valor de la moneda im-
plica[ba] probibir la emisién sin respaldo”’®. En esa escena, para no
trasladar inflacion pasada al futuro, el legislador prohibfa la indexa-
cién'4. '

Pero en ocasion de la mencionada crisis, desanudado el peso res-
pecto del ddlar estadounidense en virtud de la Ley de Emergencials,

6 Art. 75, inc. 6°, Const. Nac.
7 Art. 75, inc. 11, Const. Nac.
8 Art. 75, inc. 19, Const. Nac.
9 Asf la denomina GELLI, Marfa Angélica, Constitucién de la Nacidn argentina.
Comentada y concordada, 4° ed. ampl. y act., La Ley, Buenos Aires, 2008, t. I1, p. 200.
10 Ley 23.928, art. 1° “Decldrase la convertibilidad del austral con el délar de los
Estados Unidos de América a partir del 1° de abril de 1991, a una relacidn de [un peso]
por cada ddlar, para la venta, en las condiciones establecidas por la presente ley™.
11 ANDER-EGG, Ezequiel, Técnicas de investigacidn social, 24° ed., Lumen, Bue-
nos Aires, 1995, p. 19. b
y 12 Ley 23.928, art. 4% “En todo momento, las reservas de libre disponibilidad del
Banco Central de la Republica Argentina en oto y divisas extranjeras, serdn equiva-
lentes a por lo menos el 100% de la base monetaria...”
13 GELLI, Constitucion... cit., t. IL, p. 200, con cita de BIDART CAMPOS, Germén
1., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Ediar, Buenos Aires, 1995,
t. VI, p. 385.
14 Ley 23.928, art. 10. Ampliar en RAPOPORT, Mario, Historia econdmica, po-
litica y social de la Argentina (1880-2003), Ariel, Buenos Aires, 2006, p. 792.
15 Tey 25.561, art. 3% “Derdganse los articulos 1° [...] de la Ley N° 23.928 con
las modificaciones incorporadas por la Ley N° 25.445”.
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mas manteniéndose la prohibicién de ajustes de la época de la con-
vertibilidad'é, la manda de defensa del valor de la moneda del inciso
19 parecié ser objeto de una suerte de demolicién: pasamos a necesitar
mucho més que un peso para adquirir un délar estadounidense!”. Y
en forma concomitante, los precios de los bienes y servicios —exclu-
yendo los congelados por la Ley de Emergencia'®— comenzaron a ele-
varse en un continuum que no cesa, en franca agresion a los derechos
de propiedad del articulo 17, Constitucién Nacional.

Dos fuerzas, entonces, se instalaron entre nosotros, pareciendo
condicionar una a la otra!®: por un lado, la decisién oficial —con
rasgos de justicia distributiva— de defender hoy el valor de la moneda,
vedando todo ajuste o indexacion, pues permitirlo produciria —entre
otros efectos futuros— la malhadada inflacién que todos conocemos,
y, por el otro, la batalla de los acreedores ~én las relaciones con-
mutativas— por la proteccién de sus actuales erosionados créditos,
de su ahora deteriorada propiedad. Asf, se enfrentaron dos fuerzas

16 Art, 4% “Modificase el texto de Ios artoulos 3%, 4°, 5°, 6°, 7° y 10 de la Ley
N° 23.928 v su modificatoria, que quedardn redactados del siguiente modo [...] «Ar-
ticulo 10. Mantiénense derogadas, con.efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas
las normas legales o reglamentarias que establecen o autorizan la indexacién por
precios, actualizacién monetaria, variacién de costos 0 cualquier‘ otra forma de te-
potenciacién de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, ob'ras 9 ser-
vicios. Esta derogacion se aplicard aun a los efectos de las relaciones y situaciones
jurfdicas existentes, no pudiendo aplicarse ni esgrimirse ninguna cl'ﬁusula legal, re-
glamentaria, contractual o convencional ~inclusive convenios colectivos de trabajo—
de fecha anterior, como causa de ajuste en las sumas de pesos que corresponda

agar»”.
pee 17 Segéin LOWENFELD, Andreas F., International Economic Law, 2° ed., Oxﬁ.)r.d
University Press, Oxford, 2008, ps. 726 y 728, se pasé de dos pesos para adquirir
un délar en diciembre de 2001, a dos pesos al mismo fin en marzo de 2002, y a mds
de cuatro pesos posteriormente, lo cual es de piiblico conocimiento.

18 V. gr., los servicios publicos, con tarifas congeladas en virtud del art. 8° de la
ley 25.561, con licenciatarias y concesionarjas que todavia no han logrado obtener <?1
cuadro tarifario nuevo a aplicar como fruto de la renegociacion: ver http//www.uni-
ren.gov.ar/sintesis_de_gestion.pdf, al 4-9-2011, p. 2, “acuerdos resueltos ratificados
por el Poder Ejecutivo nacional mediante decreto”. o .

19 Sobre cémo la justicia distributiva puede condicionar la justicia conmutativa
ver GUIBOURG, Ricardo A., Mercado entre dos justicias, en Provocaciones en torno
del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 2002, ps. 115/119, esp. p. 118.
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con un elemento decisivo entre medio: el fndice, 1a indexacion. ; Triun-
farfa la defensa del valor de la moneda, a costa de la realidad, o los
derechos de propiedad?

Es el fenémeno descripto —con sus facetas juridicas, econémicas
y éticas, pr’écticamente universales y atemporales— el que me lleva
a repasar, siquiera brevemente, algunos conceptos vinculados al mis-
Ir}o, tales como los de depreciacién, inflacién, nominalismo, indexa-
cién, <-::ntre otros (seccién II), para luego indagar en la experiencia
argentina en la materia, haciendo hincapié en lo relativo a la veda
de ajuste y en punto a la determinacién del {ndice mismo (seccién
1I), pues es en €se campo que parecerian haber cruzado espadas las
dos tendencias aludidas. Finalmente, esbozo unas reflexiones finales
(seccién IV). : “

Cuando se habla de fenémenos como los del planteo, suelen aparecer

pluralidad de expresiones —~de pedigree econémico mds que juridico—
que vale la pena, siquiera sucintamente, repasar; asi, conviene rever
¥as nociones de depreciacidn, apreciacién, devaluacién y revaluacion;
inflacién; nominalismo y valorismo; estabilizacién, indices e indexa-
ci6n, entre otros términos especificos.

1. Depreciacién. Apreciacion.
Devaluacion. Revaluacion

En el campo de los tipos de cambio, cuando disminuye el valor
de la moneda de un pafs en relacién con el de otra, se dice que la
moneda nacional sufre una depreciacién, mientras que la extranjera

sufre una apreciacién®. Esa depreciacién difiere de la devaluacién

o'desvalorizacién. Esta tiene lugar cuando desciende el tipo de cam-
bio, respecto de una moneda o canasta de monedas, fijado por el
gobierno de un pafs; en cambio, si asciende, se opera una revalua-
cién®!. La depreciacién (y apreciacién) serd un fenémeno econémico

20 SAMUELSON, Paul A, y NORDHAUS, William D., Economia, 16° ed., trad.
de EgthelrvI Rabasco y Luis Toharia, McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 664; en similar
sentido: MANN, F. A., The Legal Aspect of Money, 5 ed., Clarendon P! ’

1992, ps. 98/99. vion Press London

2 SAMUELSON y NORDHAUS, Economfa cit., ps. 664/665; MANN, The Legal
Aspect... cit., p. 60.

consistente en la pérdida (o adquisicién) de poder de compra en el
mercado, al tiempo que la devaluacion (y la revaluacion) se-originard
en actos legislativos?. ‘

Ya en el plano doméstico, se obtendrd el resultado depreciacion
aumentando la cantidad de moneda circulante. En esa escena, la de-
preciacién resultante favorecerd a Jos deudores a expensas de los acree-
dores, y esa depreciacién alentaré las exportaciones y tornard dificiles

las importaciones®.

2. Inflacion '

" Resulta arduo arribar & un concepto univoco de inflacién; ello pues
para algunos autores es un efecto, al tiempo que para Otros s una causa.

Adoptando la primera de las interpretaciones sefialadas, se ensefia

que el signo monetario aumenta en valor, o se deprecia o desvaloriza,
segin la cantidad de circulante y de depGsitos bancarios que haya, en
comparacién con el volumen de los bienes existentes: si el dinero
crece en cantidad mds répidamente que el .conjunto de bienes y ser-
vicios, los precios suben, o, en Otros términos, la moneda se deprecia;
el resultado es la inflacién®. De este modo, la inflacién sera el efecto
de esa sobreoferta en relacién con los bienes y servicios.

22 NUSSBAUM, Arthur, Money in the Law. National and International. A Com-
parative Study in the Borderline of Law and Economics, The Foundation Press, Inc.,
Brooklyn, 1950, ps. 171/172, donde brinda el ejemplo de la devaluacion del 31-1-34,
que puso fin a la depreciacién que habfa comenzado con la Proclama Presidencial
N° 2039, del 6-3-33, prohibiendo exportaciones de oro y plata, y transacciones con
el exterior, seguida de la Resolucién Conjunta de ambas Cémaras de] Congreso sus-
pendiendo el patrén oro y abrogando la cldusula oro del 5-6-33, registrada como H.
J. Res. 192, 734 Cong., 1%t Sess. En igual sentido, BELLUSCIO, Augusto C. (dir.),
Cédigo Civil y leyes complementarias, 3* reimpr., Astrea, Buenos Aires, 2004, t. 3,
p- 90 y sus citas.

23 VON MISES, Ludwig, The Theory of Money and Credit, trad. de H. E. Batson,
Liberty Fund, Indianapolis, 1980, p. 251.

24 LLAMBIAS, Jorge 1., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 4 ed., act. por
Patricio Raffo Benegas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, t, II-A, p. 188. En similar
sentido, MOSSET ITURRASEE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo L., Derecho Moneta-
rio, Rubinzal-Culzon, Santa Fe, 1989, p. 139: “Y es éste, el valor de cambio o poder
adquisitivo, el que lainflacién deprecia o agua, haciendo que cada dia que pasa se puedan
adquirir menos bienes o servicios con la misma cantidad nominal de dinero™.
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Siguiendo en esa postura interpretativa, considerando a la moneda
una mercancia sujeta a las fluctuaciones de la oferta y la demanda®,
los partidarios del monetarismo o quantity theory dirdn que un aumento
en la oferta monetaria conducird a la inflacién; pero, con rasgos de
abandono de esa interpretacién, los keynesianos dirdn que ello sélo
en el supuesto de pleno empleo®s, ademds de admitirse la posibilidad
macroecondmica de una inflacién deliberada, planificada y no resistida
para predecir el nivel de precios con certeza?’.

Sin necesidad de calificar a la inflacién como causa o efecto, cierta
doctrina econémica definié al inflacionismo como aquella politica mo-
netaria que apuiita a aumentar la cantidad de moneda sin sospechar
que as{ disminuird el poder adquisitivo de la misma, as{ como a la
que favorece a los deudores a expensas de los acreedores alentando
las importaciones y dificultando las exportaciones, asi como a la que
establece una inflacién condicional como suerte de impuesto aconse-
jable en ciertas circunstancias, sobre todo cuando ya no se puede elevar
mas la carga fiscal o el Estado no logra colocar deuda?,

El fenémeno apasiona a pluralidad de disciplinas. Se ha afirmado
que cualquier consideracion ética de la cuestién determinara la injus-
ticia® intrinseca de la inflacién cuando el significado econémico actual

25 Asf la consideran BRANA, Sophie y CAZALS, Michel, La Monnaie, 2° éd.,
Dunod, Paris, 2006, p. 21. En igual sentido: BIELSA, Rafael, Derecho Constitucional,
3* ed. aum., Depalma, Buenos Aires, 1939, p. 662. ,

26 BAILEY, Stephen I., Public Sector Economics. Theory, Policy and Practice,
2* ed., Palgrave, London, 2002, ps. 90 y 94; GOUX, Jean-Frangois, Inflation, Désin- -
Sflation, Déflation, Dunod, Paris, 1998, ps. 52/53 y 82.

21 VICKREY, William, The Optimum Trend of Prices, en ARNOTT, Richard;
ARROW, Kenneth; ATKINSON, Anthony B. y DREZE, Jacques H. (eds.), Public
Economics, Cambridge University Press, Cambridge, 1996, ps. 398/409, esp. p. 409.
Cfr. VON MISES, The Theory... cit., ps. 252/255, donde critica toda forma de inflacién,
enfatizando que es un error pensar que la depreciacién de la moneda estimula la
produccidn.

28 YON MISES, The Theory... cit., ps. 251/253.

29 BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 7° ed. act.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, t. 1, p. 174; LLAMBIAS, Tratado... cit., t. TI-A, P
263; LLAMBIAS, Jorge 1., ;Hacia la indexacidn de las deudas de dinero?, en B. D.
63-871/886, esp. p. 876, cit. en BIDART CAMPOS, German J., La indexacion de las
deudas dinerarias como principio constitucional, en E. D. 72-697/703, esp. p. 698.
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de una suma de dinero diste del que originariamente habia tenido. _El
Derecho Politico rechaza la funcién politica de la inflacién, verbigracia,
la de aquella politica antidemocratica por medio d§ la cual se en.gaﬁa
a la opinién piiblica para la supervivencia de un 51§tema d? g(:)bmfmo
que nunca podria obtener el consentimiento de la ciudadania si a ésta
se le hicieran saber las verdaderas circunstancias reinantes®®. Y el ]?e—
recho Constitucional verd siempre agraviada la justicia' conrputaUVa
cuando “procesos inflacionarios intensos y extendidos dlstors1open el
valor nominal de la moneda™!, amén de fallar en el sano Senud.o‘de
que la defensa del valor de la moneda “implica prohib}r la -emm'én
sin respaldo”, desechando eventuales politicas desarroll‘lstz}:f inflacio-
narias®. Se percibe, asi, a la inflacion, como una expropiacion forzosa
sin indemnizacién, i. e., COmMO una confiscacién®.

3. Nominalismo, valorismo

'El nominalismo —o privilegiar los términos nominales— ha si'do
conceptualizado como mantenimiento inalterable de lag §1fmas, in-
dependientemente de las-fluctuaciones en el Qoder ad’qm'smvo de la
moneda, al tiempo que el valorismo —o privilegiar los terminos rez}lejs.—~
ha sido caracterizado por el mantenimiento de ese poder adquls}t1~
vo*. La “superacion del nominalismo” se yergue como “un imperativo
de justicia”®, siendo la justicia “el valor supremo del Derecho, su

meta”?.

Una forma de consagrar el nominalismo es fijar una convertibilidad

3 VON MISES, The Theory... cit.,, p. 255.
M GELLIL, Constitucion... cit., t. I, p. 170, vy su remisién a su t. I, p. 9.

" 32 GELLI, Constitucidn... <it., t. II, p. 200, N° 451; DALLA VIA, Alberto. R.,
Derecho Constitucional Econdmico, 2° ed., LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Alres,
2006, p. 578; ambos, con cita de BIDART CAMPOS, German J., Tratado e.:fememal
de Derecho Constitucional argentino. La reforma constitucional de 1994, Ediar, Bue-

s Aires, 1995, t. VI, p. 385. ‘

" 3 GOLDSCHMIDTI? Werner, Introduccidn filosdfica al Derecho, fl““ ed., Depalma,
Buenos Aires, 1973, p. 448; BIDART CAMPOS, La indexacion... ctt.,' p. 700.

34 VON MISES, Ludwig, On the Classification of Monetary Theories, en su The
Theory of Money and Credit cit., ps. 503/524, esp. p. 523. o

35 MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, Derecho Monetario <it., p. 139.

36 fdem n. 35.
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de la moneda (por ej., un peso circulante igual a un ddlar estadounidense
atesorado por un banco central), en un contexto de cambio fijo (donde
un ddlar siempre equivale a un peso), adosandola como cldusula im-
plicita en todos los contratos, como lo hizo la Ley de Convertibilidad
23.928 en 1991, con el consiguiente resultado de inflacién igual a cero
e, incluso, alguna deflacién en los primeros tiempos®. Se vela por el
valorismo, en cambio, atendiendo a los diversos medios que a conti-
nuacion se repasan.

4. Estabilizacién. Indices. Indexacion

La proteccién ante la pérdida de valor se sirve de cldusulas de
estabilizacion, como, por ejemplo, el ajuste en funcién del nivel general
de precios, acudiéndose a indices de precios o de otra clase®. Esos
indices reflejardn los cambios en los precios de bienes y servicios. La
indexacidn serfa, asi, la “revaluacién de la deuda de dinero en funcién
de los indices oficiales que, al medir las oscilaciones del costo de la
vida (precios al consumidor), de los precios mayoristas, del valor de
la construccidn, etcétera, dan una pauta indirecta acerca de las varia-
ciones experimentadas por la moneda en su poder adquisitivo”. Puede
destacarse que tal proceso ha sido fundado en razones de justicia o
equidad®.

Un antiguo antecedente de cldusula de indexacién data de 1575, y
puede afirmarse que la indexacién ha sido utilizada, regularmente, a
partir de fines del siglo XIX, sea como cldusula de costo de vida o
como escala mévil, incluible, por ejemplo, en convenios colectivos en
lo relativo a sueldos, con efectos automaticos o de reapertura de la
negociacién colectiva*l, Por cierto, la utilizacién de indices no es la

37 RAPOPORT, Historia... cit., p. 793, donde indica una inflacidn de 481,7% en
1988; 5.402,5% en 1989; 3,2% en 1992; -6,3% en 1998; 1,1% en 1999.

38 LLAMBIAS, Tratado... cit., t. II-A, p- 258 y sus citas en n. 171; MANN, The
Legal Aspect... cit., p. 146.

3 LLAMBIAS, Tratado... cit, t. TI-A, p. 262.

40 TROTMAN-DICKENSON, Danusia L., Economics of the Public Sector, Mac-
millan, London, 1996, p. 162; LLAMBIAS, Tratado... cit., t. II-A, ps. 202/263; BOR-
DA, Tratado... cit., t. 1, ps. 174 vy ss.

41 MANN, The Legal Aspect... cit., p. 164; NUSSBAUM, Money in the Law...
cit., ps. 302/303.
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finica forma para obtener la proteccién del valor: también se han uti-
lizado cldusulas basadas en commodities; asi ha habido empréstitos
con bonos reajustables segiin el precio de la avena, entre otros muchos
suptestos citables®, '

Una mirada retrospectiva a la jurisprudencia estadounidense permite
recoger la amplia aceptacién de la indexacion en la préctica®, y lo
mismo ocurre a partir de legislacién de nuestro pais que se ha hecho
eco de la necesidad de indexacion de deudas®, sin perjuicio de la
jurisprudencia de la Corte Suprema argentina®. Todo ello en el marco
de la confrontacién entre politica antiinflacionaria y proteccién de los
derechos de propiedad. Veamos.

TII. La experiencia argentina. Replanteo

Los conceptos repasados se advierten en dindmico juego hoy, en un
marco de fuerzas aparentemente divergentes, a partir de la sancién .de la
ley 25.561, con su prohibicién de ajustes por in'ﬂa‘cién 0 indexaciones
para no malograr el valor de lamoneda, para evitar inflacién fl-ltura, mas
al costo de soportar la erosién de los derechos de propiedad a juzgar por
]a pérdida del valor adquisitivo de la moneda que utilizamos en las tran-
sacciones mds nimias. De este modo, lo que parecia justificado por la
emergencia que se intentaba domefiar, con el paso de los afios pareceria
haber devenido puro agravio constitucional. Y se transferirfa, con caric-
ter més amplio, en el nuevo Cédigo Civil'y Comercial de la Nacion.

4 Por todos, NUSSBAUM, Money in the Law... cit., ps. 301/302.

43 “Shaughnessy vs. REC Centers Inc.”, 361 So 2d 807 (Fla. App. 4 Dist., 9-8-78);
“Bnchanted World Doll Museum vs, Buskohl”, 398 N. W. 2d 149 (S. D. 23-12-86);
“Rranstad vs. Branstad”, 400 N. E. 2d 167, 171 (Ind. App., 5-2-80); entre otros.

44 Asf, las enumeradas en MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, Derecho
Monetario cit., p. 177: decreto-ley 6590/62; ley 19.144; ley 19.979; ley 21.362 y
decreto 1529/76; ley 21.391; ley 21.508; ley 21.581. .

45 Por todos, el legendario “Ferndndez, Juana Vieytes de ¢/Prov. de Buenos A%r(-_:s
s/Cobro ordinario de alquileres™, Fallos: 295:973 (1976), en el cual se hizo justicia
“gin” invocarse norma positiva alguna, al igual que en “Siri”, Fallos: 239:459 (1957),
ver, con provecho, ROSSI, Abelardo F., Aproximacidn a la justicia y a la equidad,
Ediciones de la Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, 2000, ps. 170/172, y
la entrevista que se le realiza, reproducida en ROSSL, Abelardo F., Algunos modos
del saber humano, El Derecho, Universitas, Buenos Alres, 2003, p. 58.
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({C6mo se concilia, entonces, la prevencién de desvalorizacién fu-

tura de la moneda con la desvalorizacién operada entre enero de 2002

y el presente? ;O es que se estd ante un costo inevitable, que el Derecho
no puede neutralizar?

La respuesta juridica a la pregunta ha comenzado a perfilarse en
dos series de pronunciamientos. Por un lado, pueden considerarse las
decisiones sobre reajuste de haberes previsionales*s, asi como las re-
lativas a la interpretacién de los alcances de la intangibilidad en la
remuneracién de los magistrados?’, en tanto privilegiarfan los valores
reales por sobre los nominales. En este movimiento se inserta la ju-
risprudencia que admite el denominado “ajuste por inflacién” para el
supuesto de impuesto a las ganancias. En este movimiento también se
podria incluir aquella jurisprudencia que ha comenzado a delinear lo

46 Se trata de una evolucién que, con posterioridad al 2002, abarca: “Cura, Julio”,
Fallos: 325:1619 (2002); “Casella, Carolina”, Fallos: 326:1431 (2003); “Dominguez,
Amparo C.”, Fallos: 326:1436 (2003); “Makler, Simén”, del.20-3-2003; “Tudor,
Enrique 1., Fallos: 327:3251 (2004); “Spitale, Josefa E.”, Fallos: 327:2731 (2004);
“Sénchez, M. del Carmen”, Fallos: 328:2833 (2005); “Garcia, Ana Esther”, Fa-
los: 328:2824 (2005); “Gemelli, Esther N.”, Fallos: 328:2829 (2005); “Brochetta,
Rafael A.”, Fallos: 328:3975 (2005); *Redondo de Negri, Irma H.”, Fallos: 328:3985
(2005); “Massani de Sese, Zulema M.”, Fallos: 328:4044 (2005); “Arrues, Abraham
D. 8.7, Fallos: 329:2146 (2006); “Lizarraga, Moisés C.”, Fallos: 329:2347 (2006},
“Badaro, Adolfo V.”, Fallos: 329:3089 (2006); “Pellegrint, Américo”, Fallos: 329:
5525 (2006); “Blume, Orlando”, del 13-11-2007, B.863.XXXIX; “Badaro, Adolfo
V.”, Fallos: 330:4866 (2007); “Cirillo, Rafael”, del 27-5-2009; “Eliiff, Alberto 1.”,
del 11-3-2009, i

41 Pueden verse: CNFed.CAdm., sala III, “Otero, Luis C. ¢/EN. CSIN, CM s/Art,

110, CN s/Empleoc pidblico”, del 29-6-2007, suscripta por los Dres. Marfa Angélica
Gelii, Alberto B. Bianchi y Rafael M. Gonzalez Arzac (en disidencia parcial); sala
IV, “Botto, Ernesto R. y otros ¢/EN. CSIN. CM s/Art. 110, CN s/Empleo piblico”,
del 20-6-2008, suscripta por los Dres. Eduardo Mertehikian, Norberto Padilla y Juan
V. Sola; sala IV, “Alterini, Jorge H. y otros ¢/EN. CSIN. CM s/Art. 110, Constitucién
s/Empleo piblico”, del 12-6-2008, suscripta por los Dres. Alberto B. Bianchi, Pablo
E. Perrino y Rafael M. Gonzilez Arzac (en disidencia); sala III, “Del Castillo, Miguel
J. y otros ¢/EN. CSIN. CM s/Art. 110, CN”, del 5-2-2008, suscripta por los Dres.
Rafael Gonzédlez Arzac, Ismael Mata y Alberto B. Bianchi (en disidencia parcial).
Cfr., empero, las convalidaciones de limitaciones locales a las remuneraciones de
los magistrados en O.113.XL1V, “Oliva, Antenor R. y ofros ¢/Prov. de Cérdoba
s/Amparo”, del 23-6-2011; M.508.XLIV, “Morales, Fernando T. y otros ¢/Prov. de
Cérdoba s/Amparo”, del 12-7-2011, entre. otros.
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relativo a la determinacién del “indice” que refleja los cambios en los
precios de los bienes y servicios que, ulteriormente, dardn sustancia
a la “indexacion”. ' '

Por razones de extensién, dedico los parrafos que siguen al proceso
que concluy6 con la readmisién constitucional del “ajuste por inflacién”
en el supuesto de impuesto a las ganancias, y al que admiti6 la revisién
judicial en un especifico aspecto relativo al mencionado “indice”. Dada
la riqueza de ambos planteos, de cllos pueden extraerse extreimos acerca
de los aspectos sustanciales y formales involucrados en cémo neutra-
lizar el costo derivado de proteger el valor de la moneda a costa de
los derechos de propiedad.

1. Tributos e inflacion, una combinacion gravosa

La vida de los tributos, en épocas de inflacién, adquiere caracte-
risticas particulares, segtin se la aprecie desde la esfera de los ingresos
publicos o desde la esfera de ciertos tributos que pagan los contribu-
yentes. o '

Desde el lado de los ingresos piiblicos, la sola inflacién produce
el denominado efecto Tanzi o efecto Tanzi-Oliveira, por el cual, cuanto
mds alta es la tasa de inflacién, sin mediar evasion o administracién
recaudatoria ineficiente, menos recauda el Estado: una inflacién men-
sual del 20% genera una caida de la recaudacion, en términos reales,
del 40%. Entiendo que esa caida de la recaudacién genera un injusto
dafio a los sectores de la poblacién que potencialmente necesitan de
los servicios estatales (educacidn, salud, justicia, etc.). Por supuesto,
si sucede lo contrario (cafda de la inflacién) se produce un aumento
de la recaudacién. Argentina conoce muy bien ambos supuestos*.

Desde la Gptica de las cuentas de los particulares, la inflacién sin
posibilidades de indexacion afecta el aspecto fidedigno de los balances,
asi como la valuacién de las acciones*. En lo que bace al impuesto

4 Por ej., en ocasién de la hiperinflacién del invierno de 1989, conf. TANZI,
Vito, Argentina. An Economic Chronicle, How one of the richest countries in the
world lost its wealth, Jorge Pinto Books, Inc., New York, 2007, Cap. HL esp. ps.
35/36; aumento de la recaudacién un par de afios después de la entrada en vigencia
de la Ley 23.928 de Convertibilidad, conf. RAPOPORT, Historia... cit., ps. 795/796.

9 MANN, The Legal Aspect... cit., p. 104.
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a las ganancias, indexar implicarfa atar el minimo no imponible, o los
margenes de las categorias, al indice de precios minoristas, a fin de
reflejar los cambios en el nivel de los precios: un aumento en el indice
de precios minoristas deberfa corresponderse con un aumento del mi-
nimo no imponible si media apego a los términos reales®. En lo que
hace a los impuestos que gravan el patrimonio, contabilizar un aumento
en el valor de los activos podria resultar ilusorio en épocas de inflacién:
la doctrina especializada ensefia que si el nivel general de precios
aumenta un 100%, el duefio de un bien que aumenté su valor un 100%
no estard en situacién de ventaja, pero ese aumento del 100% en el
valor serd gravable, salvo que se permita el ajuste mediante indexa-
cién®'. En cuanto a los impuestos que gravan el consumo, es a todas
luces evidente que no es lo mismo el 21% de 100 que el 21% de 200,
y en este tltimo supuesto la carga tributaria aumenta sin cambios en
la alicuota, con mayor afectacion de los bolsillos de los pobres. Muestra
" de la receptividad hacia estos fenémenos —o admisién solapada del
mismo- €s, en Argentina, la movilidad en la determinacién del minimo
no imponible a efectos del impuesto a las ganancias que tributan los
trabajadores en relacién de dependencia®?, pero la sola demora o lag
en esa redeterminacién seguirfa siendo nociva, sin perjuicio de lo se-
fialado sobre impuestos al consumo.

2. De Aristételes a las trampas

No obstante la evidencia aludida, a esta altura corresponderia
detenerse en algunas de las criticas® que se habifan formulado a la

56 TROTMAN-DICKENSON, Economics... cit., p. 162.

51 TROTMAN-DICKENSON, Economics... cit., ps. 222 y 253.

52 Ver www.presidencia.gov.ar, 1-4-2011: “El gobierno dispuso aumentar en un
20% el minimo no imponible para el impuesto a las ganancias: {Se dispuso] un in-
mediato aumento del 20% al minimo no imponible para el pago del impuesto a lag
ganancias [...] [E]l sueldo minimo para aportar el pago de ganancias pasé a ser de §
7.998 para un trabajador casado con dos hijos, y de $ 5.782 para el trabajador soltero,
y por ende alcanzard «alrededor del 10% de los trabajadores registrados»”. Estas
cifras eran, respectivamente, de § 3.346 y $ 4.576 en 2007, conf. ley 26.287 y decreto
1127/2007.

53 NUSSBAUM, Money in the Law cit., ps. 306/307 y MANN, The Legal Aspect...
cit., ps. 89 y 92
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indexacién, verblgrama, a la posibilidad de traer las sumas a términos
reales. Tales criticas se fundarian en que (i) Aristételes, en su Etica
Nicomaguea (V. v.), habria propiciado Unicamente el nominalismo;
(ii) mediante la indexacién, todos los riesgos se trasladan al deudor;
(iii) su aplicacién tiene efectos inflacionarios; (iv) los indices dis-
ponibles no carecen de arbitrariedades o trampas. Ahora:

En punto a (i), el rechazo aristotélico a todo lo que no fuera no-
minalismo™ parecerfa haberse basado en un pasaje en el cual AristSteles
afirma: “la moneda ha venido a ser, debido a una convencién voluntaria,
una especie de representante de la necesidad. Por ello, lleva el nombre
de moneda (ndmisma), porque su existencia no es debida a la naturaleza,
sino a la ley (ndmos), y de nosotros depende mudar su valor y hacerla
indtil”ss. Este pasaje es comentado por Santo Tomds en el sentido de
que “[d]e aqui nace que al dinero se le llame numisma, porque némos
quiere decir ley, puesto que el dinero no es medida por naturaleza,
sino ndmo, vale decir, por la ley, pues-se halla en nuestra potestad
mudar el dinero y hacerlo initil™*. Sin embargo, cierta doctrina tri-
butaria ha sefialado que, desde un.punto de vista puramente etimolégico,
se ha vinculado al nominalismo al término romen, que en latin se
refiere a nombre, también denominado onoma en griego, etimologia
que desplazarfa el vinculo entre nominalismo y ndmos o ley en griego”’.
Por su parte, Finnis alude a la moneda como “institucién convencional”,
lo cual desplazarfa la traduccién de ndmo como ley para darle signi-
ficado de acuerdo®®. Finalmente, habria supuestos de justicia conmu-
tativa en términos aristotélicos, resueltos por la Corte Suprema argen-
tina, en los cuales el nominalismo ha sido desplazado.

5¢ ARISTOTELES, Obras completas, Omeba, Buenos Aires, 1967, t. I, p. 145;
ver, asimismo, MANN, The Legal Aspect... cit., p. 92.

55 SANTO TOMAS DE AQUINO, La justicia. Comentarios al libro quinto de la
Etica a Nicémaco de Aristételes, Cursos de Cultura Catélica, Buenos Aires, 1946, p. 152.

36 SANTO TOMAS DE AQUINO, La justicia... cit., p. 154.

51 BROKELIND, Cécile, Discussion of Some Legal Issues Raised by the Intro-
duction of the Euro, en CFE Working Paper Series, Centre for European Studies at
Lund University, Suecia, 1999-2004, N° 25. '

58 FINNIS, Yohn, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford University
Press, Oxford, 1998, p. 201.

5% ROSSI, obs. cits. en n. 45.
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. En cuanto a (ii), la no indexacién ubica, en forma arbitraria, todo
el costo de la depreciacién en el acreedor, quien percibe menos. Ello
no significa, en sentido estricto, que la no indexacién beneficie al
deudor pues la depreciacién, sin indexacidn, sélo beneficia al deudor
cuando la depreciacién es inesperada®: lo usual seria que el costo
respectivo esté previsto en el precio (més elevado) que percibe el
acreedor, 0 que se adopte una moneda diferente, estable (dura). La
predictibilidad o impredictibilidad de la depreciacién es asociable a
la denominada “teorfa de la intencién presumida”, de cufio britdnico,
que, de la mano de Lord Denning, ha permitido soslayar efectos no-
minalistas nocivos®. La Corte Suprema argentina se ha hecho eco de
la inclusién, en los precios contractuales, de la esperable depreciacion
posterior®2,

El conocido (iii), lindante con el circulo vicioso, me lleva a con-
siderar que los efectos de la inflacién pesarian, como costo, sobre toda
la sociedad, pues se produce la erosién de la moneda de la cual toda
la sociedad dispone, al tiempo que los efectos de la no indexacién
—con la finalidad de prevenir la inflacién— recaerfan en determinadas
porciones de la sociedad. La doctrina® y la Corte Suprema se han
detenido en esos efectos inflacionarios®, y ésta ha ido limitando sub-
jetivamente la distribucién de su costo (ver acdpite ¢, infra) cuando
media efecto confiscatorio.

Por dltimo, lo relativo a (iv) se estudiard infra, en los acépites d)
y e '

6 YON MISES, The Theory... cit., p. 252.

6! In re “Staffordshire Area Health Authority vs. South Staffordshire Waterworks
Co.”, del afio 1978, en LORD DENNING, The Discipline of Law, Butterworths, Lon-
don, 1979, p. 48.

@ Ver A.1176. XLIIL, Recurso ordinario, “Austrofueguina SA y otro ¢/EN, M. de
Economia s/Proceso de conocimiento”, del 24-11-2009, consid. 7° “La inflacién vivida
durante largos afios en el pais habia engendrado la préctica de contemplar en los
contratos un mayor valor del precio acordado equivalente al previsible deterioro de
la moneda en el préximo perfodo™.

 Ver JARACH, Dino, Finanzas piblicas y Derecho Tributario, 3* ed., reimpr.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, ps, 502/503 y ps. 656/657.

¢ Es ilustrativo M.913.XXXIX, RHE, “Massolo, Alberto José ¢/Transporte del
Tejar SA”, del 20-4 2010, consids. 15 y 16.
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3. Jurisprudencia: Ajustar para evitar la confiscacion

La literatura econdmica coincide® en que el nominalismo debe
ceder ante: (i) la hiperinflacion o inflacién galopante, si bien ésta resulta
dificil de diferenciar de la inflacién progresiva (creeping); (ii) la tri-
butacién, por razones de justicia. En ambos casos habria que indexar.
La experiencia jurisprudencial argentina, en torno al ajuste por infla-
¢idn, ha sido coincidente. A tal fin, vale la pena repasar los antecedentes
del caso “Candy”%, fallado en 2009.

En 1978, a efectos del pago del impuesto a las ganancias, se es-
tablecid, por ley 21.894 (luego modificada por ley 23.260), el “ajuste
por inflacién”. Este ajuste se vedd en 1992 por ley 24.073, articulo
3997, vigente la Ley de Comvertibilidad 23.928, que prohibia en su
articulo 10 todo tipo de clausulas indexatorias®, asegurando una in-
flacién igual a cero y consagrando un (previsible) nominalismo. Por
dltimo, en 2002, la ley 25.561, articulo 4"69, y el decreto 214/2002,

65 Por todos, MANN, The Legal Aspect... cit., ps. 104/106.

6 “Candy SA ¢/AFIP y otro s/Accién de amparo”, Fallos: 332:1571 (2009). Se
recordard que en “Saptiago Dugan Trocello SRL ¢/PEN. Ministerio de Economia
s/Amparo”, Fallos: 328:2567 (2005) se habfa rechazado una pretensién similar, mas
por razones de hecho y prueba.

67 “A los fines de las actualizaciones de valores prewstas en Ia ley 11.683, texto
ordenado en 1978 y sus modificaciones, y en las normas de los tributos regidos por
la misma, no alcanzados por las disposiciones de la ley 23.928, las tablas e indices
que a esos fines elabora la DGI para ser aplicadas a pastir del 1° de abril de 1992
deberdn, en todos los casos, tomar como limite mAximo las variaciones operadas hasta
¢l mes de marzo de 1992, inclusive. En idéntico sentido se procederd respecto de las
actualizaciones previstas en el Cédigo Aduanero...”

8 Ef art. 10, en su versién original, decfa: “Derbganse, con efecto a partir del 1°
del mes de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecen
o0 autorizan Ja indexaci6n por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos o
cualquier otra forma de repotenciacién de las dendas, impuestos, precios o tarifas de
los bienes, obras o servicios. Esta derogacién se aplicard aun a los efectos de las
relaciones y situaciones jurfdicas existentes, no pudiendo aplicarse ni esgrimirse nin-
guna cldusula legal, reglamentaria, contractual o convencional ~inclusive convenios
_colectivos de trabajo- de fecha anterior, como causa de ajuste en las sumas de australes
que corresponda pagar, sino hasta el dia 1° de abril de 1991, en que entra en vigencia
la convertibilidad del austral”,

% Ver n. 16, supra.
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articulo 5%, para llevar adelante el firme prop6sito de defender el
valor de la moneda, volvieron a vedar el ajuste (ya vedado).

Asi fueron lesionados los derechos de propiedad de los contribuyen-
tes de ese impuesto pues tuvieron que pasar a tributar sobre una renta
“nominal” o ficticia, mas no “real” o indexada, con riesgo de confisca-
toriedad. Una prohibicidn legislativa inocua, viable ¢ innecesaria a la
vez’! en épocas de convertibilidad pasé a convertirse en un tormento
juridico-contable en épocas de emergencia declarada, creando un apar-
tamiento de la realidad econdémica lindante con la arbitrariedad™. Se
imponia, entonces, la aplicacién de la jurisprudencia que (i) permite
indexar en épocas dé marcada inflacién™, asi como la de aquella préctica
jurisprudencial que (ii) fija limites constitucionales a la presién fiscal’™,
(iii) permite evaluar inconstitucionalidades sobrevinientes?, (iv) fija

70 Art. 5% “Lo dispuesto en el articulo precedente, no deroga lo establecido por los
arts. 7°y 10 de la ley 23.928 en 1a redaccién establecida por el art, 4° de la ley 25.561.
Las obligaciones de cualquier naturaleza u oxigen que se generen con posterioridad a la
sancién de la ley 25.561, no podrin contener ni ser alcanzadas por cliusulas de ajuste”,

7 La adecuada adjetivacién es de DIEZ, Humberto, Perfodo 1898-1999, en DIAZ,
Vicente O. y GARCIA BELSUNCE, Horacio A., Historia de la tributacién argentina
(1810-2010). Homenaje de la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales a la Patria
en su Bicentenario, Errepar, Buenos Aires, 2010, ps. 953/999, esp. p. 962.

72 BIANCHI, Alberto B., El apartamiento notorio de la realidad econdmica como
causa de arbitrariedad en las sentencias, en E. D. 116-772; “Rodriguez Moreno ¢/
MCBA?”, Fallos: 295:65 (1976); "MCBA c/Ratto”, Fallos: 296:500 (1976); “MCBA
¢/Consorcio Lima 16867, Fallos: 296:546 (1976); “Marfil SA ¢/Machuca Guerra”,
Fallos: 296:767 (1976), “Gobierno Nacional ¢/Mendoza, Severo”, Fallos: 298:558
(1977); “Montenegro ¢/Empresa Expreso Ciudad de Posadas”, Fallos: 300:903 (1978);
“Villarino ¢/Paulino”, Fallos: 303:2010 (1981); “Arrufat ¢/MCBA”, Fallos: 304:717
(1982); entre otros.

73 “Provincia de Santa Fe o/Nicchi”, Fallos: 268:112 (1967); “Nacién Argentina
¢/Chacofi SACIFI”, Fallos: 285:89 (1973); “Ferndndez, Juana Vieytes de ¢/Prov. de
Buenos Aires s/Cobro ordinario de alquileres”, Fallos: 295:973 (1976); “Valdez c/Na-
cién Argentina”, Fallos: 295:937 (1976); entre muchos otros.

74 “Gobierno de Italia ¢/Consejo Nacional de Educacién”, Fallos: 190:159 (1941);
“Horvath ¢/Fisco Nacional”, Fallos: 318: 676 (1995).

75 “Valdez ¢/Cintioni”, Fallos: 301:319 (1979), esp. p. 325; “Vega c/Consorcio
de Propietarios del Edificio Loma Verde”, Fallos: 316:3104 (1993); “Carvalho c/Fa-
dete SA”, Fallos: 317:756 (1994); “Chocobar c¢/Caja Nacional de Previsién”, Fallos:
319:3241 (1996), esp. p. 3287; “Ricci ¢/Autolatina Argentina SA”, Fallos: 321:1058
(1998). i
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bases éticas para recaudar’®, y (v) exige el deber de lealtad por parte de
Ja administracién’’ cuando la primera lealtad debe ser hacia la realidad,
hacia los términos reales.

“Candy”’®, fallado por la Corte Suprema, se hizo eco —con justicia,
y dentro del principio de relatividad de los efectos de las sentencias—
de todo ese bagaje jurisprudencial. De tal modo, aval6 la presenta-
cion de balances ajustados por inflacién para el pago del impuesto
a las ganancias con fundamento en que las politicas fiscales no podian
provocar un efecto confiscatorio sobre el derecho de propiedad del
contribuyente. En el caso, la confiscacién iba a estar representada
por el pago de una alicuota del 55% o del 62% segln los diver-
sos célculos, y ello superaba-el 33% admitido en los precedentes. Por
ello se convalidé el ajuste por inflacién del balance contable corres-
pondiente al afio 2002 —afio marcado por una fuerte inflacién™, con
elevados indices®—. “Candy” es el leading case®, pero es inaplicable

76 Ver dictamen de la Procuracién General de la Nacién en “Repartidores de
Kerosene ¢ YPF de Cérdoba c/Fisco Nacional”, Fallos: 306:1970 {1984), esp. p.
1975; “La Biznaga SA ¢/DGI”, Fallos: 310:714 (1987), esp. p. 718.

71 *“QOcampo, Manuel o/Administracién de Rentas del Rosario”, Fallos: 10:203
(1871). o

7% Ver n. 66. -

79En el consid. 13 aparecen los hechos relevantes: “[E]n ¢l caso, el Tribunal tiene
especialmente en consideracién que se trata de un ejercicio ~el correspondiente al afio
2002 signado por un grave estado de periurbacion econdmica, social y politica que
dio lugar a una de las crisis mds graves de la historia contempordnea de nuestro pais
...} Esta situacién trajo aparejados importantes carbios econémicos que se tradujeron,
entre otros aspectos, en ¢l abandono de la Ley de Convertibilidad y la consecuente
variaci6n en el poder adquisitivo de la moneda. Asimismo, la crisis se vio reflejada
en los indices de precios, tanto a nivel mayorista como a consumidor final, cuyos
porcentajes acumudados en ese aflo ascendieron a un 117,96% y 40,9%, respectivamente
(efr. cifras oficiales publicadas por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos)”.

8 Ampliar en BIANCHI, Alberto B., Andlisis de la Jjurisprudencia de la Corte
Suprema. Perfodo 2007/2010, suplemento especial de L. L., Buenos Aires, febrero
de 2011, p. 57. .

81 A 587.XLII, 27-4-2010, “Alica SA ¢/AFIP y otro s/Accién de amparc™; F.386.
XLII, 27-4-2010, “Flexiprin SA c/AFIP y otro s/Accién de amparo™; A.2018.XL1I,
4-5-2010, “Alvarez, Guillerme A. ¢/Estado Nacional Argentino. AFIP s/Accién de-
clarativa de certeza™; A.237 XLIII, 4-5-2010, “Anselmino, Jorge O. c/Estado Nacional
Argentino. AFIP s/Accién declarativa de certeza”; A260.X11V, 4-5-2010, “Anda SRL
¢/AFIP. DGI s/Ordinario”; A.511.XLV, 4-5-2010, “Alvarez, Silvia O. ¢/Estado Na-
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cuando la tnica prueba pericial es la generada unilateralmente por
la actora®.

cional Argentino. AFIP s/Accidn declacativa de certeza™; A.1894. XLII, 4-5-2010, “Al-
varez, Horacio A. ¢/AFIP s/Acci6n declarativa de certeza”; B.596.XL1V, 4-5-2010,
“Banco de Santa Cruz ¢/EN y otros s/Accién declarativa™; C.45.XLV, 4-5-2010, “Chris-
tensen Roder Argentina SA ¢/EN. M. Economfa. AFIP. Ley 24.073, decreto 214/02
s/Proceso de conocimiento™; C.53.XL.V, 4-5-2010, “Carvalin Gofii, Carlos ¢/ AFIP/DGI
s/Inconstitucionalidad”; C.107.XLV, 4-5-2010, “Callaba, Pedro A. ¢/AFIP. DGI s/Or-
dinaric”; E.96.XLIII, 4-5-2010, “Emec SRL, ¢/AFIP. DGI s/Ordinario”; F.307 XLIV, 4-
3-2010, “Fluodindmica SA ¢/AFIP. DGI s/Accién declarativa de certeza™; F.320.XLYV,
4-5-2010, “Favra SAIC o/EN. AFIP. DGI s/Direcci6n Nacional Impositiva™; L.49.XLV,
4-5-2010, “Lopez, Gustavo ¢/AFIP (DGI) 8/Ordinario”; M.81.XLV, 4-5-2010, “Martin,
Julic Manuel c/Estado Nacional Argentino y AFIP s/Accién declarativa de certeza™;
0.507.XL11L, 4-5-2010, “Oliva, Alfredo ¢/Estado Nacional Argentino. AFIP s/Accién
declarativa de certeza™; P.115.XLV, 4-5-2010, “Pettiti Automotores SA c/FEstado Na-
cional Argentino. AFIP s/Accién declarativa de certeza™; R.212.XLIII, 4-5-2010, “Ri-
bota, Marfa Olga c/Estado Nacional Argentino, AFIP s/Accién declarativa de certeza™
8.30.XLV, 4-5-2010, “Sejas y Ferndndez Sociedad de Hecho ¢/EN. AFIP. DGL Ley
24.073 s/Proceso de conocimiento™; S.62.XLYV, 4-5-2010, “Sucesores de Arturo En-
rique Garcfa c/Estado Nacional Argentino y AFIP s/Accién declarativa de certeza®;
S5.593.XL1V, 4-5-2010, “S4nchez, Sociedad de Hecho ¢/AFIP s/Acci6n mere decla-
rativa. Medida cautelar”; S.754.X LIV, 4-5-2010, “Sadesz SA c/Estado Nacional. AFIP.
DGI s/Accién meramente declarativa™; S.1766.XLIE, 4-5-2010, “Sénchez, Hugo Oscar
¢/Estado Nacional s/Amparo”; U.117.XLI, 4-5-2010, “Untermann, Omar C. ¢/EN,
AFIP s/Accién declarativa de certeza”; A.77.XLYV, 4-5-2010, “Arrocaya SA c/AFIP.
DGI s/Ordinario”, entre muchos otros.

8 B.446.XLIN, 19-5-2010, “Bertoto y Bruera y Cia. SACYF c¢/Estado Nacional.
AFIP. DGA s/Demanda repeticién™; B.361.XLII, 19-5-2010, “Broda, Jorge y Roberto
S. H. ¢/PEN s/Amparo ley 16.986 v medida cautelar”; F.1261.XLII, 19-5-2010, “For-
zani, Juan José ¢/PEN s/Amparo ley 16.986, medida cautelar™; L..759.XL1IL, 19-5-2010,
“Lattanzi, Juan Carlos ¢/AFIP y/o E. N. s/Amparo y medida cautelar”; G.1884.XLIT,
19-5-2010, “Gribaudo, Ricardo A. ¢/PEN s/Amparo ley 16.986, Medida cautelar™
T.362.XLI, 19-5-2010, “Tecsa SA c/Hstado Nacional Argentino s/Amparos y suma-
risimos™; D.497.XLII, 1-5-2010, “Druetto, Jacinto M. L. ¢/PEN (Ministerio de Eco-
nomia) s/Amparo ley 16.986 y medida cautelar”; F.1260.XLI, 19-5-2010, “Forzani,
Roberto F. ¢/PEN s/Ampare ley 16.986 y medida cauntelar”; Z.191.XLII, 10-5-2010,
“Zanco, Angel D. ¢/PEN. ME. AFIP s/Ampare; Z.64,XLIO, 10-5-2010, “Zurvera,
Omar Amadeo ¢/EN (PEN) y otro s/Amparo”; P.1099.XLII, 19-5-2010, “Pesce, Jorge
O. ¢/EN (PEN) y otro s/Amparo”; Z.173.XLII, 19-5-2010, “Zurvera, Alvides I. ¢/EN
(PEN) y otro s/Ampara”; P.1098.XLII, 19-5-2010, “Parola, Nelson B. ¢/PEN. Mterio.
de Econ. s/Amparo y medida cautelar”; M.449. XL, 10-5-2010, “Milicic SA ¢/EN
(AFIP. DGI) s/Accién mere declarativa”; R.1384.XLI1, 19-5-2010, “Rubinzal y Asocs.
¢/PEN s/Amparo ley 16.986 y medida cautelar”; W.60.XLI1, 10-5-2010, “Weiss Oliva,
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En el caso, la accién iniciada fue una accién de amparo, la legi-
timacién procesal del faxpayer surge de la relacion tributaria estable-
cida, y la cuestion, justiciable, fue la confiscacién a sufrir en caso de
no aplicarse el ajuste por inflacién®,.

El precitado “Candy” ha sido aplicado en pluralidad de casos pos-
teriores, tales como “Distribuidora de Gas del Centro™®.

4. Jurisprudencia: Reconociendo la desvalorizacién

En este renglén cabe mencionar, en primer lugar, la sentencia de
la Corte que ha interpretado lo relativo al monto a efectos de la in-
terposicion de recurso ordinario de apelacioén en las causas en las que
el Estado es parte. En efecto, en “Guilford Argentina”® se pedia la
nulidad de tres resoluciones (que denegaban entrega del certificado de

. crédito fiscal) con més dafios y perjuicios. La Corte Suprema entendié

que el “monto del agravio” no era igual al monto del crédito fiscal
en juego, sino un monto inferior (inferior al minimo legal para inter-
poner el recurso ordinario) consistente en deuda sin cancelar o tributo
no ingresado. De este modo, mediante esta interpretacién, hay casos
que no llegardn a ser revisados por la Corte Suprema en su instancia
ordinaria por no alcanzarse el monto minimo previsto. También puede
interpretarse que, en virtud de la desvalorizacién de la moneda de
curso legal, es tan elevada la cantidad de causas que arribarfan hasta

Miguel A. ¢/PEN y/o Mterio. de Economia. AFIP s/Amparo ley 16.986 y medida
cautelar”™; J.64.XLI, 19-5-2010, “Juan Carlos Prola y Cia. SRL ¢/EN y otros s/Amparos
y sumarisimos”; D.194.XLI, 19-5-2010, “Debortoli, Estanislac ¢/PEN. Ministerio de
Economfa y AFIP s/Amparo ley 16.986 y medida cautelar”; 1.27.XLIH, 19-5-2010,
“Ingratta SA ¢/EN. MEyOSP, AFIP. Ley 24.073 s/Amparo ley 16.986”; entre muchos
otros.

83 Ambos extremos, en los casos tributarios, se entrelazan en “Massachusetts vs.
Mellon”, 262 U, §. 447 (1923), donde la Corte Suprema estadounidense resolvié que,
para determinar la legitimacién activa del contribuyente, éste debfa demostrar que el
accionar estatal impugnado se fundaba en facultades tributarias constitucionalmente
conferidas al Estado, y que, ademds, tal accionar era contrario a especificas limitaciones
constitucionales que restringen el ejercicio de esas facultades.

8 D.675.XLIX, RHE, “Distribuidora de Gas del Centro SA c/Estado Nacional.
AFIP s/Accién declarativa de certeza”, fallo del 14-7-2014.

85 CSIN, 87/2014 (50-G)/CS1. R. O. “Guilford Argentina SA ¢/AFIP. DGI s/Pro-
ceso de conocimiento”, fallo de]l 17-3-2015.



EsTELA B. SACRISTAN

la Corte Suprema mediante el recurso ordinario por superar el minimo
legalmente dispuesto para ello, que se ha optado por la interpretacién
resefiada.

De otra parte, y como antecedente directamente aplicable al tema
que nos ocupa, una valiosa sentencia de primera instancia, de la Justicia
Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciudad de Buenos Aires,
se ha pronunciado a favor de la tesis de la indexacion. Asi, en “Wior'$6
se resolvié —en lo que aqui interesa— declarar la inconstitucionalidad de
los articulos 7°y 10 de la ley 23.928 conforme redaccién de la ley 25,561
¥, copsiguientemente, ordenar que la referida suma sea actualizada.

Para asf resolverse se considerd, en el considerando VI, que:

La actora solicita la inconstitucionalidad de los articulos 7%y 10 de la
ley 23.928, 4° y concordantes de la ley 25.561 y sus reglamentarias y
de toda otra norma concordante que prohiba la actualizacién monetaria,
por considerarlas violatorias de su derecho de propiedad e igualdad
ante laley en tanto benefician al deudor en detrimento del acreedor, La
ley 23.928, reformada por la ley 25.561, en su articulo 7° dispone
(omissis). Ademdés el articulo 10 de la misma normativa prescribe
(omissis). Resulta innegable que clausulas de este tipo en un contexto
econdmico inflacionario producen un desfasaje en la equidad de las
obligaciones dinerarias, toda vez que consagran el nominalismo pres-
cindiendo por completo de la realidad econémica donde Ia moneda ve
disminuido su valor adquisitivo [...] [L]a ley 23.928 fue sancionada el
27 de marzo de 1991 con el propdsito de fijar la equivalencia de diez
mil australes a un peso ($ 1) y la convertibilidad del nuevo peso con el
délar estadounidense. Eu este mismo marco econdmico se dict el 17

de diciembre de 1993 la ley 24.283 que establecié: “Cuando debe

actualizarse el valor de una cosa o bien o cualquier otra prestacidn,

aplicindose indices, estadisticas y otro mecanismo establecidos por

acuerdos, normas o sentencias, la liguidacién judicial o extrajudicial

resultante no podrd establecer un valor superior al real y actual de dicha

cosa o bien o prestacion, al momento del pago. La presente norma serd

aplicable a todas las situaciones jurfdicas no consolidadas” (art. 1%,
Esta plataforma normativa trajo consigo un sinndmero de interrogan-

tes, por lo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se encargd de

?6 “Wior, Beatriz ¢/GCBA vy otros s/Dafios ¥y perjuicios (excepto responsabilidad
médica)”, expte. 5518/0, sent. del 10-11-2014.
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precisar que “..Ja ley de desindexacién tiene por finalidad evitar la
situacion de inequidad y de injusticia producida por la actualizacién e
indexacién de deudas cuando las prestaciones a cumplir entre deudor y
acreedor son manifiestamente desproporcionadas” (CSIN, Fallos:
322:696, “Oros, Oscar O. c/CONET”, 27-4-99). En el afio 2002, y
como consecuencia de la fuerte crisis econdmica, financiera y social
que atravesd nuestro pais en dicha época el Congreso sanciond la ley
25.561 que entre otros aspectos suprimio el régimen de convertibilidad.
A la par el articulo 4° modificé la ley 23.928 ratificando el principio
nominalista y reglamentando la prohibicién de actualizar las deudas
monetarias y de indexar los precios (art. 79); ademds ratificé la restric-
cidn para indexar (art. 10). Lo resefiado despeja cualquier tipo de duda
en el sentido de gue los articulos 7°y 10 de la Ley de Convertibilidad
tuvieron como finalidad principal dejar a un lado la indexacién en una
época de estabilidad; ahora bien cabe examinar'si en el contexto actual
las citadas cldusulas legales resultan razonables. En prineipio, no pare-
ce de sentido conmin mantener vigentes normas que fueran dictadas en
un’ contexto econdmico muy diverso, esto gs habiendo salido de la
convertibilidad y existiendo una indudable inflacién estructural segin
Ias cifras que circulan en el pafs, a Jas que me referiré con posterioridad
(conf. Nicolau, Noemi L., Las cldusulas prohibidas de indexacion: Un
fallo de la Corte Suprema'y dos cuestiones, en L. L. 2010-F-38). No
puede soslayarse que el objeto de las presentes actuaciones s obtener
una reparacion por los dafios que le fueron ocasionados a la actora, cuya
responsabilidad tal come ha sido explicitado a lo largo de esta sentencia
es atribuible al GCBA. Mal puede considerarse este decisorio efectivo
y util, si nose le otorga una indemnizacion justa conceptualizada como
...aquella que intenta volver a la situacidn anterior al detrimento o
menoscabo, recomponiendo econémicamente a la victima, de modo

" que quede indenne de las pérdidas patrimoniales o extrapatrimoniales

padecidas” (Mosset Iturraspe, Jorge, Inconstitucionalidad de los topes

* indemnizatorios de origen legal respecto de los dafios injustos, p. 128,

en Revista de Derecho de Darfios, N° 2001-1, Cuantificacién del dafio,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001). Asf las cosas, es conducente aclarar
que “la obligacién de reparar los dafios y perjuicios [...] es una tipica
obligacion de valor, donde se debe un quid y no un quantum, y para
esas obligaciones hay en la actualidad generalizada coincidencia sobre
la posibilidad de indexarlas” (CNCiv,, sala C, “Quiroga, Remedios
c/Viale, Victoriano”, 5-11-76). En efecto, es conditio sine qua non de
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una indemnizacién justa su permanente actualizacién ya que esta dlti-
ma constituye un reaseguro para garantizar la indemnidad de su patri-
monio frente a un dafio padecido injustamente. En sentido contrario, la
prohibicién de actualizacién monetaria implica mantener un margen de
perjuicio en cabeza del damnificado, reparando el dafio solo en parte o
limitadamente, y en consecuencia menoscabando su derecho constitu-
cional a la propiedad.

Tal como con excelente criterio ha expresado la Corte Suprema de
Tusticia de la Nacién, la prohibicién de indexar constituye una medida
legislativa de cardcter econémico que a priori estarfa exenta del control
de constitucionalidad. Sin embargo, finalmente sefiala que es tarea de
los magistrados efectuar el test de razonabilidad del articulo 4° de la ley
25.561, cuya inconstitucionalidad plante6 la actora, cuestién gue con-
duce necesariamente a efectuar idéntico examen respecto de los articu-
los 7°y 10 de la ley 23.928, modificados por aquella norma sélo en lo
que hace al término “australes” que fue reemplazado por el de “pesos”
(conf. CSIN, Fallos: 333:447, “Massolo, Alberto José ¢/Transporte del
Tejar SA”, 2010). En esta linea de pensamiento, corresponde hacer una
afirmacion liminar que inspirard el pronunciamiento de este Tribunal:
entiendo que le asiste razén a la actora cuando sostiene que los articulos
7° y 10 de la ley 23.928 cercenan su derecho a la propiedad, ergo
resultan ihconstitucionales. Ello por cuanto, si bien es cierto que se trata
de una medida de polftica legislativa, esto no puede llevar a los jueces
a prescindir del principio de equidad en sus sentencias haciendo caer
todo el “peso” de la inflaci6n sobre la victima del dafio. En la actualidad
los citados preceptos legales devienen irrazonables, toda vez que des-
conocen por completo Ia realidad econémica imperante donde se ad-
vierte una importante pérdida del poder adquisitivo de la moneda
oficial. Por consiguiente, a criterio del suseripto, el mantenimiento de
la tesis nominalista no supera el test de constitucionalidad por violar
derechos y garantfas consagrados en la norma suprema. Asi lo decido.
Ahora bien, resta determinar qué indice serd aplicable a los efectos de
actualizar el monto de la indemnizacién. En este punto, es indispensa-
ble resaltar que: *...el juzgador tiene amplia facultad para considerar la
incidencia que distintos factores puedan tener para llegar a una actuali-
zaci6n justa de la indemnizacién; no hay por qué estar sujeto a tablas
rigidas ni a cdlculos matematicos estrictos. Sin embargo, en la tarea de
merituacién del magistrado no resultan descartables, sino que por el

contrario, se presentan como elementos de insustituible valor las esta-
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disticas oficiales que puedan proporcionar organismos especializados
como es el Instituto Nacional de Estadistica y Censos” (CNCiv., sala
D, “Municipalidad de la Capital ¢/Granada, José A.”, 29-10-76). Este
es el temperamento que adoptaré, y en consecuencia ordeno que se
proceda a actnalizar el poder adquisitivo de la moneda deteriorado por
el tiempo de acuerdo a la variacidn de los {ndices de precios mayoristas,
nivel general, elaborados por el Instituto Macional de Estadistica y
Censos (INDEC). Sin perjuicio de {o expuesto, no escapa a este magis-
trado que en el 4mbito del GCBA rige el Indice de Precios al Consumi-
dor de 1a Ciudad de Buenos Aires (IPCBA) vigente desde el 2 de junio
del afio 2013, que resulta aplicable atento €l grado de desarrollo auto-
némico que ostenta la Ciudad de Buenos Aires. En virtud de lo expues-
to, corresponde aplicar las estadisticas confeccionadas por el INDEC
desde la fecha de interposicién de la demanda, 12 de noviembre de
2003 hasta el 2 de junio dei afio 2013, fecha a partir de la cual deberd
sujetarse al porcentaje contemplado por el IPCBA hasta su efectivo
cobro, La manera en que se decide es latinica alternativa posible para
garantizar el principio de equidad, ya que posibilita teniendo en cuenta
la realidad objetiva la correccién del valor de una variable monetaria
mediante un indice oficial de precios.

He aqui, por ende, dos trascendentes precedentes que avalan la
posicién que favorece el ajuste por inflacién.

5. Jurisprudencia: El camino para la transparencia. -
La vision desde el exterior

En el movimiento que apunta al reconocimiento del ajuste por in-
flacién también se podria incluir aquella jurisprudencia que ha comen-
zado a delinear lo relativo a la determinacién del “indice”®, Recor-
demos que el indice reflejard los cambios en los precios de los bienes y
servicios que, ulteriormente, dardn sustancia a la “indexacién”®, Todo

ello, en un escenario que llevé al propio Departamento de Estado de

87 Me permito remitir a nuestro trabajo Defensa del valor de la moneda vs. derechos
de propiedad (a propdsito de la indexacion), en L. L. 2011-E-1079/1085.

8 CNFed.CAdm., sala V, c. 30.936/11, “FIEL ¢/ DNCI”, del 9-5-2014, admitiendo
la validez de fndices privados y con apoyo en la prohibicién de publicidad engafiosa;
sala V, “ADC ¢/EN. Mterio. de Economia”, del 11-8-2009, sobre c¢6mo elaborar un
{ndice a efectos de bonos reajustables por CER, argumento sumado al deber de com-
pletar Ia informacidn sobre el mentado indice. ;

Y. i)
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los Estados Unidos a advertir la diferencia entre un fndice oficial ar-
gentino del CPI (Consumer Price Index o tndice de precios al consu-
midor) en 2012, de 10,8% segin datos oficiales, y uno del 25,6%
seglin analistas privados®.

6. Normativa: Reconocimientos de la erosion
del valor de la moneda de curso legal

Un repaso cronolégico de alguna normativa posterior a la ley 25.561
—normativa de reaccidn, si se quiere, ante la desvalorizacién del peso
por las emisiones graficadas en la seccién I- brinda ulteriores preci-
siones sobre el reconocimiento de la erosién que sufre nuestra moneda.
Estas normas, cabe adelantar, poseen la virtualidad de permitir ver,
objetivamente, la desvalorizacién sufrida por nuestra moneda y, en
algunos casos, de dejar ver las atenuaciones que la prohibicién de
reajustes de la ley 25.561 viene teniendo.

a) Contratos de obra publica. Variaciones de costos. “Passthrough”

En el 4rea de los contratos administrativos, recordaremos el decreto
1312/1993 —por el cual se fijé un sistema para la determinacién periédica
de precios en las contrataciones de obras publicas a largo plazo— hoy
abrogado por el decreto 1295/2002%. En rigor, conviene, a efectos del
presente, que nos detengamos en este dltimo decreto delegado, de ejecu-
cién y de necesidad y urgencia, es decir, con naturaleza, en parte, de ley.

8 Informe del U. S. Department of State, Diplomacy In Action, 2013 Investment CIi-
mate Statement, Argenting, elaborado por el Bureau of Economic and Business Affairs,
febrero de 2013, disponible en http://www state.gov/e/eb/tls/othr/ics/2013/204592 htm.

Allf, textualmente, se informa: “Lack of a credible statistics agency is a point of
concern. Even within Argentina, the accuracy of figures reported by the official sta-
tistics agency (INDEC) has been widely questioned, especially for the Consumer Price
Index (CPI). Independent figures have become more difficult to find, The GOA has
fined private and non-governmental entities that have published their own inflation
statistics, making independent data less available. The IMF formally censured Ar-
gentina on February 1, 2013, because of manipulation of inflation and GDP duata, a
breach of obligation to the Fund under the Articles of Agreement. In 2012, official
Jigures for the CPI were approximately 10.8 percent, while private analysts estimate
that inflation was 25.6 percent”.

9 B. O. del 22-7-2002.

ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA REFORMA

El decreto 1295/2002 dispuso, en lo principal, que “los precios de
los contratos de obra publica, correspondientes a la parte faltante de
ejecutar, podrdn ser redeterminados a solicitud 'de la contratista” (art.
29). Ello, cuando ciertos costos identificados en el artfculo 4° (precio
de los materiales y de los demds bienes incorporados a la obra; costo

" de 1a mano de obra de la construccién; amortizacién de equipos y sus

reparaciones y repuestos; todo otro elemento que resulte significativo
a criterio del comitente) varien en mds del 10% respecto de los precios

" contractuales (o respecto de los precios ya redeterminados). Ademaés

(art. 5°), los aumentos de las alicuotas impositivas, aduaneras o de
cargas sociales trasladables al consumidor final serdn reconocidos en
el precio a pagar a los contratistas a partir del momento en que entren en
vigencia las normas que los dispongan, en su probada incidencia. Las
reducciones de las alfcuotas impositivas, aduaneras o de cargas sociales
trasladables al consumidor final serdn deducidas del precio a pagar.
Por ende, el sistema es uno de disparo de.costos y de passthrough,
segin de cudl costo se trate. El régimen se aplica, exclusivamente, a
los contratos de obra ptiblica de la ley 13.064.

Fundaron esta medida, entre otros argumentos, los relativos a: una
reglamentacién de 1993 (vigente la convertibilidad) que permitia la
redeterminacién anual de precios en las obras piiblicas de plazo superior
a un afio (decreto 1312/93); la modificacién del escenario econémico
por la ley 25.561 y el decreto 214/2002 de pesificacién; la veda de
indexacién o actualizacién o variacién de costos; la necesidad y con-
veniencia de permitir el restablecimiento del equilibrio econémico-fi-
nanciero de los contratos en ejecucién y otorgando, ademds, un marco
de certidumbre a las licitaciones en curso y a las que se efectien en
el futuro; la reactivacién del sector de la construccién; el efecto mul-
tiplicador de la construccién en la economia; las nuevas reglas eco-
némicas que dificilmente pudieron ser previstas por los contratistas
de obras publicas al hacer las ofertas con anterioridad al 6 de enero
de 2002; los significativos incrementos de precios en el rubro de la
construccion y consecuentes desequilibrios.

El decreto 1953/2002 amplié temporalmente los efectos del decreto
1295/2002 precitado.

El decreto 634/2003, relativo a ampliaciones de transporte de ener-
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gia eléctrica en alta tensidn y por distribucién troncal, autorizé a la
Secretaria de Energia a la redeterminacién del canon o precio corres-
pondiente a la parte faltante de ejecucién de una ampliacién, hasta la
habilitacién comercial de la misma.

Incluso por resolucién MIT 776/2012 se creé una Comisién de
Evaluacién, Coordinacion y Seguimiento de los procesos de redeter-
minacién de precios.

b) Conflictos interadministrativos. Monto minimo

El decreto 1848/2002°! modificé un decreto de 1993, con lo que
se fijo “en $ 5. 000 el monto minimo para la procedencia de las re-
clamaciones pecuniarias interadministrativas” y “en $:50.000 el importe
mdximo de los reclamos cuya resolucion serd de competencia del Pro-
curador del Tesoro de la Nacién, monto que, una vez superado, hace
" que la reclamacion sea decidida por el Poder Ejecutivo Nacional”. Los
montos anteriores, segin decreto 2481/93, eran de $ 1.000 y $ 50.000,
respectivamente.

Se invocaron, para el aumento del wonto minimo, en este regla-
mento de ejecucién y delegado por el articulo 1° de la ley 19.983,
“razones de economia y racionalizacién de los trdmites administrati-

0s”, y que “la falta de actualidad del monto minimo fijado para ha-
bilitar el tramite de los conflictos acarrea un dispendio de actividad
administrativa que no halla justificacién”. Es destacable el lenguaje
adoptado, que opta por “actualidad” antes que “actualizacién”. M4s
alld de los términos, el monto elevado disminuirfa —en términos ab-
solutos— la cantidad de reclamos de esta clase. ‘

c) Ley 25.713°% CER

Esta ley del 2003 reglamenta la aplicacién del Coeficiente de Estabi-
lizacién de Referencia estableciendo una metodologia de célculo del
mentado indicador diario para “las obligaciones que en origen hubieran
sido expresadas en ddlares estadounidenses u otra moneda extranjera”,
transformadas en pesos a partir de la ley 25.561 o posteriormente.

% B. O. del 17-9-2002.
92 B. O. del 9-1-2003.
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De su texto no se infiere la exclusién expresa de los contratos
administrativos. Por ende, les seria aplicable.

d) Depdsitos en recursos de queja. Monto

En este subtitulo podemos considerar el articulo 286 del CPCCN,
y la Acordada 2/2007%. Ese articulo fija el monto a depositar al in-
terponer una queja por recurso extraordinario denegado, salvo que se
cuente con el beneficio de litigar sin gastos.

Como resultado de la Acordada 77/90 y de la Acordada 28/91, el
respectivo monto fue de australes 10.000.000, convertidos en $ 1.000
conforme el decreto 2128/91. Ese importe fue modificado en febrero
de 2002 y llevado a $ 5.000. Por ende, el aumento fue del 500%.

Se invocaron, para ello, razones de conveniencia.

¢) Peajes. Transporte ferroviario. Variaciones de costos

El decreto 1409/2010 —en el marco de 1a 1espect1va renegociacion
bajo la ley 25.561~ aprueba el célculo de la incidencia que las varia-
ciones de precios —operadas desde el mes de junio de 2009 hasta el
mes de junio de 2010- tuvieran en los costos relacionados con la
operacion, mantenimiento e inversiones incluidas en el plan econémico
financiero de la Concesién Acceso Norte a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, de la Empresa Concesionaria Autopistas del Sol SA.

En cuanto a las obras ferroviarias, la resolucién conjunta 19/2009
y 5/2009 aprobé la nueva tipologfa para la redeterminacién de precios
de las obras ferroviarias aprobadas en el marco del decreto 1683/2005
(que sanciond el Programa de Obras, Trabajos Indispensables y Ad-
quisicion de Bienes a fin de garantizar la rehabilitacién de los Servicios
Interurbanos de Transporte Ferroviario de Pasajeros de largo recorrido
cuyos trazados incluyen jurisdicciones provinciales, y fortalecer y de-
sarrollar el Programa de Obras del Sistema Piblico de Transporte Fe-
rroviario de Pasajeros de Superficie y Subterrdneo del Area Metropo-
litana de Buenos Aires para las Lineas o Grupos de Lineas correspon-
dientes 'a los concesionarios y/u operadores ferroviarios). Entre otros

9 B. O. del 7-2-2007.
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fundamentos, se invocaron los fines de “propiciar el fortalecimiento
y mejoramiento de los sectores del sistema ferroviario actualmente en
explotacién, y [la reactivacidn de] distintos ramales actualmente en
desuso, con el objeto de contribuir al desarrollo de este modo de trans-
porte y a la generacién de puestos de trabajo”.

P’

f) Informacién sobre compras en supermercados

Bajo el régimen anterior (resolucidén 256/98), el limite para que
los supermercados informaran al gobierno acerca de las compras era
de $ 250. Por resolucién general AFIP 3115/2011 el tope fue modi-
ficado, llevdndose el limite de compra tipo “consumidor final” (no
registrable) a $ 1.000. Por ende, las compras superiores a este monto
devienen informables.

La decision se fundé en que “de la evaluacion efectuada sobre los
volimenes de ventas originados en la reactivacion del mercado, surge
la necesidad y conveniencia de modificar el limite fijado en la citada
norma [Resolucién General N° 4104 [DGI], texto sustituido por la
Resolucién General N° 259], a efectos de permitir la impresién de
facturas en sustitucién del comprobante denominado «tique factura»™*.

7. Una cuestion conexa: La construccion del indice

Si bien se acepta la indexacién para el mantenimiento de la armonifa
con los términos reales, se ha afirmado que los fndices disponibles
pueden resultar arbitrarios o tramposos. Ello no parecerfa una via tan
desdefiable: del indice pueden depender reajustes a deudas de Derecho
Privado, asf como ajuste a deudas ptiblicas. Los bonistas que adquieren
titulos indexables querrdn que ese indice sea lo mds fidedigno posible
respecto del nivel de precios para que no se erosione su inversion, y
el Estado deudor querrd que sean indexados a la menor tasa posible
para no deber tanto. Al mismo tiempo, las empresas privadas, emitiendo
titulos no indexables, estarin en situacién de desventaja para captar
capitales en comparacion con el Estado emisor de titulos indexables®,

94 La resol. 3561/2013 —que abroga la resolucién que mencionamos— y su régimen
entraron en vigencia el 1-4-2014,
95 TROTMAN-DICKENSON, Economics... cit., p. 287.
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y lo mismo ocurrir4 si la indexacién aplicable a los titulos emitidos
por esas empresas privadas no se condice con la realidad.

En Reino Unido, el Consumer Price Index (indice de precios al
consumidor) y el Retail Price Index (indice de precios minoristas)
miden los cambios en los precios de bienes y servicios adquiridos para
consumo en ese pafs. Los precios son registrados en forma mensual
y corresponden a una “canasta”. Los recolectores de precios acuden
a gran cantidad de comercios y mayoristas y registran més de 120.000
precios por mes, correspondientes a mds de 650 bienes y servicios;
estos precios son ponderados para asegurar que reflejen la importancia
relativa de los ftems en la canasta, y la canasta y las ponderaciones
son revisadas anualmente®. Hay restricciones sobre los datos para de-
terminar el PPI: no se publica la informacién atribuible a una orga-
nizacién en particular”. Resulta de elevado interés democrético sefialar
la voluntad participativa que surge del Cédigo de Conducta del orga-
nismo’s. oo

En Argentina se habrian comenzado a ofr voces endilgando carécter
no fidedigno a los indices que produce el INDEC, y ya vimos cudn
importantes son. Dicho Instituto produce indices, que miden variaciones
de precios en un determinado lapso.de tiempo, y, por via de hipétesis,
sus fndices podrian ser manipulados, por ejemplo, armando sucesivas
canastas integradas con productos con precios estables. Mds alld de
esta hipGtesis, si se ha generado un trascendente caso en relacion con
la disponibilidad de informacién sobre la metodologfa empleada para

% Conf. www.statistics.gov.uk: se eliminan productos o servicios (por ej., ciga-
trillos expendidos por méquinas; hardboard) y se incorporan otros productos {(por €j.,
suscripciones de Internet, discos blue-ray o servicios de nifiera), se unifican productos
estacionales (blazers de verano, blazers de invierno), etc.; en cuanto a las ponderaciones,
si el café aumenta, los usuarios pueden desplazarse masivamente hacia el consumo
de té, generando un aumento en el precio de éste, aspecto que debe ser considerado.

‘97 Para nuestro pafs, ver “Moreno, Guillermo y otros s/Violacién de secreto”,
Fallos: 332:2630 (2009).

98 Code of Practice for Official Statistics. Report on the Consultation and the
Principles and Procedures for Assessment, London, 2009: “Principio 6: Carga pro-
porcionada: La carga del costo sobre los proveedores de datos no deberd ser excesiva,
y debe armonizar con los beneficios que surgen del empleo de las estadisticas. Prdcticas
[..] 2. En lo posible, obtener participacién en encuestas estadisticas por medio del
consentimiento informado y no haciendo uso de competencias legales”.
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arribar a los indices: la causa “ADC”% se originé en un pedido, no
oportunamente satisfecho, de “informacién adicional a la ya publicada
en el Informe Metodoldgico [...] que resultara necesaria para saber
cudl es la metodologfa utilizada para el cdlculo del indice de precios
al consumidor”'® bajo el Anexo VII del decreto 1172/2003.

(Se estaba, entonces, ante indices arbitrarios o tramposos? El tri-
bunal resolvid hacer saber al INDEC “que deber4 incorporar al Informe
Metodolégico [...] la identificacién y ponderacién de cada uno de los
132 productos cuyos precios componen el 100% del indice [...] y ade-
mads las variedades tenidas en cuenta para calcular el precio de cada
producto y sus respectivas ponderaciones”. Y dado el estrecho cauce
de la accién incoada —enderezada sélo a que el érgano judicial ordenara
la entrega de informacién—, se logré la victoria del acoeso y de la
publicidad de informacién esencial para la regularidad del proceso de
determinacion del indice.

8. (Es posible judicializar el tndice?

(Podria haberse acudido al 6rgano judicial no buscando transpa-
rencia sino para impugnar un indice ya elaborado y publicado? Por
via de hipGtesis, el acto por el cual se fija el {ndice semeja un acto
de alcance general, que alcanza a todos los administrados ubicados
por fuera de la Administracién!® y, como tal, mediando legitimacién!®2,
serfa impugnable en sede administrativa mediante el denominado re-
clamo impropio, tendiente a obtener el dictado de un acto, el cual, a

% CNFed.CAdm,, sala V, 14-10-2008, “ADC ¢/EN. M. de Economia. INDEC”.
160 Sent. cit. n. 99.
101 Por acertadas consideraciones, en lo principal fundadas en 1a ausencia de dis-

criminacién entre reglamentos y demés actos de alcance general en la LPA y su

reglamento, se ha propiciado aunar las categorfas de “acto de alcance general” y de
“reglamento” a efectos del régimen de impugnacién: ver CASSAGNE, Juan Carlos,
Sobre la impugnacion de los reglamentos y demds actos de alcance general (en la
LNPA y en el RNLPA), en E. D. 131-911/918, esp. p. 912 :

162 Conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema, la impugnacién de actos
administrativos de cardcter general bajo el art. 24, inc. a, ley 19.549, se halla rodeada
de “especiales recaudos” ya que se exige la presencia de “un interesado a quien el
acto afecte o pueda afectar en forma cierta e inminente en sus derechos subjetivos™:
ver “Asociacién Argentina de Empresarios Mineros ¢/Nacién™, Fallos: 301:603 (1979).
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su vez, tiene la virtualidad de generar un “caso”!%, revisable en sede ju-
dicial. Empero, un importante déficit podrfa empecer a esta impugna-
cién: dar cardcter secreto a toda la informacién recabada en las en-
cuestas'™ impedirfa la confrontacién de los elementos de hecho que
fundan el acto, con gravamen a la evaluacién de los elementos, mo-
tivacién y causa del acto que aprueba el indice fijado. En la experiencia
comparada tal paraguas de confidencialidad ya ha devenido una res-
triccién en franco retroceso ante la realidad de la web y el objetivo
de asegurar confidencialidad pero dando a conocer los datos!®, las
razones. ‘

Bajo la legislacion estadounidense, y tal vez con fundamento en
las multiples encuestas que lo fundan, se ha rechazado la posibilidad
de impugnacién del indice una vez publicado, sin perjuicio de que se
publiquen todas las correcciones que vayan surgiendo luego de dado
a conocer'%, Un procedimiento participativo de 1996 recogié comen-
tarjos de acadéniicos, administradoras de inversiones, intermediarios
e inversores institucionales y mostrd un consenso en cuanto a que el
indice debe ser ampliamente -reconocido, frecuentemente publicado,
exacto, facilmente obtenible, y no “revisable retroactivamente”107,

103 Asf lo propuse en Impugnacion administrativa de los reglamentos de necesidad
y urgencia y delegados (La cuestion de su naturaleza legislativa), en CASSAGNE,
Juan Carlos {dir.), Procedimiento y proceso administrativo, UCA, LexisNexis, Buenos
Aires, 2005, ps. 309/348, esp. p. 313.

14 Ver n. 97.

105 ANDERSON, Margo y SELTZER, William, Challenges to the Condentiality
of U. 8. Federal Statistics, 1810-1965, en Journal of Official Statistics, vol. 23, N°
1, 2007, ps. 1/34, con referencia a accesos interorgdnicos e interpoderes.

106 ABRAHAM, Katherine G.; GREENLEES, John S. y MOULTON, Brent R.,
Working to Improve the Consumer Price Index, en Journal of Economic Perspectives,
vol. 12, N° 1, winter 1998, ps. 27/36, esp. p. 30: “Bajo los actuales procedimientos,
¢l CPI [indice de precios al consumidor] se revisa después de la primera publicacién
sélo en circunstancias extraordinarias, v. gr., el descubrimiento de datos que fueron
reporteados ¢ procesados de manera incorrecta [...] El empleo del CPI en ajustes por
costo de vida legislados o negociados es el elemento clave que justifica la interpretacién
de que ¢l indice, una vez publicado, es definitivo (final) [...] [E]l hecho de que el
CPI no se revise retroactivamente fue una de las principales razopes para que {se} lo
eligiera como indice para ajustar los bonos protegidos contra la inflacién...”

107 Convocatoria cit. en ABRAHAM, GREENLEES y MOULTON, ob. cit., pu-
blicada también en el Federal Register del 27-9-96. .
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A modo de reflexion, puede considerarse que, si bien el criterio
para el trafico de informacién relativa al indice contaria con todos
los aportes del moderno acceso a la informacion, surgirian, a la luz
de la experiencia fordnea, serios problemas de justiciabilidad en punto
a atacar el acto de aprobacion del indice fijado. Sin embargo, y de
cara al texto del articulo 75, inciso 19 de la Constitucién Nacionall%®,
si proteger el valor de la moneda es evitar la inflacién futura, y si
se percibe al {ndice como un probable generador de inflacién, propiciar
su divorcio de la realidad de los precios circundantes conducirfa al
contrasentido de que tendriamos que sacrificar propicdad ~sumas su-
bajustadas por un indice irreal- para frenar aquel mal. Es que, a
efectos de la evaluacién de una politica estatal —como serfa la de
defensa del valor de la moneda—, un filtro por el que tendria que
pasar su revision serfan las garantias constitucionales, que incluyen
la propiedadi®.

IV, Reflexién final

El Congreso regula la emision de la moneda, fija su valor y defiende
ese valor. Con inflacién cero ello era sencillo; sin indexacién en virtud
de los criterios de justicia distributiva de la Ley de Emergencia, mas
con un circulante en aumento reflejado en las alzas de precios de
bienes y servicios con afectacion de las relaciones conmutativas, han
quedado enfrentados los derechos de propiedad, por un lado, y la de-
fensa del valor de la moneda, por el otro.

La justicia —dentro del relativismo de sus sentencias, sin perjuicio
de su fuerza como precedentes— se ha expedido afectando sectores de
dimensiones diversas, con efectos diversos también, segin los universos
subjetivos comprendidos, los periodos de inflacién considerados, la

108 Texto que ofrece cierta “vaguedad, riesgosa a Ia hora de abordar los problemas
de justiciabilidad”, conf. LOIANNO, Adelina 1., La nueva cldusula del progreso, en
SABSAY, Daniel A. (dir.), Constitucidn de la Nacion argentina y normas comple-
mentarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, t.
3, ps. 567/583, esp. p. 369.

W09 MAIRAL, Héctor A., Control judicial de las polfticas publicas, en Revista
Juridica de Buenos Aires, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, ps. 320/334,
esp. p. 326.
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informacién involucrada, entre otros criterios. Pero es claro el reco-
nocimiento y, si se quiere, la preferencia judicial por el ajuste por
inflacién, y ello debe ser considerado a efectos de los contratos todos,
priblicos v privados.

Es a la luz de esta realidad jurisprudencial —que con procedencia
ha comenzado a reconocer la depreciacidn cotidiana de nuestra moneda
de curso legal~ que deben ser interpretadas las obligaciones dinerarias
en moneda de curso legal regladas en el articulo 765 y concordantes
del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién.
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