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POR ACTIVIDAD LICITA. XXXIil. LA SITUAGION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. LA 1.EY DE EXPROPIACIONES COMO
PARADIGMA. XXXIV. EL CONCEPTO LEGAL EXPROPIATORIO: NUTRIENTE DEL SISTEMA LEGAL

La causa final del Estado es el bien comdn. Por mi parte, adhiero a la idea que concibe a éste como el
conjunto de condiciones de la vida social que hace posible a asociaciones e individuos el logro mds pleno y
mas facil de su propia perfeccién. Gi esto es asi, en un Estado de Derecho Democratico y Republicano la
sumision de éste a la juridicidad es una condicién indispensable para la gestion justa de aquel bien.

La sujecién del Estado al ordenamiento juridico es una idea que se expresa normalmente con el principio
de legalidad, al cual, por mi parte, prefiero designar como principio de juridicidad toda vez que éste nomina
mejor el fendineno que se intenta deseribir

E] sometimiento del Estado al Derecho no implica, en efecto, sélo la subordinacién ala ley formatl —como
podria hacer pensar, quizds, la locucion legalidad- sino a todo el orden juridico, desde los principios generales
del Derecho hasta los precedentes en cuyo seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad, pasando,
desde luego, por la Constitucion Nacional, 10s tratadus inlernacionales, las leyes formales, los reglamentos y
ciertos contratos administrativos.

Pues bien, el principio de juridicidad no serfa mds que una ilusion, la expresion esperanzada de juxistas
vocacionales, la explicacién ingenua o hipécrita de los docentes en Derecho Administrativo o, en todo caso, la
aspiracién siempre incumplida de una comunidad avida de creer en la Republica, si la responsabilidad del
Estado, v de los funcionarios, no operaran como garantia de la juridicidad.

La vigencia efectiva de la responsabilidad del Estado construida, por supuesto, desde una perspectiva
equilibrada, es, pues, esencial para que el Estado de Derecho sea una realidad efectiva y no una quimera.

L EL PROPOSITO DEL PRESENTE TRABAJO

En este esturdio me habré de referir, exclusivamente, a la responsabilidad del Estado porsu actividad licita
y trataré, en ella, de volcar, por un lado, algunas humildes reflexiones que, espero, puedan contribuir a ta
consolidacion de la ubicacién del instituio en el Ambito del derecho pablico —en especial administrativo- y, por
otro, de reformular algunas cuestiones que, ya en la propia esfera piiblica, merecen cierto replanteo.

1. EL ENFOQUE SISTEMATICO

No se puede encarar el estudio de ninguna institucién juridica sino desde una visién unitaria del derecho,
puryue el derecho es uno, més alld de las diversas realidades y valores a los que debe responder y adecuarse.

Fl sentido mismo de las diferenciaciones no se comprende adecuadamente sino es a partir de una considera-

cién universal —global, dirfamos ahora- del fenémeno juridico.

- Por eso, considero indispensable partir, en primer lugar, de una relacién sumaria, por cierto, pero necesa-
ria, del esquema basico de la responsabilidad en el ambito del derecho civil. ¥ estimo, asimismn, no menos
necesario, realizar alguna consideracion igualmente breve sobre el fundamento de la responsabilidad dei
Estado en general, incluso por su actividad ilicita o ilegitima. :

II. ESQUEMA SUMARIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. EL CONCEPTO.
1L.OS DOS AMBITOS: CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Asf, pues, responder significa dar cada uno cuenta de sus actos’y Ia responsabilidad civil implica el deber
de dar cuenta a otro del dafio que sele ha causado. Ahora bien, ese deber existe sea que el dafio se genere en
el incumplimiento de un contrato, obien que resulte de un acto ilicito. Es cierto que en los dos casos concurre
la antijuridicidad, peto, conforme con la terminologia tradicional en la materia -que corresponde, por otra,
parte, al criterio del Cédigo Civil (*)- reservola denominacion de aclo ilicito para aquel que fuera de la relacién
convencional causa un dafio juridicamente atribuible a su autor . ' '

—_

Cazeaux, Pedro N-Trigo Represas, Félix A, Derecho delas Obligaciones, t: [ll, La Plata, 1970, p.5.

2 Bustamante Alsina, Jorge Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buencs Aires, 1987, ps. 57,59.85; Orgaz, Alfrede, El dafio resarcible,
Buenos Aires, 1960, p.30, n.3; en contra: Mosset [turraspe, Jorge, Responsabilidad por Dafios, Buenos Adres, 1971, TLp. 25; Gesualdi,

Mariana, De la antijuridicidad a las causas de justificacidn, en Respansabilidad por dafios en el tercer milenio, Buenos Aires, 1997,
direccion de Alberto José Bueres y Aida Kemelmajer de Carlucd, p. 145; Bueres, voto citado en el articulo anterior, nota 15, ’
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Existen, entonces, dos dmbitos de responsabilidad civil: el del incumplimiento contractual (responsabili-
dad contractual) y el del acto ilicito (responsabilidad extracontractual), caracterizados por regimenes norma- .
tivos distintos (%), los cuales, sin embargo, no afectan la trascendencia del dafio como elemento comiin'y
tipificante del fendmeno resarcitorio (¥). :

IV. LOS DATOS COMUNES

Los datos comunes que configuran los presupuestos del deber de reparar estan dados por la antijuridicidad,
eldafio, la relacién de causalidad entre el dafie y el hecho ylos factores de atribucisn (%), siendo dable diferenciar,
respecto de estos dltimos, entre los que reconocen una configuracién subjetiva -a partir de la imputabilidad
moral del sujeto autor del hecho (dolo o culpa)- y objctiva, que prescinde de la persona del autor (la garanida, €]
riesgo, la equidad, el abuso del derecho y el exceso de la normal tolerancia entre vecinos) (¥).

V. LAS DIFERENCIAS

Las diferencias, respecto de las cuales se ha sefialado por parte de la doctrina () su carécter real pero contin-
gente en algunos casos ¥ su indole especiosa o falsa en otros, devienen, entre otros aspectos, de regulaciones
diversas en materia de prueba de la culpa, extensién del resarcimiento, constitucién en mora, prescripeidn,
discernimiento, dario moral, atenuacion de la responsabilidad v, en parte, factores de atribucién ().

VL. LA ANTIJURIDICIDAD COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL

Ahorabien, en el esquema expuesto la antijuridicidad es un presupuesto basico de la responsabilidad, aun
cuando ésta se base en factores objetivos de atribucién.

En efecto, incluso en estas tiltimas situaciones la antijuridicidad no se excluye, sea porque el hecho en sies
ilicito y causa un dano (abuso del derecho o violacién de la normal tolerancia entre vecinos), sea porque la
ilicitud resulte meramente potencial y en todo caso configurada si el dafio no se indemnizara (garantia, riesgo
o actuacién involuntaria de un sujeto inimputable) (). Como indica Lépez Olaciregui subyace aquilaidea de
Planiol, quien, al ubicar al enriquecimiento sin causa entre los actos ilicitos, sostiene que hay ilicitud en el
agente que se niega a restituir lo que, por azar, llegd a su patrimonio aungure aquélla no se diera antes del
evenio (1) . _ :

La antijuridicidad es, por lo demds, el resultado de una relacién de contradiccién entre el acto o hechoy
el ordenamiento juridico considerado como un todo coherente y sistematico, Y esto implica por lo menos dos
consecuenclas:

En primer lugar que, sin perjuicio del principio de libertad que rige en el derecho privado, la disconformi-
dad con la norma como génesis de la antijuridicidad no es sélo medible en relacién con la ley formal, sino con
todoe el sisterma normativo (%) .

Y en segundo, que, como biense La dicho, la imaginacion de los depredadores impide encorsetar la ilicitud
civil en tipos absolutamente cerrados (). Como afirma Alterini el sisterna legal no puede dejar sin repudio
toda una serie de conductas no expresamente vedadas, pero cuya prohibicién surge de la consideracién del
sisterna juridico como un plexo normative (%),

Bustamente Alsina, op.cit, p.71.

Bustamente Alsina, El perfil de la responsabilidad civit al finalizar el siglo XX, en Responsabilidad por Dafios en el Tercer Milenio, citada,
p.18.

Bueres, Alberto J, Derecho de Danos, Buenos Aires, 2001, p444; Bustamante Alsina, Teoria.., p.86.

Bustamante Alsina, Teorfa...cit, ps.276 v 55 y 327 y ss.

Bueres, op.cit, p.444.

Bustamante Alsina, Teoria... ps73/75.

Bustamante Alsina, Teorfa...ps. 90/91, 413 y 416 quien sigue en esto, y cita, a Lépez Olaciregui, José M, Notas sobre el sistema de respon-
sabilidad del Cédigo Civil, Balance de un siglo, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1964-I-1V, p. 68.Al decir de Alterini en la responsabi-
lidad por riesgo basta conla transgresitn objetiva que importa la lesion de un derecho subjetivo, Responsabilidad Civil, Buenos Aires,
1970, p.106. ‘

10 Lépez Olaciregui, art.cit, p.68.
11 Boffi Boggero, Luis Mariz, Tratado de las Obligaciones, 1.2. Buenos Aires, 1973, p.90; Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de fas Obligacio-

nes, cit, tHL, p. 3; Mosset Iturraspe, Responsabilidad.., cit, £1: ps.26 y ss. y 37 y s5;

12 Echevesti, Carlos, Ellenguaje y la ciencia juridica del dafio, en La responsabilidad, Hemenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg,
Buenos Aires, 1995, p.79. Ya en su momento Luis Maria Boffi Boggero habia senalado que en Derecho Civil falta, al menas con los
caracteres del Cédigo Penal, la tipicidad, de modo que la prohibcién puede ser especifica o genérica (Tratadocit, 1.2, p.93),

13 Alterini, Atilio A, Responsabilidad Civilcit,p.73.
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VII. LA RESPONSABILIDAD SIN ANTIJURIDICIDAD
EN EL DERECHO CIVIL

El deber de reparar, sin embargo, no estd hoy en dia, en el derecho privado, sdlo ligado a la antijuridicidad,
porque él es acdmitido incluso en supuestos en los que ésta no concurre, Y ello sucede, sustancialmente, cuan-
do gravitan causas de justificacién, es decir circunstancias que excluyen la relacién de contradiccién entre el
acto y el ordenamiento jurfdiceo.

VIIL LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION. LA EXCEPCION AL MOLDE
TRADICIONAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Estas circunstancias, cuya teorizacién fue realizada originariamente por la doctrina penal alemana y des-
pués por la civil, que eliminan la antijuridicidad sea porque se considere que convierten lo ilicito en Heito ¥,
sea porque se enfienda que, cuando ellas concurren, el acto es ab initio legitimo (*) , no excluyen, sin embargo,
en el sentir de la mayoria de Ja doctring, el deber de reparar que es derivado, segiin las diversas opiniones, del
enriquecimiento sin causa, la gestién de negocios ajenos, la expropiacién privada, la equidad, la solidaridad
social o de otras causales que atienden antes que a la culpabilidad del autor del dafio en si como eje de la
responsabilidad (*%). :

Esta alternativa -la reparacién sin antijuridicidad- viene, asi, a excepcionar el molde tradicional de la res-
ponsabilidad civil y a recoger de ese modo valores que lo trascienden perque constituyen principios genera-
les del derecho o bien porque anidan en el derecho piblico; no obstante, los casos que por esta via se admiten
no alteran el caracter general del sistema que sigiie montado, basicamente, sobre aquéila como uno de sus
presupuestos fundamentales.

IX. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION PUEDEN SER IMPLICITAS

Con discrepancias mds terminolégicas que conceptuales se admiten, en general, como situaciones clésica-
mente configuradoras de la justificacion a la legitima defensa, el estado de necesidad, la obediencia debida, el
consentimiento del interesado, la autoayuda (17) y, segiin algunos, el ejercicio regular de los derechos ('*). Y
en general también se coincide en que, a partir del principio de la liberlad ydela excepcion que en relacion
con él significa la ilicitud, las causales de justificacién, en tanto excepciones a la excepcién importan una
vuelta a la libertad y no necesitan, por ende, estar, en el derecho civil, expresamente previstas ().

Me interesa destacar que en el dmbito del derecho privado, Alterini, al enunciar las causales de justifica-
cién, se 1efitid, especialmente y en primer lugar, ala “facultad piiblica 0 privada para atacar un derecho subje-
tivo” (la cursiva me pertenece), lo cual indica la ubicacién en el derecho ptiblico del instituto que hoy nos
convoca ®.

X. EL CRITERIO CLASIFICATORIO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO. APLICACION DEL SISTEMA CIVIL

A ecta altura del andlisis cabe preguntar en qué medida el esquema trazado en relacion con la responsabi-
lidad civil es aplicable al dmbito piiblico. Sostiene Kemelmajer de Carlucci que en la 6rbita de Ia responsabili-
dad, tanto piblica como privada, se admiten dos ambitos en la teoria del responder: contractual y

14 Belluscio, Auguste (Director)-Zanonni, Eduardo {Coordinador) y otros autores, Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Comentado,
Anotado y Concerdado, Buenos Aires, 1194, 1.5, p-22; Mosset [turraspe, Responsabilidad por danos, citada, t.1I, Buenos Aires, 1950, p.73,

15 Boffi Boggero, Tratado, op.cit, t.2, p.99; Orgaz, La ilicitud, Cérdoba, 1974, p-48; Casula, Federico AlejJandro, La antdjuridicidad ¢presupues-
to de la respnsabilidad civil?, Buenos Aires, p.87; parece ser también la opinion de Alterini, op.cit, p-76.

i6  Mosset lrraspe, Responsabilidad per dafios, citad, 11T, ps.80 y ss.

17 Mosset Jturraspe, Responsabilidad por dattos, citada, tomos J, ps. 38 y 55 y temo T, ps. 73 y s5; Orgaz, La ilicitud, cit, ps. 47 y s5;
Bustamante Alsina, Teoria..., ps. 137 y ss. )

18  Orgaz, Lailicitud, citada, ps. 61 y s5; e cociza: Musset Trurraspe, Responsabilidad por danos, cit, t. 1, p.38; también Belluscio, Augusto
(director)- Zanonni, Eduardo {ceordinader)} y otros autores, Codigo Civil ¥ leyes complementarias, Cit, £.5, p.22; Ossola, La antijuridicidad,
cit, p.88.

19  Mosset Iturraspe, Responsabilidad...,cit, t.III, p-83; Orgaz, La ilicitud, <it, p.50. ]

20 Alterini, Responsabilidad civil, cit, p.75; enla actualidad se puede ver, en el mismo sentido Mosset Tturraspe, Responsabilidad del Estado,
Revista de Derecho de Daiios, n.9, especialmente p.11,




A RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD LICITA O LEGITIMA 4

extrancontractual reguladas por las leyes en forma separada, més alld de los gustos del intérprete y de las
diferencias conceptuales que en la doctrina moderna se nieguen (*). '

XI. FN FL DERECHO CIVIL SE PRIVILEGIA LA EXISTENCIA O NO_
DE UN CONTRATO, POR SOBRE LA NATURALEZA LICITA
O ILICITA DE LA ACTIVIDAD

Este criterio de clasificacién de la responsabilidad que prioriza, como base de la sistematizacion, la existen-
cia, oo, de un vinculo obligacional especifico por sobre el que resulta de la antijuridicidad o juridicidad de ia
actividad, se justifica en el derecho privado por que en éste el presupuesto general de aquélla sigue siendo,
como regla, la antijuridicidad -aunque sea de fuente objetiva- sin que, por otra parte, el vasto campo del
ejercicio regular de los derechos genere responsabilidad, aun cuando cause dafos.

XII. EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO CORRESPONDE PRIVILEGIAR
LA INDOLE LICITA O ILICITA DE LA ACTIVIDAD

Ese temperamento no es admisible, en cambio, en el derecho piblico pues aun cuando el ejercicio de las

competencias por el Estado no es, por lo regular, fuente de indemnizacion para lus particulares, al poscer
aquél como competencia general la potestad de sacrificar derechos subjetivos de contenido patrimonial por
razones de bien comtin v, con ello, la correlativa posibilidad de comprometer responsabilidad sin antijuridicidad,
ésta deja de ser un presupuesto general de la responsabilidad.

XIII. LA COMPETENCIA PARA SACRIFICAR DERECHOS
PATRIMONIALES POR RAZONES DE BIEN COMUN

El concepto que subyace en lainstitucion de la expropiacion contemplada en el articulo 17 de la Constitu-

cién ~sacrificio de intereses patrimoniales privados por razones de bien comtin- habilita una competencia .

estatal de ejercicio normal. Por eso, en el derecho administrativo la responsabilidad sin antijuridicidad no es,
como se ha dicho de igual fendmeno en el derecho privado, un apéndice anurmial de la responsabilidad (7).
Esto no significa sostener quela competencia del Estado se regule por el principio dela libertad propio del

derecho privado e, invertir, entonces, de ese modo, el postulado que deriva esas competencias, inexcusable-

mente, de la norma previa habilitante, constitucional o legal, :

No importa tampoco desconocer el carécter excepcional de la técnica expropiatoria (%); solo implica, en
realidad, afirmar que un contenido normal de aquella competencia, en tanto no requiere de causal de justificacion
para ejercerse, es el sacrificio licito de derechos patrimoniales por razones de bien comun.

FEn el campo privado, en cambio, aun cuando el particular tiene sf libertad a priori y no necesita, por ende,
de una norma habilitante para actuar (articulos 19 de la Constitucién Nacional y 53 del Cédigo Civil), élno
puede normalmente sacrificar derechos patrimoniales ajenos. Esta alternativa es, pues, para el particular ex-
cepcional y sdlo derfvable de causales de justificacidn, las que, ineludiblemente, deben concurrir aunque sea de
modo implicito. .

Asi, pues, si la antijuridicidad no es presupuesto general de la responsabilidad del Estado, en tanto ésta
también puede derivar de la competencia general que a éste le asiste para sacrificar derechos patrimoniales
por razones de bien comiin, parece, entonces, razonable adoptar como criterio de clasificacién primario res-
pecto de su posible responsabilidad, la dislincion que deviene de la ilicitud o licitud de su acdonar, teniendo
en cuenta, ademds, que, como antes recordé, las diferencias entre las categorias contractual y extracontractual
estan, hoy en dia, discutidas (Ver supra notas 7 y 21).

En esta instancia considero, entonces, que es plausible plantear el fundamento general de Ia responsabili-
dad del Estado.

21 voto enla causa “Foder Ejecutive de la Provincia- Torres Francisco o/Provincia de Mendoza P/D.YE s/Inconst -Casac”, 4/4/89, RAL n.130
p110.

22 De Cupis, Bl dafio, p.538, citado por Ordoqui Castiila, Gustavo ” Obligacién de compensar dafios causados por conductas licitas”, en La
responsabilidad, Homenaje al Profesor Isidoro Goldenberg, cit, p.336.

23 Marienhoff, Miguel 5, Tratado.., op.cit, Buenos Aires, 1992, t.IV, n.1283.
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XIV. EL FUNDAMENTO GENFRAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La obligacién del Estado de responder por los perjuicios que cause, sea que ellos resulten de su accionar

ilfcito o licity, deriva, como ya ensefara el querido macstro Marienhoff (¥) , del complejo de principios que ™

inspiran y dan sentido al Estado de Derecho.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Ja Nacion confirma de algian modo esta concepcién,
porque sus fallos revelan invocaciones conjuntas o alternadas alas ideas de justicia, legalidad, equidad, invio-
labilidad de la propiedad ¢ igualdad antes las cargas publicas ().

XV, MI PUNTO DE VISTA. LAS DISPOSICIONES INVOLUCRADAS.
MEDIATEZ DE LA CONSTITUCION E INMEDIATEZ DE LA LEY

Dentro del marco de estos principios son especialmente destacables, a mi juicio, las clausulas constitucio-
nales que reconocen el derecho de propiedad (articulo 14) y garantizan su inviolabilidad (articulo 17), como
asi tambien las que consagran la igualdad ante las cargas publicas (articulo 16} y los principios de lbertad
(articulo 19} y de razonabilidad (articulo 28), disposiciones ellas que gravitarin conjunta o alternativamente
seghin las especies de responsabilidad de que se trate (¥).

Siempre he pensado que, en definitiva, toda responsabilidad privada ¢ publica remite su fundamento
mediato a Ia Constitucién v al Estado de Derecho Demnocratico y Republicano que ella instrumenta, constitu-
yendo las leyes formales —el Cédigo Civil, por ejemplo, en la esfera del derecho privado- la reglamentacion,
en ese nivel, es decir en el plano legal formal, de principios que, en rigor, Ia trascienden.,

XVIL. PRIORIDAD CRONOLOGICA DEL CODIGO CIVIL. SENTIDO
DE SU APLICACION ORIGINARIA Y ALCANCES DE SU VIGENCIA
ACTUAL RESPECTO DEL DERECIIO ADMINISTRATIVO

El Cédigo Civil ha sido primero en el tiempo y el Derecho Adminisirativo reconoce respecto de él una
elaboracién terdia. Lo sefalaba ya en 1936 André Hauriou (¥} respecto de Francia. Por eso, acudir a sus
previsiones para resolver situaciones relativas ala responsabilidad del Estado se explica histéricamente en los
tiempos embrionarios de éste.

24 Marienhoff, Miguel S, Tratado ...op.cit, , t: IV, ps.664 y ss,.

25 En este sentido, los criterios utilizados por el Alto Tribunal en sus diversos fallos se podrian sintetizar del siguiente modo: Justicia
equidad: 22/06/09, “Ferrocarril de Buenos Aires y Puerts de Bnsenada o(Goh Narional”, Fallos 111:339; 18/03/38. “Establecimientos Ameri-
canos Gratry S.A. 'La Nacion”, Fallos 180:107; Justicia y equidad y Garankia de la inviolabilidad de fa propiedad: 26/02/43, “Laplacette, Juan ¢/
Bs.As., Pcia de”, Fallos 195:66; Principio juridico y moral que veda of cariguecimiento sin causa a costade ofroy sometimiento del Estado a una especie
de “arden moval™ 9/11/59, “Asociacion Escuela Popular Germana Argentina Belgrano ¢/Gob. de fa Nacién”, Fallos 245:146; Ei Estado de
Derecho, y en virtud del principio de legalidad, ¢l Estado al representar al Derecho organizado ne puede aparecer como wivlador de éste: 31/10/89,
“Ledesina 5.4. Agricola Industrinl o/Estado Nacional”, Fallos 312:2022; Garantia de propiednd: 4/06/48, “Labrué Noema Zavaleta de c/La
Nacién y Parodi Figini -dafos y perjuicios” Fallos 211:46; 2/03/78, “Cipollini, Juan 5. ¢/Direccion Nacional de Vialidad”, Fallos 300:143; 15/
05/79, “Cantén, Maric E. ¢/Gobierno Nacional”, Falles: 301: 403; 11/03/80, “Heredia de Morales, Justiniana ¢/Estado Nacional”, Fallos
302:159; 14/05/87, “Motor Once 5.4, o/Municipalidad dela Ciudad de Bs.As.”, Falios 310:943; 13/6/1989 “Petruccelli, Fidel c. Municipalidad
de la ciudad de Buenos Aires”, Falos: 312: 956; 19/9/ 1989, “Tejedurias Magallanes 5.4, ¢. Administracion Nacional de Aduanas”, Fallos:
312: 1656; 21/12/89, “Cadesa 5.A. ¢/Latada Nacional”, Fallos 312:343; 23/11/89, “Juncalan Forestal Agropecnaria S.A”, Fallos 312: 2022; 2718/
91 “Miguel Gonzalez y cia. c. Nacién Argentina”, Fallos: 314: 910; 16/06/93, "Cachau, Oscar ] ¢/Buenos Aires, Pcia.”, Faflos 316:1336; 16/08/
93, “Prada, Ivan Reberto ¢/Buenos Afres, peia.”, fallos 316:1465; 13/10/%4, “Romén SAC. ¢/ Estade Nacional /M? de Educ. y Just.),Fallos:

317:1232; Fallos: 318:1531; 27/02/97, “Ca. Swift de la Plata /Estado Nacional”;”Galanti, Carlos Alberto ¢/Municipalidad de Buenos Aires”,.

Fallos 3102824 {sumario); 13/5/97 “Manzi Carlos ¢. Ministerio de Economia”, Fallos: 320:955; 25/8/98 “Toll Enrique y otros ¢. Asociacién de
Olbras Sociales y Ora”, Fallos: 321: 2345; Garartie de propiedad o lesién de atributos esenciales: 213/12/86, “Tuillerat, Milton Frrirue o/Municipa-
lidad de la Ciudad de Bs.As.”, Faflos 308:2626; 9/5/1989 “Beccan Manuel de Jesiis c. Municipalidad de Buenbos Aires”, Fallos: 312: 648;Pér-
dila o swcrificio de dereches ¢ intereses incorporados al patrimorio: 2/8/2000, "Calumbia Cfa. Financiera c.Estade Nacionai (Ministerio de Econo-
rnia), Fallos:323/1897; Garantia de propicdad y principio de iguaidad aute las cargas piblicas: 22/12/75, “Corporacién Inversora Los Pinos 5.A.¢/
Municipalidad dela Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 293:617; 8/09/92, “Garcia, Ricardo M. ¢/Bs.As. peia.”, Fallos 315:1892; 15/08/95, “Revestek
5. A. ¢/ Banco Central de la Reptiblica Argentiia y otro®, Fallos: 316:1531; 19/10/1995 “Balda, Miguel Angel c. Provincia de Buenos Aires”,
Fallos: 318:1990;11/6/1998 “Lépez, Juan de fa Cruz y olros ¢, Provincia de Corrientes”, Fallos: 321: 1712; Igualdad ante fus cargas piblicas: 10/
12/1998 “Azzetti, Eduardo N ¢. Estado Nacional /Bstado Mayor General del Ejército”, Fatlos: 321; 3363; a Perjuicio particulnr paia conseguir
—a través de éi- finalidades de interés general v colective: 30/03/93, “Buenos Aires Eximport s.a, o/estado nacional”, Fatlos 316:397; Lesidn a una
situacif juridicamente protegida: 12/11/96, “Columbia 5.A. de Ahorro y Préstama para la vivienda o/BCRA,”, Fallos 319:2658.

26 Graciela Reiriz tunda la responsabilidad del Bstado en gencral, en ¢l prindipio de igualdad ante las cargas piiblicas, la garantia del
derecho de propiedad y €l respacto de los dereches adguiridos (Respunsabitidad del Estada, en El Derecho Administrativo Argentino,
Hoy, Jornadas Organizadas por la Universidad Auslral, Buenos Aires, 1996, 225.

27 Hauriou, André, La utilizactén por el Derecho Administrative de las normas y principios del Derecho Privado, LI, t.4, seccidn doctrina,
Y lo recuerda entre nosotros Horacio Rosatti en “La responsabilidad extracontractual de] Estado en base a normas del Codigo Civil: una
critica, Revista de Derecho de Darios, n.9, Responsabilidad del Estado, p. 82 y 83.
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En la actuatidad s6lo se justifica cuando se trata de valorar normas que, mas alld de su localizacién formal
en aquél (¥}, importan, en realidad, la recepcién de principios generales del derecho, de normas de derecho

prescripeiones privadas aplicables analdgicamentie al derecho administrativo ¢*) o implican, lisa y llanamente,
cldusulas de reenvic como sucede con el articule 2611, disposicién ésta cuya fuerza expansiva no ha sido
suficientenente destacada por la docirina.

Por eso aun cuando las disposiciones del Codigo Civil se puedan considerar aplicables en la esfera del
Derecho Administrativo con las discriminaciones impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sustan-
cia de este filtimo, la indagacién acerca de la pertinencia de tal analogia resulta desde todo punto de vista
innecesaria cuando la propia ley administrativa regula directamente los hechos materia del caso (*!).

XVIL APLICACION MEDIATA DE LA CONSTITUCION
E INMEDIATA DE LA LEY ADMINISTRATIVA LOCAL

Las circunstancias llevan, pues, a que, como antes dije, la responsabilidad del Estado deba hallar su fun-
damento mediato en la Constitucién Nacional e inmediato en la legislacidn administrativa que la reglamente
en coherencia con los principios de aquélla; sin perjuicio de que estos principios deban operar de modo direc-
to e inmediato, con exclusidn de la legislacién comin, cuando aquella normatividad genérica o especifica no
exista. Bien entendido que, cuando me refierc a la legislacién administrativa, estoy aludiendo a la legislacion
federal o provincial, segtin sea el caso, habida cuenta del cardcter local de esta disciplina ().

Y si bien escapa al objeto de este trabajo profundizar la temdtica relativa a la jurisdiccién competente para
disciplinar la responsabilidad del Estadoe, no puede dejar de aludir a la impropiedad en que ha incurrido el
Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédige Comercial de 1998 al incluir en su 4mbito la regulacion de
Ia responsabilidad del Estado (¥).

XVIIL EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR ACTIVIDAD ILICITA

Desde esta perspectiva, la responsabilidad del Estado por su actividad ilicita deriva su fundamento me-
diato de la inviolabilidad de la propiedad (articulos 14 y 17 de la CN) y del principio de libertad (articulo 19 de .
la CN). Como es obvio la ley formal no es titulo idéneo para imponer la obligacidn de soportar conductas
dafosas ilegitimas aunque éstas provengan de aquél. El principio del alterin non laedere tiene raiz constitu-
cional, como ha dicho la Corte con fundamento en 1a segunda cldusula citada (. .

No creo, por ofra parte, que, en esta hipdtesis, corresponda invocar la igualdad ante las cargas publicas
toda vez que no se puede considerar una carga ptiblica la obligacién de soportar conductas dafosas ilegiti-
mas del Estado (¥} y, ademds, porque de ser asi, bastaria para justificar la ilegalidad su distribucién igualitaria.

28  Agustn A. Gordillo en su Intreduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1966, segunda edicién corregida y aumentada, p. 163, al
estudiar las relaciones entre el derecho civil y el derecho administrativo, recordaba ya la existencia de principios generales propios de la
ciencia del dereche y de la logica juridica comunes a ambas disciplinas, como asi también la inclusion en el Codigo Civil de normas
administrativas y la aplicacién. adaptada, de las disposiciones de aquél al derecho administrativo; asimismo: Reiriz, Responsahilidad, eit,
p.2Z3.

29 Cassagne, Juan, C, Las grandes lineas de la evolucidn de la responsabilidad patrimoenial del Estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, en Responsabilidad del Estado y del funcicnario pblico, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires,
2001, p.35;Bustamante Alsina, Teorfa...cit, p.327.

30 Reiriz, T a Responsahilidad, rit, p 274

31 CSIN, "8.A. “Organizacion Coordinadora Argentina c. Secretaria de Inteligencia de Estado”,considerando 5, suplemento de Derecho
Administrative de El Derecho, 13/3/98.

32 Perrino, Pable, Los factores de atribucion de la responsabilidad extracenlractual del Estado por su actividad ilicita, Jornadas Organizadas
por la Universidad Austral, Buenos Aires, 2001, p.69; Salomoni, Jorge, La responsabilidad def Estade en el proyecto de reforma al Cédigo
Civil, Jornadas.. cit, p437.

33 Enrelacién con fa responsabilidad por actividad ilicita el articulo 1675 dispone que, con los alcances del articulo anterior —que consigna
la respensabilidad de la persona juridica por los hechos de quienes los dirigen o administran, realizados en ejercicio ¢ con ocasion de sus
funcienes- el Estado responde de los dafios causados por elejercicio ivregular de la actividad de sus funcionarios ¢ empleados, mediante
acciones u omisiones, sin que sea necesario identificar al autor. Y respecto de la actividad licita el articulo 1676 del proyecto establece que
cl Estade debe reasponder por aus actoa licitos que sacrifiquen interesca de los particulares en beneficio del interés general. El arliculo
tambi¢n determina que la responsabilidad s6lo comprende, en este caso, ¢! dafio emergente; pero que, si es afectada la continuacion de
una actividad, inciuye la compensacion del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro,

34 5/8/1986 “Luis Federico Santa Coloma y otros”, Fallos: 308:1160 .

35 Enlacausa citada enla nota anterior el Alie Tribunal también sostuvo que no figura entre las potestades constitucionales de un Eslado
imponer a los habitantes cargas que superen a las requeridas por la sclidaridad social (considerndo 8).
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XIX. LA DIFERENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD ILICITA
EN EL DERECHO CIVIL Y EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ahora bien, no obstante que en el dmbito de la responsabilidad del Estado por su actividad ilegitima no
existen diferencias absolutas en relacién con la responsabilidad ifegftima disciplinada por el derecho privado
respecto de los particulares, si concurren las suficientes como para imponer matices conceptuales que exclu-
yen la identidad.

Hay datos comunes -las exigencias del dario, causalidad e imputabilidad juridica- pero, como ha indicado
Cassagne, es en el factor de atribucién constituide, en lo fundamental, por ia falta de servicio de base objetiva
donde radica la diferenciacién esencial, pues mientras en el derecho privado aquel factor es, en principio, subje-
tivo, v el objetivo requiere de consagracidn legal expresa, en el derecho administrativo la regla se invierte ().

De todos modos, el sentido de este articulo no es el estudio en particular de la responsabilidad del Estado
por su actividad ilicita, sino, precisamente, en la consideracidn de tat responsabilidad por la actividad licita,
motivo por el cual pasaré, a continuacidn, a considerar lo relativo a esa materia.

XX. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD LICITA

Adelanto desde ahora, sin perjuicio de volver sobre ef punto posteriormente al considerar el factor de
atribucién, que, en mi opinién, el fundamento de la responsabilidad del Estado por su actividad licita radica
en las garantias de la propiedad, igualdad, libertad y razonabilidad consagradas por la Constitucion Nacional
(articulos 14, 17, 16, 19 y 28, respectivamente) conjuntamente consideradas.

No es por ello procedente acudir para explicar lasituacién de responsabilidad sin antijuridicidad, cuando.
por hipdtesis no exista norma administrativa expresa, genérica o especifica, a la aplicacién analégica de las
disposiciones civiles que reglamentan el derecho de propiedad privada y las relaciones que a partir de €l se
generan entre los particulares (*7),

XXI. LA INCOHERENCIA DE LA CORTE EN “LAPLACETTE"

No es, por eso, coherente, el razonamiento de la Corte en la causa “Laplacelte” (considerando 5, cilada en
nota 25), en la que después de afirmay, correctamente, que la responsabilidad del Estado nace, en casos como
ese, de la garantia de la inviolabilidad de la propiedad consagrada por los articulos 14 y 17 de la Constitucion
Nacional, busca, en cambio, inadecuadamente, el modo de efectivizarlas en ausencia de ley expresa, en los
principios del derecho coman.

Ello, porque como en su momento sefiald Fleiner (*), de cita inexcusable en esta materia, frente al Estado
actuando conforme a derecho fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos.

XXIL. EL DERECHO CIVIL ACEPTA RESPONSABILIDAD
SIN ANTIJURIDICIDAD; EMPERO POR CAUSALES DISTINTAS
DE LAS PUBLICAS ‘

Es clerto que, como recuerdan algunos civilistas (%), el derecho civil también reconoce la existendia de
actos Hcitos generadores del deber de reparar {®), pero no lo es menos que los fundamentos y las circunstan-

36 Cassagne, op.cit, 0 p40. Sefalan Bellusdo-Zanoni (Cédigo, cit, £5, p.32, nota 22) que para la mayoria deles autores la responsabilidad
por culpa cs ¢l sistema gcncral denuestra bey, mientras que los factores objetivos son excepciones a fa ragla v recuerdan, agimismo que el
1V Congreso Nacienal de Derecho Civil declaré por mayoria que no obstante las reformas introducidas por la ley 17711 sigue rigiendo
camo principio general, la idea de que no hay responsabilidad sin culpa del responsable,

37 Amplio, asf, el fundamento que en su momento radicqué sdlo en “el derecho de propiedad, a la luz del principio de igualdad ante la ley y
las cargas publicas” (Derecho Admindstrativo, Buenos Aires, 1996, ps. 420-421).

38 Fleivery Tiilz, Inslituciones de Dereclao Administrativo, raduecidn de 1a octava cdic. alemana, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, 1933, p-
235,

39 Por todos, Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafies, cit, t.I,p.50y t1II, ps.80 y ss; asimismo Boffi Boggero, Tratado, cp.cit, t.2. p.

40 Por eso comparto, en este aspecto, la idea de Patricio Sammartine en el sentido de que la aplicacién analégica del Cédigo Civil a la
responsabilidad del Estado por su actuaciénlicita no lleva, necesariamente, a lairresponsabilidad del Estado (La Responsabilidad de los
Poderes Pablicos en la ciudad de Buenos Aires, en Responsabilidad del Estado v del fundionario piiblice, Jornadas...cit, p. 513).
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cias que los justifican son, en verdad, diferentes. Mds atn: de acuerdo con alguna doctrina estas situaciones
se desplazan del 4mbito de la responsabilidad civil {*').

XXIIL LA LUCIDA REMISION DEL CODIFICADOR.
EL ARTICULO 2611 DEL CODIGO CIVIL

Nuestro lacido codificador civil ya lo avizoré en el siglo XIX al contemiplar en el articulo 2611 que las
restricciones impuestas ai dominic privade sélo en elinterés piiblico son regidas por el derecho administrati-
vo. Esta disposicién legal civil de reenvio recoge, ami juicio, un principio que trasciende la esfera especifica de
las restricciones y limites al dominio y se expande a todo el &mbito de los sacrificios a la propiedad por razones
de interés publico.

XXIV. LA INAPLICABILIDAD
DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Como ya recordé, en el derecho civil se acude, para evidenciar la responsabilidad sin antijuridicidad, a las
causas de justificacién, entre las cuales se incluye, a veces, el ejercicio regular de los derechos.

Perw Lqué causal de justificacion se deberd aplicar al Estado para legitimar sa actuacidn cuande expropia,
revoca actos o contratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; cambia su politica econdmica o
genera perjuicios a causa de obras piblicas?

Antes expresé que en el derecho civil se acude, para evidenciar la responsabilidad sin antijuridicidad, a las
causales de justificacion, entre las cuales se incluye, & veces, €l ¢jercicio regular de los derechos. Y, como
también indiqué, no es simple la cuestién relativa al fundamento de la reparacion.

¢El estado de necesidad? Como es sabido él se plantea cuando una persona para salvarse a s{ misma ¢ a
otra 0 a sus propios bienes o los ajenos, dafia a un tercero. Esta causal demanda para su configuracién la
inexistencia de culpa 'del autor del hecho, la inevitabilidad por otro modo del mal inferido, la actualidad e
inminencia del perjuicio y la superioridad cuantitativa y cualitativa del bien que se procura salvar (¥).

Es indudable que el interés piblico ser siempre cualitativamente preponderante respecto del individual
y por tal razén no seria, en principio, inviable aceptar que, en fa biisqueda de un encuadre civil para la situa-

cién en estudio, éste podrfa hallarse, quizds, en la exclusion de la antijuridicidad que resulta del estado de’

necesidad (3).
Pero entonces cabe interrogar: Si el mal a inferir no intenta responder a un perjuicio actual einminente éno

se puede revocar o expropiar? serd la urgencia inaplazable 1a finica cansal habilitante de la revocacidn y dela

expropiacién? .

iLa legitima defensa? Esta requiere en principio, a diferencia del estado de necesidad, que el dano se’

cause a quien ataca y exige para su configuracién la concurrencia, entre otros elementos, de una agresion
ilegitima, no provocada, comenzada y no terminada (%),

En ese marco cuando el Estado revoca por motives de oportunidad, mérite o conveniencia ise defiende
frente al administrado?

4Cémo se encuadra en esta causal la decisién de construir una obra piblica con el fin de prevenir [a
repeticion de perjuicios ya producidos? ¢se deberd excluir la indemnizacion si la obra se hace después del
dafio? La no inminencia de futuros dafios {justifica la irreparabilidad?

¢La autoayuda? Su parentesco proximo con las causales antes enunciadas determina que se reproduzcan’

en ella iguales reparos. Pero, mas alld de esa circunstancia cabe consignar que cuando el Estado actia no lo
hace en defensa de un interés propio, sino de uno ajenc que lo trasciende: el publico; por ello tampoco esta
figura serviria para explicar la actuacién dafiosa del Estado y si se pretendiera que la comunidad es el tercero,
entonces reviven las objeciones realizables al estado de necesidad.

41 Laopez Cabana, art. cit, p.273.

42 Bustamante Alsina, Teorfa General.. cit, ps. 137/138.

43 Astlo pensé, inicialmente, en Derecho Administrativo, cit, p-448. Ahora, sin embargo, nuevas reflexiones me llevan a cambiar cf enfoque
en este aspecto, méas alla de mantener las conclusiones que siento en ese estudio sobre el alcance dela indemnizacion en la actuacidn licila
del Estado. .

44 Bustarnante Alsina, Teoria General, cit, 138/139.
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XV. EL ESTADO NO NECESITA DE CAUSALES
DE ]USTIFICACI()N PARA SACRIFICAR DERECHOS
PATRIMONIALES POR RAZONES DE BIEN COMUN

Ninguno de estos supuestos explica satisfactoriamente la situacién que se genera cuando el Bstado sacti-
fica derechos subjetivus de contenido patrimonial por razones de interés publico, porque cuando el Estado asi
procede no necesita para Jegitimarse de la concurrencia de causales de justificacién (¥) Su actuacién es, en
esos £asos, intrinsecamente legitima aunque resulte danosa (*)

Por eso si acierta la Corte en el citado caso “Laplacette” {citada en nota 25), al sostener que en ausencia de
ley expresa procede indagar la solucién en lus principios generales del derecha y en las disposiciones que
rigen situaciones andlogas de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 16 del Cédigo Civil, no siendo otras, en
la especie, que las contempladas en la ley de expropiaciones paradigma dela actuacion licita dafiosa, idea ésta
recogida, en lo sustancial, en las causas “Motoronce” y “Petruccelli” (citadas en nota 25).

XXVI. ELEVENTUAL SfMIL CON EL DERECHO CIVIL:
EJERCICIO REGULAR DE LOS DERECHOS

S Ia actuacion licita del Estado que causa dafios debiera asimilarse o aproximarse a algin supuesio del
derecho civil él deberfa ser el del ejercicio regular de los derechos, el cual, con razén, no es considerado por
parte importante de Ja doctrina civil como causal de justificacién () porque cuando se ejerce un derecho la
conducta que se desarrolla es una actividad en si misma lcita.

Y digo que la situacion se aproxina por dos TAZOnes.

En primer lugar porque €n el derecho civil el ejercicio regular de un derecho no compromete responsabi-
lidad alguna, mientras que en el derecho administrativo esa idea es predicable solo en principio porque, COmMo
ha dicho la Corte, cl ejercicio por el Estado de sus poderes propivs 1o constituye, normalmente, fuente de
indemnizacion para los particulares (#),1a cual, cuando se genera responde, precisamente, a principios pabli-
cos constitucionales. .

Y en segundo término porque en el campo del derecho priblico el gjercicio de la competericia no constituye,
en verdad, un derecho en &l sentido técnico privado del término sino, conforme ha ensefiado la doctrina italiana,
una potestad, esto es, una atribucién-deber cuyo sentido radica enla satisfaccién de un interés ajeno (¥).

Cuando el Hstado desarrclla, pues, una actividad licita danosa ejerce regularmente su competencia,'la
cual es vbligatoria ¢ irrenunciable, de mado gue si no lo hiciera podria, eventualmente, configurarse un
supuesto de responsabilidad ilegitima por omision, sin perjuicio de las concurrentes responsabilidades poliii-
cas, administrativas, disciplinarias, patrimoniales ¥, eI 511 CAse, penales de los funcionarios pertinentes.

XXVIL LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SU ACTIVIDAD LICITA O LEGITIMA
EN LA JURISPRUDENCIA. ENJUICIAMIENTO CRITICO

Escapa a las posibilidades de este estudio realizar un andlisis de la evolucion de la jurisprudencia sobre el
tema. Por lo demads, es esa una tarea ya vealizada, con erudicién, por Cassagne ¥, més recientemente, por
Coviello en trabajo especiaimente dedicado al terna ().

45 tajustificacion supone que de nomadiar ella, 1 conchucta serfa ilicita. El ejercicio regular de un derecho es, en carbio, en si, un acto licito

{Belluscio-Zanonni, Codigo Civil, cit, 1.5, p.22).

La actuacién licita puede devenir sin embargo, enilicita, si tratdndose, por ejemplo, de una obra priblica ésta causa perjuicios a raiz de su

defectuosa ejecucion (“Elsa Margarita Urruii de Gonzilez Cane y otros ¢. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 315: 2857 -sumario; “Tuan

Bernardo Ciddio v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 316: 1601-sumario; voto del Ministro Adolfo Vazquez en la causa “Salvatore de

Lopez, Amella c. Buenos Ares, Provincia de”, 17441997 Fallos: 320: 568).

Mosset lurraspe, Responsabilidad por Danos, cit, t.1, p.38; Belluscio-Zanonni, op.cit, p-22.

20/05/64, “Sufie, Eduardo ¢/Segha”, Fallos 258:32% 9/08/83, “ Winkler, Juan L. ¢/Gobierna dela Nacién”, Fallos 305:1045; 13/10/94, “Roman

SAC. ¢f Fstado Nacional /M2 de Educ. y Just)Fallos: 3171232y 1.A-1995-1-266. :

49 Sanii Romano, Fragmentos deun diccionario juridica, Buenos Aires, 1964, p. 297 y ss. especialmente p- 309

50 Cassagne, Laresponsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Derecha Administrative, ED, 100: 986; id, Las grandes lineas...,
op.cit; Caovielle, Pedro ], La responsabilidad del Estado por su actividad licita, en ED, suplemento de Dereche Administrativo, 29/8/00.
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Sélo cabe, aqui, sefialar que segiin surge de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn log
requisitos que deben concurrir serian los siguientes:
a) Fdstencia de 1in dafio ciertn;
b} Relacidn de causalidad entre el accionar estatal y el perjuicio;
¢) Posibilidad de imputar juridicamente los danos al Estado;
d) Ausencia del deber juridico de soportar el dafio {*!) v
€} Existencia de un sacrificio especial en el afectado.

A) El dafio

La exislencia del daiio es referida a la producion de un perjuidio patrimonial dierto y actuul (“Tejedurias
Magallanes”, “Cadesa”; “Revestek”, citadas en la nota 25) o futuro, aunque no meramente hipotético o conje-
tural; las meras expectativas son descartables (). Desde mi punte de vista es discutible que deba comprender
el dafio maral, pues éste, en principio, no se deberfa generar cuando el sacrificio se origina en un deber comu-
nitario (*)

Un presupuesto fundamental del dafo es que exista lesion a una situacién juridicamente protegida
("Revestek”, citada en nota 25) pues fa admisién de la doctrina de la responsabilidad del Estado por su activi-
dad licita no se debe interpretar como la institucionalizacién de un régimen de responsabilidad objetiva en el
marco de la cual bastaria acreditar el nexo causal entre la actividad del Estado v el perjuicio para suscitar la
obligacién de indemnizar ("Roman”, citada en nota 25).

Cudndo esa situacion se configura no es, sin embargo, una cuestién que se pueda resolver g priori porque
su determinacién sélo es posible efectuarla judicialmente en cada situacién y eon arreglo a las particularida-
des que ella presente, como indica Bianchi en un agudo estudic sobre el tema ().

En cualquier caso es oportuno puntualizar que la reforma constitucional de 1994 ha otorgado carta cons-
titucional a la proteccidn de los derechos de incidencia colectiva en general.

B) La relacion de causalidad

La relacion de causalidad se ha calificado en algunos casos como directa e inmediatn ("Galanti”, citada en
nota 25), no se le ha calificado especialmente (“Cadesa”, citada cn nota 25) o sc ha requerido su caricter divecto,
inmediato y exclusivo (“Ledesma”, citada en nota 25; también “Revestek”, citada en nota 25, segtin Muratorio) o

",

bien direcio y relevante (“Garda”; “Gémez”, ambas citadas en nota 25).

Se ha indicado la necesidad de que, tratdndose de responsabilidad por actividad licita del Estado, el requi-
sito en andlisis se debe punderar con suma prudencia (%), propiciandose, incluso, un criterio restrictivo (disi-
dencia de Barra en “Prada” y de Fayt en “Cachau”, ambas citadas en la nota 25; linea compartida por Tawil y
Muratorio ().

Desde mi punto de vista no existe razon para extremar en el caso la valoracién de la causalidad, pues en el
derecho administrative a diferencia de lo que sucede en el derecho privado la admisién de la responsabilidad
sin antijuridicidad no es excepcional, sino, simplemente, una alternativa normal en el contenidoe de las com-
petencias del Estado. La presunta “severidad” del Derecho Administrativo no deberia hallar, al menos aqui,
un ejemplo (*).

51 Asl la resume la sentencia de la sala IT de la Camara Nacional de Apelaciores en lo Contenciose Administrativo Federal en la causa
“American Airlines Inc.c. Secretaria de Comercio e Inversiones”, publicada en ED, suplemento de Derecho Administrativo del 29/9/00. Ver
también Cassage. art. Cit, ps. 37/38.

52 Monti de Hitfelder, Laura , La responsabilidad del Estado por actividad normativa a la luz de la jurisprudencia, en Revista de Derecho
Administrativo, n. 19/20, p.489 texto y nota 29,

53 Ghersi, Carlos Alberto, La responsabilidad extracontractual del Estado por actos licitos, Jurisprudencia Argentina, 8/10/86, p.12.

54 Bianchi, Alberto, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos Aires, 1998, p.145. Laura Monti de Hitzfelder recuerda
importante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en ef articuzlo citado anteriormente.

55 “Osvaldo Carvallosa c. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”, Fatlos: 311: 1668.

56  Tawil, Guido, Omisidn, guerra y Responsabilidad det Estado, LL, 1991-D-370/372; Muratoric, Jorge, Factores de atribucion en la Respon-
sabilidad del Estado por actividad Jicita, en fornadas..cit, p.80.

57 CSIN, “Revestek”, citada en nota 25. En este fallo la Corte sostiene que es particularmente severa la aplicacién de los principios clel
derecho administralive gute hacen a las consecuencias patrimoniales de a revocacién por la Administracion de unacto de aleance genes
ral y & la responsabilidad por actos estatales normativos.
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C) La imputabilidad juridica del dafio al Estado.

El Estado es una persona juridica piblica y, como tal, los criterios de imputacion a él referidos deben
guardar correlacién con csa naturaleza. En ese sentido, no es dudoso que, hoy en dia, la atribiibilidad de una
conducta al Estado se basa en la relacién orgénica, esto es, en la consideracién de que sus agentes son Grganos
de aquél y no representantes ni mandatarios.

Desde esa perspectiva, la persona fisica que expresa la “voluntad” del Estado subsume su veluntad psico-
16gica en la organica, de modo que al actuar por i para la organizaciin, eila cual se incrusta, permite que ésta,
por su intermedio, actile ella misma de modo directo {*%).

El 6rgano imputa, asi, su actuacion al Estado.

Cabe, entonces, preguntar écudl es el limite de esa imputacién? Cierfamente, no puede coincidir con el
ejercicio regular de la competencia porque si asf fuera todos los actos victados en esta no serian unputables.
Como bien se ha sefialado cabe estar, en este aspecto, a la recegnoscibilidad exterior del acto (™).

Por lo dicho, y en tanto ni los concesionarios, ni los licenciatarios de servicios publicos son 6rganos del
Fstada, enincido en este aspecto con Perrino en que los dafios causados por éstos no se pueden, en principio,
imputar al Estado (%),

D) Ausencia del deber juridico de soportar el dano.

Este requisito aparece en la causa “Columbia” (citada en nota 25) e implica, a mi modo de ver, una confu-
s16n conceptual.

En efecto, si por dafio entendemos al perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria —como lo define el
Cédigo Civil en cl articulo 1068 no es dudoso que &l no debe ser sapartadn por el particular tampoco en la
responsabilidad por actividad ilicita; v, siendo asi, no se comprende, entonces, por qué se enuncia esta cir-
cunstancia como elemento propio de la responsabilidad por actividad licita.

Lo que sucede, en mi opinién, es que el concepto que debe ser aprehendido no es, en realidad, el del
deber de soportar el dafio —en el senlido antes indicado- sino, en todo ¢aso, ¢l de la obligacién de soportar, o
no, la conducta dafiosa, es decir, el acto, omisién o hecho generador del perjuicio. No se debe confundir la
conducta que origina el dafio con el dafio mismo ().

Por ejemplo: el contratista no tiene la obligacién de tolerar el acto rescisorio ilegitimo, motivo por el cual si
éste se emite y lo dafa debe ser indemnizado. 5i iene, en cambio, el deber de aceptar la decisign revocalorin por
oportunidad, mérito o conveniencia porque no seria coherente que al ejercicio de una potestad no le corres-
pondiera el deber puiblico de admitir el acto que la instrumenta (), con arreglo ala indemnizacién que, en ese
supuesto, garantiza la Constitucién Nacional y reconoce la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.

El expropiado se puede resistir al despojo estatal de su propiedad, pero no a la ley expropatoria valida ¥,
consecuentemente, a la entrega de la cosa motivo por el cual podria decirse -sin que esto importe, por supues-
to, considerar a la expropiacién como una compraventa forzosa- que, de algn modo, aquél tiene, como
sefala el artieula 1324, inciso 1, del Cédigo Civil, la necesidad juridica de “vender”.

Por lo dicho, en el supuesto de la responsabilidad derivada de actuacién ilicita deberia consignarse como
presupuesto comprendido en la antijuridicidad la inexistencia de soportar la conducta dafiosa, mientras que
en el caso de la responsabilidad por actividad licita corresponderia enunciar, por el contrario, la obligacién de
soportar aquella conducta.

E) El sacrificio especial

Esle requisito que importa en realidad ¢l verdadero factor de airibucién gravitante en el rasn, indica en su
formulacién que el dafio para ser indemnizado debe ser sufrido por una persona en particular o un niimero
determinado de ellas (¥).

58 Garcia Trevijano Fos, José A, Principios TJuridicos de la Organizacion Ad minsstrativa, Madrid, 1957, ps. 7476.

59 Escola, Héctor, Compendio de Derecho Administrative, Buenos Aires, 1984, Volumen [, p. 255, quien cita, en ese sentido, el caso “José
Maria Ferrugia c/Pria. De San juan”, Fallos: 163: 155.

80 Perrino, Pablo, Los faclues de atribucidn de la resporacbilidad extracontractual del Ectado, en Jornadas |, cit, pAl

61 [Dre algiin modo atisbé esta idea en Derecho Administrativo, cit, p.436 cuando expresé que cuando el Estado responde por su actividad
licita el afectado estd obligado a soportar la actividad licita estatal, pero no los darios que ella ocasione.

62 Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1971, © I§, p. 244, nota 9.

63  Mayer, Otto, Derecho Administrative Aleman, Buenos Aires, T2 [V, 1554, 217; Forsthoff, Ernest, Tratado de Derecho Adminisirative,
Madrid, 1958, p. 451/452.
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Entre nosotros su exigencia aparece, como lo puntualiza Marienhoff (%), en la mayor parte de la doctrina
-resultando de la jurisprudencia de la Corte en los casos “Gratry”, “Los Pinos”, “Motoronce”, “Garcia”, “Co-
lumbia”, “Bs.As. Bxamport” y “Azzetti” (¥)- v se vincula, en mi opinién, con la ubicacién del fundamento dé
esta responsabilidad en la garantia constitucional de igualdad ante las cargas piiblicas, habida cuenta de que
con la singularidad o particularidad del dafio se comprometeria esa igualdad si él no se generalizara a través
dela indemnizacion.

Marienhott hasido en nuestro pafs quien siempre cuestiond este fundamento. Ademads de vincular laidea
can sistemas constitucionales distintos del nuestro, sefialé lo inaceptable, a su juicio, de no admitir la indem-
nizacion cuando el dano sea general, sin perjuicio de destacar que, en realidad, es casiimposible que una ley,
por ejemplo, afecte en forma universal a todos los habitantes (%).

Desde mi punto de vista el recaudo en examen se deberia referir a la razonabilidad (“Ledesma”, conside-
rando 17, citada en nota 25) del perjuicio experimentado por el administrado, apreciable, en cada case, en
funcién de la proporcionalidad que aquél guarde con la cuota normal de sacrificios que supone la vida en
comunidad (“Garcia”, considerando 5, citada en nota 25).

Alaluz de esta perspectiva la reparacién no procederia cuando el perjuicio fuera consecuencia normal y
necesaria de la actividad Heita desarrollada (“Romén”, citada en nota 25); por eso bien se dice que la “especia-
lidad” del dafio se debe referir al sufrimiento del perjuicio “de manera desigual y desproporcionada respecto
del conjunto social” ().

En definitiva, el dafio se deberd indemnnizar si él, por sus caracteristicas, constituye una afectacién irrazo-
nable de la propiedad por imponer un sacrificio superior al exigible igualitariamente a raiz de la vida en
comunidad. El reconocimiento de la responsabilidad del Estado por actividad licita, no puede conducir, sin
embargo, a garantizar la obtencidn de ventajas econdmicas conjeturales ni a la neutralizacion de la actividad
del Estado en la prosecucion de sus fines esenciales. (%)

Claro esta que la valoracién de la existencia del sacrificio indemnizable se debe considerar predetermina-
da cuando la ley impone la indemnizacién excluyende, en esos casos y en ese aspecto, la valoracion judicial,
como ecurre con la expropiacion {articalos 10y ss. de la Ley 21499) y |a revocacion por razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia (Articulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos), sin perjuicio
de los limites que la propia legislacién impone. '

De lo hasta ahora expuesto se desprende que, a mi juicio, la responsabilidad del Estado por sy actuacion
licita exigiria In convergencia de cuatro vecaudos: datio, causalidad, imputabilidad y obligacién de soportar In
conducta dasiosa, debiendo valorarse como factor de atribucion a la irvazonabilidad del perjuicio, valorada esta
en relacion con las exigencias de sacrificios igualitarios impuestos por la vida en comunidad y sin perjuicio de
considerarlo predeterminado legalmente cuando exista una norma expresa gue asi lo imponga.

XXVIIL. LA CUESTION DEL QUANTUM DE LA INDEMNIZACION

Abordaré aqui en particular la debatida cuestion relativa a la procedencia de inchiir, o na, ol lncro cesante
enla indemnizacién cuando ésta es debida por el Estado a causa de su accionar licito.

XXIX. LA CONSTITUCION GARANTIZA ’INDEMNIZACION JUSTA,
PERO DIFIERE SU DETERMINACION AL LEGISLADOR

A mi juicio, cuando la Constitucién contempla el derecho de propiedad, verdadero derecho natural que el
Hstado no crea sine gue simplemente reconoce v garantiza, procura asegurar que, cuando él es afectado, el
damnificado reciba una indemnizacidn justa, pero difiere la determinacién del contenido de ésta a la regla-
mentacién legal.

Por tal motivo, compete al ambito de la reglamentacion legal, en su variado contenido pfiblico o privado,
determinar el alcance de Ia reparacién debida cuando el derecho constitucionalmente reconomdo v garanti-
zado es v1olado, 0, en su ¢aso, sacrificado licitamente.

64 Marienhoff, Tratado, op.cit, t.IV, p.678.

65 Causas citadas en la nota 25.

66 Marienhoff, Tratado, op.cit, LIV, ps. 678 y ss. y 720.

67 .Lima, Fernande Juany Sama, Miguel Alberto, La responsabilidad del Estado por el accionar licito: los requisitos para su procedencia, D,
150:97.

68 “Manzi” (considerandos 10 “in fine” y 11 “in fine”), “Toll” (considerando 5) y “Columbia” {considerando 15), cttadas en nola 25,
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XXX. LOS ARTICULOS 14 Y 15 DE LA CONSTITUCION Y 21, INCISO 2,
DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA

No es ociose recordar, en este aspecto, que el articulo 14 de la Constitucion Nacional asegura a todos los

habitantes de la Nacién el goce de los derechos que enuncia, entre ellos el de usar y disponer de la propiedad,
conforme con las leyes que reglamenten su ejercicio.

Y que el articulo 17, al consagrar la inviolabilidad de la propiedad, remite, en definitiva, su posible priva-
ci6n al fundamento que brinde la ley, ala cual también atribuye la calificacién de utilidad publica de la expro-
piacién, sin definir el contenido dela previa indemnizacién que requiere. ‘

Por su lado, la Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica) determi-
na en su articulo 21, inciso 2, que ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacién justa, por razones de utilidad pliblica o de interés social y en los casos y segln las formas
establecidas por la ley.

El quantum, pues, de la indemnizacion no se identifica en el plano constitucional, necesariamente, con la
reparacién integral, en el caso, conla inclusién del lucro cesante.

XXXL LA EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS
LIMITATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD

Sila proteccioén constitucional de la proptedad requiriera siempre y en todo caso la reparacidn integral del
dafio serfa inconstitucional cualquier norma legal o interpretacidn doctrinaria-incluso civil- que limitara ese
alcance en cualquier supuesto (*).

Serfa, por ejemplo, en ese sentido inaceptable el articulo 1069 del Cédigo Civil en tanto autoriza al Juez
para que, en el caso de los actos ilicitos, atentie la indemnizacién en atencién a la situacién patrimonial del
deudor. excepto el caso de dolo.

Por eso, se impone aceptar que es razonable que en ciertos casos la reparacion justa abarque, en lo que aqui
interesa, tanto el dafio emergente como el lucro cesante; y que en otros, en cambio, la tutela justa pueda
quedar limitada. :

XXXIL INEXISTENCIA EN EL CODIGO CIVIL DE UN REGIMEN
ORGANICO EN MATERIA DE INDEMNIZACION
POR ACTIVIDAD LICITA

Ahora bien, en el derecho civil no existe una normativa que en forma expresa y sistematica regule el alcance
de la indemnizacién en los excepcionales casos en que ella procede como derivacién de la actividad licita.

Y si se toma, por ejemplo, el caso del estado de necesidad, se pucde decir que, més alld de los fundamentos
expuestos para justificar la indemnizacién, hay un pensamiento uniforme en que ésta debe ser limitada y no
plena (). '

XXXIIL LA SITUACION EN EL DERECHO ADMINISGTRATIVO.
LA LEY DE EXPROPIACIONES COMO PARADIGMA

1Cudl es Ia situacion en el plano administrativo? iExiste alguna legislacifn especifica sobre el tema?

La respuesta es positiva porque el instituto expropiatorio consagrado por la Constitucién ha sido regla-
mentado legalmente y la expropiacién es, sin duda, un paradigma conceptual de la actuacién estatal licita
generadora de obligacién indemnizatoria.

69 La propia doctrina civil sefala objeciones a la presurita existencia de un principio de “reparacién integral”, pues si bien ello puede
consistir en “una aspiracién de maxima”, “no siempre sucede que la totalidad del dafio sea enjugado con laindemnizacién consiguiente”
dado que ta victima “debe soportar, en ocasiones, total o parcialmente, 1a carga de asumir &t menuscabo que implica el dafio”, en la obra.
colectiva La Responsabilidad, Homenaje al Profesor Docter Isidoro H. Goldenberg. op. cit. p. 273 con ita, en apoyo de lo transcripto, de
Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar J.- Lopez Cabana, Roberto, Curso de obligaciones, Bs.As., 1980, nro. 590 p. 285 y Alterini, Afilio A.
Responsabilidad Civil, Bs. As, 1987, nro.7 p. 20.

70 Compagnucci de Caso, Rubén, Darios causados enestadode necesidad, enLa Respensabilidad, Homenaje. ,cit, p.223.Remito,asimismo,
a mi libro Derecho Administrativo, cit. p. 449/51
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La reglamentacién legal de la expropiacién y del concepto que le da fundamento - sacrificio de derechos
patrimoniales por razones de bien comn- estd, asi, destinada a tener en este aspecto, como ensend Marienhoff,
una fuerza expansiva suficiente como para considerar incluida en ella, genéricamente, todo stpuesto de res-
ponsabilidud estatal pur actividad Hcita (7).

Y como es sabido la ley de expropiaciones actual, coherente con las anteriores () excluye de la indemmiza-
cion el lucro cesante, como lo hacen, en general, todas las leyes provinciales de expropiacién, excepto las de
Rio Negro y San Juan, como se informa en una tesina presentada para acceder a la Maestria en Derecho
Administrativo de la Universidad Auastral (7).

La aplicacién de la ley de expropiaciones se objeta, sin embargo, desde dos dngulos.

Por uni lado y en relacién concretamente con la revocacion por oportunidad, mérito o conveniencia se ha
expresado que aquella norma no puede ser extendida porque supone una restriccidn constitucional al dere-
cho de propiedad mediante una ley del Congreso valorativa de la utilidad pitblica del bien sujeto a desapropio.
Lo dijo la mayoria de la Corte Suprema al resolver respecto de una revocacién de aquella indole, de un contra-
to administrativo (™).

Este argumento parece suponer que, en razén de la garantia formal implicada en la ley, sélo con funda-
mento directo, inmediato y especifico en ésta se puede revocar por motivos de oportunidad, mérito o conve-
niencia un acto ¢ contrato administrative. Y ya Marienhoff sefialé que de la Constitucién y de la interpreta-
cién que de ella ha hecho la Corte tnicamente se desprende la exigencia de que tal clase de sacrificios no se
disponga graciosamente y sin responsabilidad para el Bslado (%),

For otro, se afirma que la aplicacién del principio que surge de la ley de expropiaciones, importa limitar,
por analogia, la proteccién del derecho constitucional a la reparacion integral entendida ésta como reparacién
comprensiva, siempre i en todo caso, de todo el dasio (). )

Pero esta posicion implica, a su vez, partir de una atirmacién, a mi juicio, indemostrada: el otorgamiento
de ese derecho en el plano constitucional. Demostracion que, de darse, implicaria atribuir a la Constitucién el
reconocimiento de un derecho absoluto y, por tanto, el acogimiento de una concepcién antisacial como califi-
c6 la Corte a los derechos asf concebidos (7).

La determinacién del contenido indemnizatorio compete, pues, al legistador. Y éste 1o ha hecho en la ley
de expropiaciones. Y ya vimos que en el Cédigo Civil no existe norma alguna que regule la situacién del dafio.
licito provocado por el Estado. Es mds, considero que de aplicarse aquel Cédigo se deberia excluir la indemni-
zacién habida cuenta de que, en él, el ejercicic regular de los derechos no genera obligacién reparatoria. (), en
todo caso, también en su dmbito a reparacién deberia ser limitada. ' ’

71 Ademds de ocuparse de la denominada fuerza expansiva de la nocién juridica de la expropiacién en su Tratado de Derecho Administra-
tivo, T 1V, 5ta. de. act,, Bs. As., 1992, p. 123; T 1, 4ta. edic. act., Bs. As.,, 1993, p. 634y ss; TII-A, 4ta. de. act., Bs.As,, 1994, p. 560, dedicd varios
articntos a ls cisesticn pepecifica que hoy nes acupa. En tal sentido, pueden citarse los siguientes estudios: “El lucro cesante en las
indemnizaciones a cargo del Estado”, ED,, 114-949; Responsabilidad extracontractual del Estado derivada de su actividad piiblica y .
distincion de [as obligaciones como de”medio” o de “resultado”, ED., 157-749; "Nuevamente acexca del fucro cesante en las indemnizaciones
a cargo del Estado”, L.L. 1993-, 912. El prof. Marienhoi{ complementd, luego de su formulacién inicial, Ia teoria de la expansién de la
nocién juridica de la expropiacién, remitiendo, para arribar a idénticas conclusiones, “a las referencias generales a la justiciz distributiva,
dentra de cuyo Ambite queda también comprendido lo que fa ley nacional de expropiacién dispone respecto al alcance de la indemniza-
cidén”, Marienhoff, Miguel, Nuevamente acerca del lucro cesante...op.cit.

72 Como recuerda Marienhoff, la originaria ley sobre la materia (ley 189 del afio 1866)establecia que, a los efectos indemnizaterios “ro se
consideraran las ventajas o ganacias hipotéticas” (art. 16). La ley 13.264, antecedente inmediato de Ja ley 21.499, disponia, er su art, 11,
que “no se pagari el lucro cesante”, Marienhoff, Miguel, Nuevamente acerca del fucre cesante...op.cit.

73 Sélolas provinciac de Rio Negro y San Juan harian excepcién al criterio general de exeluir ellucro cesante. Tereyra, Rubén A, Alcance de
laindemnizacién en la revocacién de actos administrativos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia”, tesina inédita presen-
tada para.optar al titulo de Méster en Derecho Administrative de la Universidad Austral, Bs. As., 1994, p. 51.

74 C8]N, 20/09/84, “Eduardo Sanchez Granel QObras de Ingenieria 5.A ¢/Direccién Nacional de Vialidad”, Fallos: 306:1409, {considerando 8,
del voto mayoritario).

75 Maricnhoff, Revocacién del acto administrativo por razones de opartunidad, mérilo o conveudenia, LL, 1980-B- seccion doctrina, espe-
cialmente punto V.

76 Barra, Rodolfo C, “Responsabilidad del Estado por revocacion unitateral de sus actos y contratos”, ED, 122:589. Afirma Bianchi que el
lucro cesante estd incorperado al patrimonio del acreedor y goza de la proteccién que el articulo 17 brinda al derecho de propiedad con
la misma fuerza que el dafio emergente. Como tal, sostiene, no reconacerlo supone una limitacién gue en todo caso puede admitirse solo

- en forma exceprional. Fur esu, a su juicio, limitar la indemnizacion al dafio emergente porque ka expropiacion lo imponga implica
contraria Ja regla de hermenéutica juridica que prohibe aplicar en forma extensiva o analdgica los institutos limitativos de derechos coma
aquélla (Respnsabilidad.. cit, ps.170/171).

77 SN, 28/4/22, “Ercolano, Agustin o/Lanteri Renshaw, Julieta”, Fallos 136:161; 27/06/62, “Partidc Obrero-Capital Federal”, Falles 253:133;
15/10/6%, “Font, Jaime y otros ¢/Estancias y Carnicerias Galli”, Fallos 254:56; 26/06/74, “Brunella vda de Weiser, Edda L. ¢/Fisco Nacional
{DGI}, Fallos: 289:67.
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XXXIV. EL CONCEPTO LEGAL EXPROPIATORIO:
NUTIRENTE DEL SISTEMA LEGAL

El derecho piiblico positivo se nutrié, ala hora de determinar los alcances de la indemnizacion debida por '

el Estado a causa de su actividad estatal licita danosa , dela fuerza expansiva del criterio fijado por la ley de
expropiaciones.

Ast, el arliculo 5 de la ley 12.910 dispuso, en su momentn, (i1e, 1 cas0 de paralizacion de obras, es proce-
dente la rescision de los contratos sin aplicacién de penalidades no correspondiendo, en esa situacion, reco-
nocer al contratista ninguna indemnizacion en concepio de lucro cesante por la parte de la obra que se deja de
ejecutar.

Laley 13064 de Obras Pliblicas, por su lado, determina que 1a altcracién del provecto a causa de la redic-
ci6n de los costos o de los trabajos contratados (art. 30) o la supresién total del un frem del contrato por parte
del Estado (art. 38, in fine), no genera indemnizacién por los beneficios dejados de percibir por la parte redu-
cida, suprimida o modificada.

En su momento el Reglamento de Contrataciones del Estado {aprobado por el Decreto 5720/72) establecid
en el inc. 88) -reglamentario del art. 61 de la derogada Ley de Contabilidad- que cuando el Estado rescindiera
un contrato por una causa justificada, no prevista en el reglamento el adjudicatario tendria derecho a que se
le reconozcan las gastos directos e improductivos en que probare haber incurrido con posterioridad a la adju-
dicacién y con motivo del conirato, pero no se haria lugar a rectamacién alguna por lucro cesante o por
intereses de capitales requeridos para la financiacidn.

En la muy interesante sentencia de primera instancia dictada en el mencionado caso “Sanchez Granel”, el
juez, <l siempre recordado Juan Ramén de Fstrada, al rechazar la procedencia del lucro cesante, dijo “La
aplicacién analégica de esta norma _el inc. 88 del dec 5720/72- al caso es indudable, ya que estd referida gené-
ricamente a los principales contratos que celebra el Estado. En efecto, se trata de 1a reglamentacidn al capitulo
sobre contrataciones de la ley de contabilidad, aplicable a las compras, ventas, arrendamientos, locaciones y
suministros que realice el Eslado” (7).

Actualmente sigue igual criterio el Decreto delegado 1023/01(%) al preceptuar en su articulo 12, inciso 2),
altimo parrafo, que la revocacion, modificacion o sustitucién de contratos por razones de oportunidad, méri-
to o conveniencia, no generara derecho a indemnizacién en concepto de lucro cesante.

También la Ley 16.970, de Lefensa Nacional, consignd, en su momento, al regular requisiciones militares,
la improcedencia del pago del lucro cesante (art. 37, in fine) y actualmente la ley 23.554, que sustituyd a aqué-
lla, reproduce igual principio (art. 35). :

Asimismo, ley de emergencia 25.344(%) establece en su articulo 26 que cuando se revoquen por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia contratos del sector pblico nacional, ya sean de obry, de servicio, de
suministros o de consultoria, la indemnizacién que corresponda abonar al contratista no incluiré el pago de
lucro cesante ni gastos improductivos.” Y, sigujendo esta misma linea, 1a ley 25.453(*") -denominada de déficit
cevo- en su articuln 11 determina que los contratos de ejecucion afectados por las reducciones dispuestas en el
articulo 34 de la ley 24.156 podran revocarse por razones de oportunidad, mérito o conveniencia en el caso de
que los contratistas o proveedores no acepten Ja reduccién de la coniraprestacion a cargo del sector piblico
nacional, siendo de aplicacion, en ese caso, lo dispuesto por el articule 26 de la ley 25.344.

En lo que se reficre a la jurisprudencia, no es posible afirmar que de ella se derive una conclusidn clara e
inequivoca. Se puede, si, sostener la existencia de una tendencia a reconocer la indemnizacion amplia cuan-
do se trata de actividad contractual(®), siendo oscilante la situacién en los casos de actividad unilateral pues
mientras en algunos casos se ha fijado an temperamento restringido (*¥) en otros se ha admitido una repara-
cién amplia {*').

78 “Eduarde Sanchez Granel Obras de Ingenieria 5.4,

79 Decreto 102301, dek 13/08/001; publ. 16/08/001, en L.A.lera. entrega, septiemnbre 2001, nro. 785, p. 9 y 58

80 Ley de emergencia econdmica, 25,344, sanc. 19/10/00, promul, 14/11/00; publ., 21/11/0; L.A 2000-D-4482

81 Ley 25.453, sanc. 30/07/01; promul. 30407/001; publ, 31/07/001; L.A., Za. entrega, agosto 2001, nro. 783, p.4y 5.5.

82 CSJN, 20/09/84, “Eduardo Sdnchez Granel Oburas de Ingenieria S.A” cit., Failoe: 306:1406.

83 22/12/75, Corporacion Inversora Los Pinos 5.A.¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 293:617; 15/05/79, “Cantén, Mario E.
¢/Gobierno Nacicnal”, Fallos: 301: 403; 9/05/89, “NMotor Once 5.A. /Municipalidad de Bs.As.”, Failos 312:659.

84 23/11/89, “Juncalan Forestal Agropecuaria S.A", Fallos 312: 2022; 16/06/93, “Cachau, Oscar ] /Buenos Aires, Pcia.”, Fallos 316:1336; 16/06/93,
“Prada, Ivan Roberto ¢/Buenos Aires, peia.”, failos 316:1465; 16/6/1993 “Estancias Marré SATAF e Y . TProvincia de Cérdoba, La Pampa v
Buenos Aires”, Fallos: 316: 1428;.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTAD POR SU ACTIVIDAD LICITA O LEGITIMA 2

El proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo Comercial de 1998, por su parte, limita, en principlo,
la responsabilidad del Estado por actos licitos, a la indemnizacién del dafio emergente pero al habilitar lu
posibilidad compensar el valor de las inversiones no amortizadas en cuanto hayan sido razonables en su giro,
én los casos en que se afecte la continuidad de una actividad, abre una alternativa resarcitoria del lucro cesares
te de consecuencias imprevisibles ().

Son muchas las cuestiones que plantea el tema en estudio. Y, como todo el contenido del Derecho Admi-
nistrativo, exige una elaboracién muy cuidadosa en la bisqueda del equilibrio, lo cual supone, en el caso, no
atribuir al Estado tanta responsabilidad como para agotarlo v inhibirlo en la gestion del interés pablico, ni tan
poca como para expoliar al particular bajo la apariencia del interés publico. '

8 Salomoni, La responsabilidad. . cit, en Jornadas...cit, ps438 y 439,




