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La responsabilidad
del Estado por su actividad
licita o legitima

Principio de juridicidad y responsabilidad
del Estado

La causa final del Estado es el bien comtn. 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 perfeccion. Si esto es asi, en un Estado de Derecho Democra-
tico y Republicano la sumisién de éste a la juridicidad es una condicién in-
dispensable para la gestién 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 prefiero de-
signar como principio de juridicidad toda vez que éste nomina mejor el
fenémeno que se intenta describir.

El sometimiento del Estado al Derecho no implica, en efecto, sélo
la subordinacién a la ley formal —como podria hacer pensar, quizis, la
locucién 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
Constitucién Nacional, los tratados internacionales, las leyes formales,
los reglamentos y ciertos contratos administrativos.

Pues bien, el principio de juridicidad no serfa mas que una ilusién,
la expresién esperanzada de juristas vocacionales, la explicacién inge-
nua o hipécrita de los docentes en Derecho Administrativo o, en todo
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caso, la aspiracién siempre incumplida de una comunidad dvida de
creer en la Republica, si la responsabilidad del Estado, y de los funcio-
narios, no operara 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.

El propésito del presente trabajo

En este estudio me habré de referir, exclusivamente, a la respon-
sabilidad del Estado por su actividad licita y trataré, en ella, de vol-
car, por un lado, algunas humildes reflexiones que, espero, puedan
contribuir a la consolidacién de la ubicacién del instituto en el dm-
bito del Derecho Piablico —en especial Administrativo—y, por otro,
de reformular algunas cuestiones que, ya en la propia esfera pabli-
ca, merecen cierto replanteo.

El enfoque sistemdtico

No se puede encarar el estudio de ninguna institucién juridica sino
desde una visién unitaria del Derecho, porque el Derecho es uno, més
alla de las diversas realidades y valores a los que debe responder y ade-
cuarse. El sentido mismo de las diferenciaciones no se comprende ade-
cuadamente si no es a partir de una consideracién universal —global,
dirfamos ahora— del fenémeno juridico.

Por eso, considero indispensable partir, en primer lugar, de una re-
lacién sumaria, por cierto, pero necesaria, del esquema bésico de la res-
ponsabilidad en el dmbito del Derecho Civil. Y estimo, asimismo, no
menos necesario realizar alguna consideracién igualmente breve sobre
el fundamento de la responsabilidad del Estado en general, incluso por
su actividad ilicita o ilegitima.

Esquema sumario de la responsabilidad civil.
El concepto. Los dos dmbatos: contractual y extracontractual

Asi, pues, responder significa dar cada uno cuenta de sus actos y la
responsabilidad civil implica el deber de dar cuenta a otro del dafio que
se le ha causado. Ahora bien, ese deber existe sea que el dafo se genere
en el incumplimiento de un contrato o bien que resulte de un acto ili-
cito. Es cierto que en los dos casos concurre la antijuridicidad, pero,
conforme con la terminologia tradicional en la materia —que corres-
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ponde, por otra parte, al criterio del Cédigo Civil'—, reservo la denomi-
nacién de acto ilicito para aquel que, fuera de la relacién convencional,
causa un dafio juridicamente atribuible a su autor?.

Existen, entonces, dos dmbitos de responsabilidad civil: el del in-
cumplimiento contractual (responsabilidad contractual) y el del acto
ilicito (responsabilidad extracontractual), caracterizados por regimenes
normativos distintos®, los cuales, sin embargo, no afectan la trascen-
dencia del dafio como elemento comin vy tipificante del fenémeno re-

sarcitorio®.

Los datos comunes

Los datos comunes que configuran los presupuestos del deber de
reparar estin dados por la antijuridicidad, el dafio, la relacién de causa-
lidad entre el dafio y el hecho y los factores de atribucién’, siendo dable
diferenciar, respecto de estos Gltimos, entre los que reconocen una con-
figuracion subjetiva —a partir de la imputabilidad moral del sujeto au-
tor del hecho (dolo o culpa)—y objetiva, que prescinde de la persona del
autor (la garantia, el riesgo, la equidad, el abuso del derecho y el exceso
de la normal tolerancia entre vecinos)®.

Las diferencias

Las diferencias, respecto de las cuales se ha sefialado por parte de la
doctrina’ su caricter real pero contingente en algunos casos y su indole
especiosa o falsa en otros, devienen, entre otros aspectos, de regulacio-

! Pedro N. CAZEAUX y Félix A. TRIGO REPRESAS, Derecho de las Obligaciones, T 111, La
Plata, Edit. Platense, 1970, p. 5.

2 Jorge BUSTAMANTE ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1987, pp. 57, 59, 85; Alfredo ORGAZ, E! daifio resarcible, Buenos Aires, Bibli-
ograffa Omeba, 1960, p. 30, n°. 3; en contra: Jorge MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por
Dadios, Buenos Aires, Ediar, 1971, T. I, p. 25; Mariana GESUALDI, «De la antijuridicidad a las
causas de justificacién», en Responsabilidad por dafios en el tercer milenio, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1997, direccién de Alberto José Bueres y Aida Kemelmajer de Carlucci, p. 145;
BUERES, voto citado en el articulo anterior, nota 15.

3 BUSTAMENTE ALSINA, op. cit., p. 71.

* BUSTAMENTE ALSINA, «El perfil de la responsabilidad civil al finalizar el siglo XX», en
Responsabilidad por Daiios en el Tercer Milenio, cit., p. 18.

> Alberto J. BUERES, Derecho de Daiios, Buenos Aires, Hammurabi (José Luis Depalma-
Editor), 2001, p. 444; BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., p. 86.

% BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., cit., pp. 276 y ss. y 327 y ss.
7 BUERES, op. cit., p. 444.

DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...



DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...

300 Julio Rodolfo Comadira

nes diversas en materia de prueba de la culpa, extensién del resarci-
miento, constitucién en mora, prescripcion, discernimiento, dafio mo-

ral, atenuacion de la responsabilidad y, en parte, factores de atribucién®.

La antijuridicidad como presupuesto fundamental

Ahora bien, en el esquema expuesto la antijuridicidad es un presu-
puesto basico de la responsabilidad, aun cuando ésta se base en factores
objetivos de atribucién.

En efecto, incluso en estas dltimas situaciones la antijuridicidad no
se excluye, sea porque el hecho en si es ilicito y causa un dafo (abuso
del derecho o violacién de la normal tolerancia entre vecinos), sea por-
que la ilicitud resulte meramente potencial y, en todo caso, configurada
si el dafo no se indemnizara (garantia, riesgo o actuacién involuntaria
de un sujeto inimputable)’. Como indica LOPEZ OLACIREGUI, subya-
ce aqui la idea 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, llegé a su patrimonio aunque aqué-
lla no se diera antes del evento'.

La antijuridicidad es, por lo demads, el resultado de una relacién de
contradiccién entre el acto o hecho y el ordenamiento juridico conside-
rado como un todo coherente y sistematico. Y esto implica por lo menos
dos consecuencias:

En primer lugar, que, sin perjuicio del principio de libertad que
rige en el Derecho Privado, la disconformidad con la norma como gé-
nesis de la antijuridicidad no es s6lo medible en relacién con la ley for-
mal, sino con todo el sistema normativo!!.

Y, en segundo, que, como bien se ha dicho, la imaginacién de los depre-
dadores impide encorsetar la ilicitud civil en tipos absolutamente cerrados'®.

% BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., pp. 73-75.

9 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., pp. 90-91, 413 y 416, quien sigue en esto, y cita, a José
M. LOPEZ OLACIREGUI, «Notas sobre el sistema de responsabilidad del Cédigo Civil, Balance
de un siglo», en Revista Juridica de Buenos Aires, 1964-1-1V, p. 68. Al decir de ALTERINI, en la
responsabilidad por riesgo basta con la transgresién objetiva que importa la lesién de un de-

recho subjetivo. (Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1970, p. 106).
10 Loz OLACIREGUI, art. cit., p. 68.

' 1 uis Marfa BOFFI BOGGERO, Tratado de las Obligaciones, T. 2, Buenos Aires, Depal-
ma, 1973, p. 90; CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho de las Obligaciones, cit., T. 111, p. 3;
MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad..., cit., T. I; pp. 26 y ss. y 37 y ss.

12 Carlos ECHEVESTI, «El lenguaje y la ciencia juridica del dafio», en La responsabilidad,
Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. GOLDENBERG, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995,
p- 79. Ya en su momento, Luis Maria BOFFI BOGGERO habia sefialado que en Derecho Civil
falta, al menos con los caracteres del Cédigo Penal, la tipicidad, de modo que la prohibicién
puede ser especifica o genérica (Tratado, cit., T. 2, p. 93).
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Como afirma ALTERINI, el sistema legal no puede dejar sin repudio
toda una serie de conductas no expresamente vedadas, pero cuya prohi-
bicién surge de la consideracién del sistema juridico como un plexo

normativo’3.

La responsabilidad sin antijuridicidad en el Derecho Civil

El deber de reparar, sin embargo, no estd hoy en dfa, en el Derecho Pri-
vado, sélo ligado a la antijuridicidad, porque €l es admitido incluso en su-
puestos en los que ésta no concurre. Y ello sucede, sustancialmente, cuando
gravitan causas de justificacion, es decir, circunstancias que excluyen la re-
lacién de contradiccién entre el acto y el ordenamiento juridico.

Las causas de justificacion. La excepcion al molde tradicional

de la responsabilidad civil

Estas circunstancias, cuya teorizacion fue realizada originariamen-
te por la doctrina penal alemana y después por la civil, que eliminan la
antijuridicidad sea porque se considere que convierten lo ilicito en lici-
to'*, sea porque se entienda que, cuando ellas concurren, el acto es ab
initio legitimo", no excluyen, sin embargo, en el sentir de la mayorfa de
la doctrina, el deber de reparar que es derivado, segtn las diversas opi-
niones, del enriquecimiento sin causa, la gestién de negocios ajenos, la
expropiacién privada, la equidad, la solidaridad social o de otras causa-
les 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 ex-
cepcionar el molde tradicional de la responsabilidad civil y a recoger de
ese modo valores que lo trascienden porque constituyen principios ge-
nerales del Derecho o bien porque anidan en el Derecho Piblico; no
obstante, los casos que por esta via se admiten no alteran el cardcter ge-

B Adlio A. ALTERINI, Responsabilidad Civil, cit., p. 73.

" Augusto BELLUSCIO, (Director), Eduardo ZANONNI (Coordinador) y otros autores,
Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Comentado, Anotado y Concordado, Buenos Aires, As-
trea, 1994, T. 5, p. 22; MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dajios, cit., T. 111, Buenos Ai-
res, 1980, p. 73.

5 Borr BOGGERO, Tratado, op. cit, T. 2, p. 9; ORGAZ, La ilicitud, Cérdoba, Marcos
Lerner Editora, 1974, p. 48; Federico Alejandro OSSOLA, La antijuridicidad Spresupuesto de la
respnsabilidad civil?, Buenos Aires, p. 87; parece ser también la opinién de ALTERINI, op. cit.,
p- 76.

1% MosseT ITURRASPE, Responsabilidad por daiios, cit., T. III, pp. 80 y ss.
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neral del sistema, que sigue montado, basicamente, sobre aquélla como
uno de sus presupuestos fundamentales.

Las causas de justificacion pueden ser implicitas

Con discrepancias mds terminolégicas que conceptuales, se admi-
ten, en general, como situaciones cldsicamente configuradoras de la
justificacién a la legitima defensa el estado de necesidad, la obediencia
debida, el consentimiento del interesado, la autoayuda'” y, segtin algu-
nos, el ejercicio regular de los derechos'®. Y en general también se coin-
cide en que, a partir del principio de la libertad y de la excepcién que en
relacién con €l significa la ilicitud, las causales de justificacién, en tanto
excepciones a la excepcidn, importan una vuelta a la libertad y no nece-
sitan, por ende, estar, en el Derecho Civil, expresamente previstas'’.

Me interesa destacar que, en el dmbito del Derecho Privado, ALTE-
RINI, al enunciar las causales de justificacion, se refirid, especialmente
y en primer lugar, a la «facultad patblica o privada para atacar un dere-
cho subjetivo» (la cursiva me pertenece), lo cual indica la ubicacién en

el Derecho Piblico del instituto que hoy nos convoca?.

El criterio clastficatorio de la responsabilidad del Estado.
Aplicacion del sistema civil

A esta altura del andlisis cabe preguntar en qué medida el esquema
trazado en relacién con la responsabilidad civil es aplicable al dmbito
publico. Sostiene KEMELMAJER DE CARLUCCI que en la 6rbita de la
responsabilidad, tanto ptblica como privada, se admiten dos dmbitos en
la teorfa del responder: contractual y extrancontractual, reguladas por las

leyes en forma separada, mds alld de los gustos del intérprete y de las dife-

rencias conceptuales que en la doctrina moderna se nieguen?!.

17 MosseT ITURRASPE, Responsabilidad por dajios, cit., T. 1, pp. 38 y ss., y T. 111, pp. 73
y ss.; ORGAZ, La ilicitud, cit., pp. 47 y ss.; BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., pp. 137 y ss.

18 ORGAZ, La ilicitud, cit., pp. 61 y ss; en contra: MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad
por dajios, cit, T. 1, p. 38; también, Augusto BELLUSCIO, (Director), Eduardo ZANONNI,
(Coordinador) y otros autores, Cddigo Civil y leyes complementarias, cit., T. 5, p. 22; OSSOLA,
La antijuridicidad, cit., p. 88.

¥ Mosser ITURRASPE, Responsabilidad..., cit., T. 111, p. 83; ORGAZ, La ilicitud, cit,. p. 50.

20 ALTERINI, Responsabilidad civil, cit., p. 75; en la actualidad se puede ver, en el mismo
sentido, MOSSET ITURRASPE, «Responsabilidad del Estado», Revista de Derecho de Daiios,

Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, n.° 9, 2000, especialmente p. 11.

21 . . L .
SCJ de Mendoza, voto en la causa «Poder Ejecutivo de la Provincia — Torres Francis-

co ¢/Provincia de Mendoza P/D.Y.P. s/Inconst.-Casac», 4/4/89, RAP, n.° 130, p. 110.
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En el 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 sistematizacidn, la existencia, o no, de un vinculo obli-
gacional especifico por sobre el que resulta de la antijuridicidad o juri-
dicidad de la actividad, se justifica en el Derecho Privado porque en
éste el presupuesto general de aquélla sigue siendo, como regla, la anti-
juridicidad —aunque sea de fuente objetiva—, sin que, por otra parte, el
vasto campo del ejercicio regular de los derechos genere responsabili-
dad, aun cuando cause danos.

En el Derecho Administrativo corresponde privilegiar la indole licita
o ilicita de la actividad

Ese temperamento no es admisible, en cambio, en el Derecho Pu-
blico pues aun cuando el ejercicio de las competencias por el Estado no
es, por lo regular, fuente de indemnizacién para los particulares, al po-
seer aquél como competencia general la potestad de sacrificar derechos
subjetivos de contenido patrimonial por razones de bien comtn vy, con
ello, la correlativa posibilidad de comprometer responsabilidad sin an-
tijuridicidad, ésta deja de ser un presupuesto general de la responsabi-

lidad.

La competencia para sacrificar derechos patrimoniales por razones
de bien comiin

El concepto que subyace en la institucién de la expropiacién con-
templada en el articulo 17 de la Constitucién —sacrificio de intereses
patrimoniales privados por razones de bien comtn— habilita una com-
petencia estatal de ejercicio normal. Por eso, en el Derecho Administra-
tivo la responsabilidad sin antijuridicidad no es, como se ha dicho de
igual fenémeno en el Derecho Privado, un apéndice anormal de la res-
ponsabilidad®’.

Esto no significa sostener que la competencia del Estado se
regule por el principio de la libertad propio del Derecho Privado e
invertir, entonces, de ese modo, el postulado que deriva esas compe-

2 pg Curts, El daiio, p. 538, cit. por Gustavo ORDOQUI CASTILLA, «Obligacién de
compensar danos causados por conductas licitas», en La responsabilidad, Homenaje al Profe-
sor Isidoro GOLDENBERG, cit., p. 336.
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tencias,inexcusablemente,delanormapreviahabilitante,constitucio-
nal o legal.

No importa tampoco desconocer el cardcter excepcional de la técni-
ca expropiatoria®; sélo implica, en realidad, afirmar que un contenido
normal de aquella competencia, en tanto no requiere de causal de justifi-
cacion para ejercerse, es el sacrificio licito de derechos patrimoniales por
razones de bien comdn.

En el campo privado, en cambio, aun cuando el particular tiene si
libertad @ priori y no necesita, por ende, de una norma habilitante para
actuar (arts. 19 de la Constitucién Nacional y 53 del Cédigo Civil), él
no puede normalmente sacrificar derechos patrimoniales ajenos. Esta
alternativa es, pues, para el particular excepcional y sélo derivable de
causales de justificacion, las que, ineludiblemente, deben concurrir aun-
que sea de modo implicito.

Asi, pues, si la antijuridicidad no es presupuesto general de la res-
ponsabilidad del Estado, en tanto ésta también puede derivar de la
competencia general que a éste le asiste para sacrificar derechos patri-
moniales por razones de bien comtn, parece, entonces, razonable
adoptar como criterio de clasificacién primario respecto de su posible
responsabilidad la distincién que deviene de la ilicitud o licitud de su
accionar, teniendo en cuenta, ademds, que, como antes recordé, las di-
ferencias entre las categorias contractual y extracontractual estin, hoy
en dia, discutidas (ver supra, notas 7y 21).

A esta altura considero que es plausible plantear el fundamento ge-
neral de la responsabilidad del Estado.

El fundamento general de la responsabilidad del Estado

La obligacién del Estado de responder por los perjuicios que cause,
sea que ellos resulten de su accionar ilicito o licito, deriva, como ya en-
sefiara el querido maestro MARIENHOFF?!, del complejo de principios
que inspiran y dan sentido al Estado de Derecho.

Lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién confir-
ma de algiin modo esta concepcidn, porque sus fallos revelan invocaciones
conjuntas o alternadas a las ideas de justicia, legalidad, equidad, inviolabi-
lidad de la propiedad o igualdad ante las cargas publicas?®’.

= Miguel S. MARIENHOFF, Tratado..., op. cit., Buenos Aires, 1992, T. IV, n°. 1283.
# Miguel S. MARIENHOFE, Tratado..., op. cit., T. IV, pp. 664 y ss.

%> En este sentido, los criterios utilizados por el Alto Tribunal en sus diversos fallos se
podrian sintetizar del siguiente modo: Justicia y equidad: 22/06/09, «Ferrocarril de Buenos Ai-
res y Puerto de Ensenada ¢/Gob. Nacional», Fallos: 111:339; 18/03/38, «Establecimientos
Americanos Gratry S.A. ¢/La Nacién», Fallos: 180:107; Justicia y equidad y Garantia de la in-
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M punto de vista. Las disposiciones constitucionales involucradas.
Mediatez de la Constitucion e inmediatez de la ley

Dentro del marco de estos principios son especialmente destaca-
bles, a mi juicio, las cldusulas constitucionales que reconocen el
derecho de propiedad (art. 14) y garantizan su inviolabilidad
(art. 17), como asi también las que consagran la igualdad ante las
cargas publicas (art. 16) y los principios de libertad (art. 19) y de
razonabilidad (art. 28), disposiciones ellas que gravitardn conjunta
o alternativamente segtn las especies de responsabilidad de que se
trate?.

violabilidad de la propiedad: 26/02/43, «Laplacette, Juan —su sucesién— y otros ¢/Bs.As., Pcia
de», Fallos: 195:66; Principio juridico y moral que veda el enriquecimiento sin causa a costa de
otro'y sometimiento del Estado a una especie de «orden moral»: 9/11/59, «Asociacién Escuela Po-
pular Germana Argentina Belgrano ¢/Gob. de la Nacién», Fallos: 245:146; El Estado de De-
recho, y principio de legalidad: 31/10/89, «Ledesma S.A. Agricola Industrial ¢/Estado
Nacional», Fallos: 312:2022; Garantia de propiedad: 4/06/48, «Labrué Noema Zavaleta de
¢/La Nacién y Parodi Figini —dafios y perjuicios—, Fallos: 211:46; 2/03/78, «Cipollini, Juan
S. ¢/Direccién Nacional de Vialidad», Fallos: 300:143; 15/05/79, «Cantén, Mario E. ¢/Gobier-
no Nacional», Fallos: 301:403; 11/03/80, «Heredia de Morales, Justiniana ¢/Estado Nacio-
nal», Fallos: 302:159; 14/05/87, «Motor Once S.A. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Bs.As.»,
Fallos: 310:943; 13/6/1989, «Petruccelli, Fidel c. Municipalidad de la ciudad de Buenos Ai-
res», Fallos: 312:956; 19/9/1989, «T'ejedurias Magallanes S.A. c. Administracién Nacional de
Aduanas», Fallos: 312:1656; 21/12/89, «Cadesa S.A. ¢/Estado Nacional», Fallos: 312:343;
23/11/89, «Juncaldn Forestal Agropecuaria S.A», Fallos: 312:2022; 27/8/91, «Miguel Gonzi-
lez y Cfa. c. Nacién Argentina», Fallos: 314:910; 16/06/93, «Cachau, Oscar ] ¢/Buenos Aires,
Pcia.», Fallos: 316:1336; 16/06/93, «Prada, Ivin Roberto ¢/Buenos Aires, pcia.», Fallos: 316:1465;
13/10/94, <Romén SAC. ¢/ Estado Nacional (M.° de Educ. y Just.) Fallos: 317:1232; Fallos:
318:1531; 27/02/97, «Cia. Swift de la Plata ¢/Estado Nacional», Fallos: 320:113; «Galanti,
Carlos Alberto ¢/Municipalidad de Buenos Aires», Fallos: 310:2824 (sumario); 13/5/97,
«Manzi Carlos c. Ministerio de Economia», Fallos: 320:955; 25/8/98, «Toll Enrique y otros c.
Asociacién de Obras Sociales y Ora», Fallos: 321:2345; Garantia de propiedad o lesion de atri-
butos esenciales: 23/12/86, «Juillerat, Milton Enrique ¢/Municipalidad de la Ciudad de
Bs.As.», Fallos: 308:2626; 9/5/1989, «Beccan Manuel de Jests c. Municipalidad de Buenos Ai-
res», Fallos: 312:648; Pérdida o sacrificio de derechos e intereses incorporados al patrimonio:
2/8/2000, «Columbia Cfa. Financiera c. Estado Nacional (Ministerio de Economf{a)», Fallos:
323:1897; Garantia de propiedad y principio de igualdad ante las cargas piiblicas:22/12/75, «Cor-
poracién Inversora Los Pinos S.A.c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires», Fallos:
293:617; 8/09/92, «Garcia, Ricardo M. ¢/Bs.As. pcia.», Fallos: 315:1892; 15/08/95, «Revestek S.
A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otro», Fallos: 318:1531; 19/10/1995, «Balda,
Miguel Angel c. Provincia de Buenos Aires», Fallos: 318:1990;11/6/1998, «Lépez, Juan de la
Cruz y otros c. Provincia de Corrientes», Fallos: 321:1712; Igualdad ante las cargas piiblicas:
10/12/1998, «Azzetti, Eduardo N. c. Estado Nacional /Estado Mayor General del Ejército»,
Fallos: 321:3363; a Perjuicio particular para conseguir —a través de él— finalidades de interés ge-
neral o colectivo: 30/03/93, «Buenos Aires Eximport s.a. ¢/estado nacional», Fallos: 316:397;
Lesion a una situacion juridicamente protegida: 12/11/96, «Columbia S.A. de Ahorro y Présta-
mo para la vivienda ¢/BCRA.», Fallos: 319:2658.

%% Graciela REIRIZ funda la responsabilidad del Estado en general en el principio de
igualdad ante las cargas pablicas, la garantia del derecho de propiedad y el respeto de los de-
rechos adquiridos («Responsabilidad del Estado», en E/ Derecho Administrativo Argentino,
Hoy, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires, Editorial Ciencias de

la Administracién, 1996, p. 225).
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Siempre he pensado que, en definitiva, toda responsabilidad priva-
da o publica remite su fundamento mediato a la Constitucién y al Es-
tado de Derecho Democritico y Republicano que ella instrumenta,
constituyendo las leyes formales —el Cédigo Civil, por ejemplo, en la es-
fera del Derecho Privado— la reglamentacién, en ese nivel, es decir, en
el plano legal-formal, de principios que, en rigor, la trascienden.

Prioridad cronoldgica del Codigo Civil.
Sentido de su aplicacion originaria y alcances de
su vigencia actual respecto del Derecho Administrativo

El Cédigo Civil ha sido primero en el tiempo y el Derecho Administra-
tivo reconoce respecto de él una elaboracién tardia. Lo sefialaba ya en 1936
André HAURIOU? respecto de Francia. Por eso, acudir a sus previsiones
para resolver situaciones relativas a la responsabilidad del Estado se explica
histéricamente en los tiempos embrionarios de éste.

En la actualidad s6lo se justifica cuando se trata de valorar normas que,
mis alld de su localizacién formal en aquél?®, importan, en realidad, la re-
cepcién de principios generales del Derecho, de normas de Derecho Puabli-
co —como ocurre con el articulo 1112 dindmicamente interpretado, como
propone CASSAGNE?—, de prescripciones privadas aplicables analdgica-
mente al Derecho Administrativo® o implican, lisa y llanamente, cliusulas
de reenvio, como sucede con el articulo 2611, disposicién ésta cuya fuerza
expansiva no ha sido suficientemente destacada por la doctrina.

Por eso, aun cuando las disposiciones del Cédigo Civil se puedan
considerar aplicables en la esfera del Derecho Administrativo con las
discriminaciones impuestas por la naturaleza de lo que constituye la
sustancia de este tltimo, la indagacién acerca de la pertinencia de tal

27" André HAURIOU, La utilizacién por el Derecho Administrativo de las normas y princi-
pios del Derecho Privado, L, T. 4, seccién Doctrina. Y lo recuerda entre nosotros Horacio RO-
SATTI en «La responsabilidad extracontractual del Estado en base a normas del Cédigo Civil:
una critica». Revista de Derecho de Daiios, n.° 9, cit., pp. 82y 83.

2 Agustin A. GORDILLO en su Introduccion al Derecho Administrativo, Buenos Aires,
1966, 2.% ed. 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
Derecho y de la légica juridica comunes a ambas disciplinas, como asi también la inclusién en el
Cédigo Civil de normas administrativas y la aplicacién, adaptada, de las disposiciones de aquél al
Derecho Administrativo; asimismo, REIRIZ, Responsabilidad, cit., p. 223.

» Juan, C. CASSAGNE, «Las grandes lineas de la evolucién de la responsabilidad patri-
monial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, en Responsabilidad del Estado y
del funcionario piiblico, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires, Edi-
torial Ciencias de la Administracién, 2001, p. 35; BUSTAMANTE ALSINA, Teoria..., cit., p. 327.

30 REIRIZ, La Responsabilidad, cit., p. 224.
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analogfa resulta desde todo punto de vista innecesaria cuando la propia
ley administrativa regula directamente los hechos materia del caso’.

Aplicacion mediata de la Constitucion e
inmediata de la ley administrativa local

Las circunstancias llevan, pues, a que, como antes dije, la responsabili-
dad del Estado deba hallar su fundamento mediato en la Constitucién Na-
cional e inmediato en la legislacién administrativa que la reglamente en
coherencia con los principios de aquélla; sin perjuicio de que estos princi-
pios deban operar de modo directo e inmediato, con exclusion de la legisla-
ci6n comun, cuando aquella normatividad genérica o especifica no exista.
Bien entendido que cuando me refiero a la legislaciéon administrativa estoy
aludiendo a la legislacién federal o provincial, segin sea el caso, habida
cuenta del caricter local de esta disciplina®.

Y sibien escapa al objeto de este trabajo profundizar la tematica relativa
a la jurisdiccién competente para disciplinar la responsabilidad del Estado,
no puedo dejar de aludir a la impropiedad en que ha incurrido el Proyecto
de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo Comercial de 1998 al incluir en
su dmbito la regulacién de la responsabilidad del Estado®.

Fundamento de la responsabilidad del Estado por actividad ilicita

Desde esta perspectiva, la responsabilidad del Estado por su acti-
vidad ilicita deriva su fundamento mediato de la inviolabilidad de la

31 CSJN, 17/02/98, «S.A. Organizacién Coordinadora Argentina c¢/Secretaria de Inteli-
gencia del Estado», considerando 5, con comentario de Julio R. COMADIRA, en Derecho admi-
nistrativo —Acto administrativo, procedimiento administrativo, otros estudios—, Buenos Aires,
Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2003, cap. XII.

32 Pablo PERRINO, «Los factores de atribucién de la responsabilidad extracontractual
del Estado por su actividad ilicita», en Responsabilidad... cit., Jornadas Organizadas por la
Universidad Austral, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracién, 2001, p. 69; Jor-
ge SALOMONI, «La responsabilidad del Estado en el proyecto de reforma al Cédigo Civil», en
Responsabilidad..., Jornadas..., cit., p. 437.

3 En relacién con la responsabilidad por actividad ilicita el articulo 1675 dispone que,
con los alcances del articulo anterior —que consigna la responsabilidad de la persona juridica
por los hechos de quienes los dirigen o administran, realizados en ¢jercicio o con ocasién de
sus funciones—, el Estado responde de los dafios causados por el ejercicio irregular de la acti-
vidad de sus funcionarios o 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
el Estado debe responder por sus actos licitos que sacrifiquen intereses de los particulares en be-
neficio del interés general. El articulo también determina que la responsabilidad sélo comprende,
en este caso, el dafio emergente; pero que, si es afectada la continuacién de una actividad, incluye
la compensacién del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables
para su giro (publicacién del Ministerio de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, 1999).
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propiedad (arts. 14y 17 de la CN) y del principio de libertad (art. 19 de
la CN). Como es obvio, la ley formal no es titulo idéneo para imponer
la obligacién de soportar conductas dafosas ilegitimas aunque éstas
provengan de aquél. El principio del alterum nom laedere tiene raiz
constitucional, como ha dicho la Corte con fundamento en la segun-
da cldusula citada®'.

No creo, por otra parte, que, en esta hipétesis, corresponda invocar
la igualdad ante las cargas pablicas toda vez que no se puede considerar
una carga publica la obligacién de soportar conductas dafosas ilegiti-
mas del Estado® y, ademds, porque, de ser asi, bastarfa para justificar la
ilegalidad su distribucién igualitaria.

La diferencia entre la responsabilidad ilicita
en el Derecho Civil y en el Derecho Administrativo

Ahora bien, no obstante que en el 4mbito de la responsabilidad del
Estado por su actividad ilegitima no existen diferencias absolutas en re-
lacién con la responsabilidad ilegitima disciplinada por el Derecho Pri-
vado respecto de los particulares, si concurren las suficientes como para
imponer matices conceptuales que excluyen la identidad.

Hay datos comunes —las exigencias del dafio, causalidad e impu-
tabilidad juridica—, pero, como ha indicado CASSAGNE, es en el fac-
tor de atribucién, constituido, en lo fundamental, por la falta de
servicio de base objetiva, donde radica la diferenciacién esencial, pues
mientras en el Derecho Privado aquel factor es, en principio, subjeti-
vo, y el objetivo requiere de consagracion legal expresa, en el Derecho
Administrativo la regla se invierte®.

De todos modos, el objeto de este articulo no es el estudio en parti-
cular de la responsabilidad del Estado por su actividad ilicita —confiado
al profesor Pablo PERRINO—, sino, precisamente, la consideracién de tal
responsabilidad por la actividad licita, motivo por el cual pasaré, a con-
tinuacién, a abordar lo relativo a esa materia.

3 ss8/1 986, «Luis Federico Santa Coloma y otros», Fallos: 308:1160.

35 . . . .
En la causa citada en la nota anterior, el Alto Tribunal también sostuvo que no figura
entre las potestades constitucionales de un Estado imponer a los habitantes cargas que supe-
ren a las requeridas por la solidaridad social (considerando 8).

36 CASSAGNE, «Las grandes lineas de la evolucién...», op. cit., p. 40. Sefialan BELLUS-
CIO-ZANONNI (Cdédigo, cit., T. 5, p. 32, nota 22) que para la mayoria de los autores la respon-
sabilidad por culpa es el sistema general de nuestra Ley, mientras que los factores objetivos son
excepciones a la regla, y recuerdan, asimismo, que el IV Congreso Nacional de Derecho Civil
declaré por mayoria que, no obstante las reformas introducidas por la Ley 17711, sigue rigien-
do como principio general la idea de que no hay responsabilidad sin culpa del responsable.
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El fundamento de la responsabilidad
del Estado por su actividad licita

Adelanto desde ahora, sin perjuicio de volver sobre el punto poste-
riormente al considerar el factor de atribucién, que, en mi opinidn, el
fundamento de la responsabilidad del Estado por su actividad licita ra-
dica en las garantias de la propiedad, igualdad, libertad y razonabilidad
consagradas por la Constitucién Nacional (arts. 14, 17, 16, 19y 28, res-
pectivamente) conjuntamente consideradas.

No es por ello procedente acudir para explicar la situacién de
responsabilidad sin antijuridicidad, cuando por hipétesis 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 él se generan entre
los particulares®.

La incoherencia de la Corte en «Laplacette»

No es, por eso, coherente el razonamiento de la Corte en la causa
«Laplacette» (considerando 5, citada en nota 25), en la que, después de
afirmar, correctamente, que la responsabilidad del Estado nace, en ca-
sos como €ése, de la garantia de la inviolabilidad de la propiedad consa-
grada por los articulos 14 y 17 de la Constitucién Nacional, busca, en
cambio, inadecuadamente, el modo de efectivizarlas, en ausencia de ley
expresa, en los principios del Derecho comun.

Ello, porque, como en su momento sefial6 FLEINER*, de cita inex-
cusable en esta materia, frente al Estado actuando conforme a Derecho
fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos.

El Derecho Civil acepta responsabilidad sin antijuridicidad;
empero por causales distintas de las piiblicas

. RS B q o .
Es cierto que, como recuerdan algunos civilistas®’, el Derecho Civil
también reconoce la existencia de actos licitos generadores del deber de

37 Amplio, asi, el fundamento que en su momento radiqué sélo en «el derecho de pro-
piedad, a la luz del principio de igualdad ante la ley y las cargas ptblicas» (Derecho Adminis-
trativo —Acto administrativo, procedimiento administrativo, otros estudios—, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1996, pp. 420-421).

% Fritz FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, traduccién de la 8.2 ed. ale-
mana, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Labor S.A., 1933, p. 235.

3 Por todos, MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dajios, cit., T. 1, p. 50, y T. III, pp. 80
y ss.; asimismo, BOFFI BOGGERO, Tratado, op. cit., T 2.
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reparar™, pero no lo es menos que los fundamentos y las circunstancias que
los justifican son, en verdad, diferentes. Mas atin: de acuerdo con alguna doc-
trina, estas situaciones se desplazan del 4mbito de la responsabilidad civil™.

La liicida remision del codificador.
El articulo 2611 del Codigo Crvil

Nuestro licido codificador civil ya lo avizoré en el siglo XIX al con-
templar en el articulo 2611 que las restricciones impuestas al dominio
privado sélo en el interés publico son regidas por el Derecho Adminis-
trativo. Esta disposicién legal civil de reenvio recoge, a mi juicio, un
principio que trasciende la esfera especifica de las restricciones y limites
al dominio y se expande a todo el dmbito de los sacrificios a la propie-
dad por razones de interés publico.

La inaplicabilidad de las causas de justificacion

Como antes recordé, en el Derecho Civil se acude, para evidenciar
la responsabilidad sin antijuridicidad, a las causas de justificacién, en-
tre las cuales se incluye, a veces, el ejercicio regular de los derechos.

Pero {qué causal de justificacién se deberd aplicar al Estado para
legitimar su actuacién cuando expropia, revoca actos o contratos por ra-
zones de oportunidad, mérito o conveniencia; cambia su politica eco-
némica o genera perjuicios a causa de obras pablicas?

Anteriormente expresé que en el Derecho Civil se acude, para evi-
denciar la responsabilidad sin antijuridicidad, a las causales de justifi-
cacidn, entre las cuales se incluye, a veces, el ejercicio regular de los
derechos. Y, como también se vio, no es simple la cuestién relativa al
fundamento de la reparacién.

{El estado de necesidad? Como es sabido, él se plantea cuando una
persona para salvarse a si misma o a otra, o a sus propios bienes o los
ajenos, dafia a un tercero. Esta causal demanda para su configuraciéon
la inexistencia de culpa del autor del hecho, la inevitabilidad por otro
modo del mal inferido, la actualidad e inminencia del perjuicio y la su-

perioridad cuantitativa y cualitativa del bien que se procura salvar*.

“ Por eso comparto, en este aspecto, la idea de Patricio SAMMARTINO en el sentido de
que la aplicacién analdgica del Cédigo Civil a la responsabilidad del Estado por su actuacién
licita no lleva, necesariamente, a la irresponsabilidad del Estado («La Responsabilidad de los
Poderes Puablicos en la ciudad de Buenos Aires», en Responsabilidad del Estado y del funciona-
rio piiblico, Jornadas..., cit., p. 513).

1 Lopez CABANA, art. cit., p. 273.
2 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria General..., cit., pp. 137-138.
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Es indudable que el interés publico serd siempre cualitativamente
preponderante respecto del individual, y por tal razén no serfa, en prin-
cipio, inviable aceptar que, en la basqueda de un encuadre civil para la
situacién en estudio, éste podria hallarse, quizds, en la exclusién de la
antijuridicidad que resulta del estado de necesidad*®.

Pero entonces cabe interrogar: si el mal a inferir no intenta respon-
der a un perjuicio actual e inminente, {no se puede revocar o expro-
piar?, dserd la urgencia inaplazable la dnica causal habilitante de la
revocacién y de la expropiacion?

{La legitima defensa? Esta requiere en principio, a diferencia del
estado de necesidad, que el dafio se cause a quien ataca y exige para su
configuracién la concurrencia, entre otros elementos, de una agresion
ilegftima, no provocada, comenzada y no terminada**.

En ese marco, cuando el Estado revoca por motivos de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, ¢se defiende frente al administrado?

{Cbémo se encuadra en esta causal la decisién de construir una obra
publica con el fin de prevenir la repeticién de perjuicios ya produci-
dos?, ¢se deberd excluir la indemnizacién si la obra se hace después del
dafio? La no inminencia de futuros dafios,djustifica la irreparabilidad ?

{La autoayuda? Su parentesco préximo con las causales antes enun-
ciadas determina que se reproduzcan en ella iguales reparos. Pero, mds alla
de esa circunstancia, cabe consignar que cuando el Estado acta no lo hace
en defensa de un interés propio, sino de uno ajeno que lo trasciende: el pa-
blico; por ello tampoco esta figura servirfa para explicar la actuacién danosa
del Estado, y si se pretendiera que la comunidad es el tercero, entonces re-
viven las objeciones realizables al estado de necesidad.

El Estado no necesita de causales de justificacion para sacrificar derechos
patrimoniales por razones de bien comiin

Ninguno de estos supuestos explica satisfactoriamente la situacion
que se genera cuando el Estado sacrifica derechos subjetivos de conte-
nido patrimonial por razones de interés pablico, porque cuando el Es-
tado asi procede no necesita para legitimarse de la concurrencia de
causales de justificacién®. Su actuacién es, en esos casos, intrinseca-

mente legftima aunque resulte dafiosa*.

43, PR T .

Asi lo pensé, inicialmente, en Derecho Administrativo, cit., p. 448. Ahora, sin embargo, nue-
vas reflexiones me llevan a cambiar el enfoque en este aspecto, mds alld de mantener las conclusiones
que siento en ese estudio sobre el alcance de la indemnizacién en la actuacién licita del Estado.

' BUSTAMANTE ALSINA, Teoria General, cit., 138/139.

® La justificacién supone que, de no mediar ella, la conducta serfa ilicita. El ¢jercicio regular de
un derecho es, en cambio, en s, un acto licito (BELLUSCIO-ZANONNL, Cddigo Cuil, cit., T. 5, p. 22).
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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 los principios generales del Derecho y en las disposiciones
que rigen situaciones andlogas de acuerdo con lo dispuesto por el arti-
culo 16 del Cédigo Civil, no siendo otras, en la especie, que las contem-
pladas en la Ley de expropiaciones paradigma de la actuacién licita
dafosa, idea ésta recogida, en lo sustancial, en las causas «Motoronce»
y «Petruccelli» (citadas en nota 25).

Eventual simil con el Derecho Civil: ejercicio regular de los derechos

Sila actuacién licita del Estado que causa dafios debiera asimilarse
o aproximarse a algan supuesto del Derecho Civil, él deberia ser el del
ejercicio regular de los derechos, el cual, con razén, no es considerado
por parte importante de la doctrina civil como causal de justificacién*’
porque cuando se ejerce un derecho la conducta que se desarrolla es
una actividad en si misma licita.

Y digo que la situacién se aproxima por dos razones.

En primer lugar, porque en el Derecho Civil el ejercicio regular de
un derecho no compromete responsabilidad alguna, mientras que en el
Derecho Administrativo esa idea es predicable sélo en principio porque,
como ha dicho la Corte, el ejercicio por el Estado de sus poderes pro-
pios no constituye, normalmente, fuente de indemnizacién para los par-
ticulares™, la cual cuando se genera responde, precisamente, a
principios publicos constitucionales.

Y, en segundo término, porque en el campo del Derecho Publico el
ejercicio de la competencia no constituye, en verdad, un derecho en el
sentido técnico privado del término, sino, conforme ha ensenado la
doctrina italiana, una potestad, esto es, una atribucién-deber cuyo sen-

tido radica en la satisfaccién de un interés ajeno®.

%6 La actuacién licita puede devenir, sin embargo, en ilicita si tratindose, por ejemplo, de una
obra piblica, ésta causa perjuicios a raiz de su defectuosa ejecucion («Elsa Margarita Urruti de Gon-
zélez Caneyy otros c. Provincia de Buenos Aires», Fallos: 315:2857 —sumario; «Juan Bernardo Ciddio
v. Provincia de Buenos Aires», Fallos: 316:1601-sumario; voto del Ministro ADOLFO VAZQUEZ en la
causa «Salvatore de L6pez, Amelia c. Buenos Aires, Provincia de», 17/4/1997, Fallos: 320:568).

7 MossgT ITURRASPE, Responsabilidad por Daiios, cit., T. 1, p. 38; BELLUSCIO-ZANON-
NI, Cddigo Civil..., op. cit., T. V, p. 22.

8 29/05/64, «Sufie, Eduardo ¢/Segba», Fallos: 258:322; 9/08/83, «Winkler, Juan L.
¢/Gobierno de la Nacién», Fallos: 305:1045; 13/10/94, «Romédn SAC. ¢/ Estado Nacional (M.°
de Educ. y Just.)», Fallos: 317:1232 y JA-1995-1-266.

¥ Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, Ediciones Juri-
dicas Europa-América, 1964, pp. 297 y ss., especialmente p. 309.
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Cuando el Estado desarrolla, pues, una actividad licita dafiosa ejer-
ce regularmente su competencia, la cual es obligatoria e irrenunciable,
de modo que si no lo hiciera podria, eventualmente, configurarse un
supuesto de responsabilidad ilegitima por omisién, sin perjuicio de las con-
currentes responsabilidades politicas, administrativas, disciplinarias, patri-
moniales y, en su caso, penales de los funcionarios pertinentes.

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
evolucién de la jurisprudencia sobre el tema. Por lo demds, es ésa una
tarea ya realizada, con erudicién, por CASSAGNE y, mds recientemente,
por COVIELLO en trabajo especialmente dedicado al tema®’.

Sélo cabe aqui sefialar que, segiin surge de los fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, los requisitos que deben concurrir se-

rian los siguientes:

a) existencia de un dafio cierto;

b) relacién de causalidad entre el accionar estatal y el perjuicio;
c) posibilidad de imputar juridicamente los dafios al Estado;

d) ausencia del deber juridico de soportar el dafio®!, y

e) existencia de un sacrificio especial en el afectado.

A) Eldano

La existencia del dafio es referida a la produccién de un perjuicio
patrimonial cierto y actual («Tejedurfas Magallanes», «Cadesa», «Re-
vestek», citadas en la nota 25) o futuro, aunque no meramente hipoté-
tico o conjetural; las meras expectativas son descartables®. Desde mi

0 CASSAGNE, «La responsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Dere-
cho Administrativo», ED, 100:986; id., «Las grandes lineas...», op. ciz.; Pedro J. COVIELLO,
«La responsabilidad del Estado por su actividad licita», en ED, suplemento de Derecho Ad-
ministrativo, 29/8/00.

>! Ast la resume la sentencia de la Sala IT de la C4mara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal en la causa «American Airlines Inc. ¢/Secretarfa de Co-
mercio e Inversiones», publicada en ED, suplemento de Derecho Administrativo del 29/9/00.
Ver también CASSAGE, «Las grandes...», art. cit., pp. 37-38.

> Laura MONTIDE HITFELDER, «La responsabilidad del Estado por actividad norma-

tiva a la luz de la jurisprudencia», en Revista de Derecho Administrativo, n.° 19/20, p. 489 texto
y nota 29.
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punto de vista, es discutible que deba comprender el dafio moral, pues
éste, en principio, no se deberfa generar cuando el sacrificio se origina
en un deber comunitario™.

Un presupuesto fundamental del dafio es que exista lesién a una si-
tuacién juridicamente protegida («Revestek», citada en nota 25), pues
la admisién de la doctrina de la responsabilidad del Estado por su acti-
vidad 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 y el perjuicio para
suscitar la obligacién de indemnizar («<Roman», citada en nota 25).

Cuindo esa situacién se configura no es, sin embargo, una cuestiéon
que se pueda resolver a priori porque su determinacién sélo es posible
efectuarla judicialmente en cada situacién y con arreglo a las particula-
ridades que ella presente, como indica BIANCHI en un agudo estudio
sobre el tema*.

En cualquier caso, es oportuno puntualizar que la reforma consti-
tucional de 1994 ha otorgado carta constitucional a la proteccion de los

derechos de incidencia colectiva en general.

B) La relacién de causalidad

La relacién de causalidad se ha calificado en algunos casos como
directa e inmediata («Galanti», citada en nota 25), no se le ha calificado
especialmente («Cadesa», citada en nota 25) o se ha requerido su caric-
ter directo, inmediato y exclusivo («Ledesma», citada en nota 25; tam-
bién, «Revestek», citada en nota 25, segin MURATORIO) o bien directo
y relevante («Garcia», «Goméz», ambas citadas en nota 25).

Se ha indicado la necesidad de que, tratdndose de responsabilidad
por actividad licita del Estado, el requisito en anilisis se debe ponderar
con suma prudencia®, propicidndose, incluso, un criterio restrictivo
(disidencia de Barra en «Prada» y de Fayt en «Cachau», ambas citadas
en la nota 25; linea compartida por TAWIL y MURATORIO®®.

>3 Carlos Alberto CHERSI, «La responsabilidad extracontractual del Estado por actos lici-
tos», JA 1986-1V-837.

) ** Alberto BIANCHLI, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos Aires,

Abaco de Depalma, 1998, p. 145. Laura MONTI DE HITZFELDER recuerda importante ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en «La responsabilidad..»
art. cit.

> «Osvaldo Carvallosa c. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires», Fallos: 311:
1668.

% Guido TAWIL, «Omisién, guerra y Responsabilidad del Estado», LL, 1991-D-
370/372; Jorge MURATORIO, «Factores de atribucién en la Responsabilidad del Estado por ac-
tividad licita», en Responsabilidad..., Jornadas..., cit., p. 80.
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Desde mi punto de vista, no existe razén para extremar en el caso la
valoracién de la causalidad, pues en el Derecho Administrativo, a dife-
rencia de lo que sucede en el Derecho Privado, la admisién de la res-
ponsabilidad sin antijuridicidad no es excepcional, sino, simplemente,
una alternativa normal en el contenido de las competencias del Estado.
La presunta «severidad» del Derecho Administrativo no deberia hallar,
al menos aqui, un ejemplo””.

C) Laimputabilidad juridica del dafio al Estado

El Estado es una persona juridica publica y, como tal, los criterios
de imputacién a él referidos deben guardar correlacién con esa natura-
leza. En ese sentido, no es dudoso que, hoy en dfa, la atribuibilidad de
una conducta al Estado se basa en la relacién orgdnica, esto es, en la
consideracién de que sus agentes son 6rganos de aquél y no repre-
sentantes ni mandatarios.

Desde esa perspectiva, la persona fisica que expresa la «volun-
tad» del Estado subsume su voluntad psicolégica en la orgdnica, de
modo que al actuar por y para la organizacion, en la cual se incrusta,
permite que ésta, por su intermedio, actie ella misma de modo di-
recto™.

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

Cabe, entonces, preguntar: ¢cudl es el limite de esa imputacién?
Ciertamente, no puede coincidir con el ejercicio regular de la compe-
tencia porque si asi fuera todos los actos viciados en ésta no serfan im-
putables. Como bien se ha sefialado, cabe estar, en este aspecto, a la
recognoscibilidad exterior del acto™.

Por lo dicho, y en tanto ni los concesionarios ni los licenciatarios de
servicios publicos son 6rganos del Estado, coincido en este aspecto con
PERRINO en que los dafios causados por éstos no se pueden, en princi-
pio, imputar al Estado®.

>7 CSJN, «Revestek», citada en nota 25. En este fallo la Corte sostiene que es particularmente
severa la aplicacién de los principios del Derecho Administrativo que hacen a las consecuencias pa-
trimoniales de la revocacién por la Administracién de un acto de alcance general y a la responsabili-
dad por actos estatales normativos.

B José A. GARCIA- TREVIJANO FOS, Principios Juridicos de la Organizacion Administrati-
va, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957, pp. 72-76.

* Heéctor EscoLa, Compendio de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma,
1984, vol. I, p. 255, quien cita, en ese sentido, el caso «José Marfa Ferrugia c./Pcia. De San
Juan», Fallos: 163:155.

50 Pablo PERRINO, «Los factores de atribucién de la responsabilidad extracontractual
del Estado», en Responsabilidad..., Jornadas..., cit., p. 61.

DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...



DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...

316 Julio Rodolfo Comadira

D) Ausencia del deber juridico de soportar el dafio

Este requisito aparece en la causa «Columbia» (citada en nota 25) e
implica, a mi modo de ver, una confusién conceptual.

En efecto, si por dafio entendemos al perjuicio susceptible de apre-
ciacién pecuniaria —como lo define el Cédigo Civil en el articulo 1068—,
no es dudoso que €l no debe ser soportado por el particular tampoco en
la responsabilidad por actividad ilicita; y, siendo asi, no se comprende,
entonces, por qué se enuncia esta circunstancia 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
sentido antes indicado—, sino, en todo caso, el de la obligacién de sopor-
tar, 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 dasio 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 dana debe
ser indemnizado. Si tiene, en cambio, el deber de aceptar la decision
revocatoria por oportunidad, mérito o conveniencia porque no seria
coherente que al ejercicio de una potestad no le correspondiera el
deber publico de admitir el acto que la instrumenta®, con arreglo a
la indemnizacién que, en ese supuesto, garantiza la Constitucién
Nacional y reconoce la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos.

El expropiado se puede resistir al despojo estatal de su propiedad,
pero no a la ley expropiatoria vilida y, consecuentemente, a la entrega de
la cosa, motivo por el cual podria decirse —sin que esto importe, por su-
puesto, considerar a la expropiacién como una compraventa forzosa—
que, de algiin modo, aquél tiene, como senala el articulo 1324, inciso 1,
del Cédigo Civil, la necesidad juridica de «vender».

Por lo dicho, en el supuesto de la responsabilidad derivada de ac-
tuacién ilicita deberfa consignarse como presupuesto comprendido en
la antijuridicidad la inexistencia de soportar la conducta dafiosa, mien-
tras que en el caso de la responsabilidad por actividad licita correspon-
derfa enunciar, por el contrario, la obligacién de soportar aquella
conducta.

61 . L L i
De algtn 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 dafios que ella ocasione.

62 Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos,
1971, T. 11, p. 244, nota 9.

DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...



DA-2004, nims. 269-270. JULIO RODOLFO COMADIRA. La responsabilidad del Estado por su activ...

La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima 317

E) Elsacrificio especial

Este requisito, que importa en realidad el verdadero factor de atri-
bucién gravitante en el caso, indica en su formulacién que el dafo para
ser indemnizado debe ser sufrido por una persona en particular o un
ndmero determinado de ellas®.

Entre nosotros, su exigencia aparece, como lo puntualiza MARIEN-
HOFF®, en la mayor parte de la doctrina —resultando de la jurispruden-
cia de la Corte en los casos «Gratry», «Los Pinos», «Motoronce»,
«Garcia», «Columbia», «Bs.As. Eximport» y «Azzetti»*— y se vincula,
en mi opinidn, con la ubicacién del fundamento de esta responsabili-
dad en la garantia constitucional de igualdad ante las cargas publicas,
habida cuenta de que con la singularidad o particularidad del dafio se
comprometeria esa igualdad si él no se generalizara a través de la in-
demnizacién.

MARIENHOFF ha sido en nuestro pafs quien siempre cuestiond
este fundamento. Ademas de vincular la idea con sistemas constitucio-
nales distintos del nuestro, sefial6 lo inaceptable, a su juicio, de no ad-
mitir la indemnizacién cuando el dafio sea general, sin perjuicio de
destacar que, en realidad, es casi imposible 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», considerando 17, citada en nota 25) del
perjuicio experimentado por el administrado, apreciable, en cada caso,
en funcién de la proporcionalidad que aquél guarde con la cuota nor-
mal de sacrificios que supone la vida en comunidad («Garcia», conside-
rando 5, citada en nota 25).

A la luz de esta perspectiva, la reparacién no procederia cuando el
perjuicio fuera consecuencia normal y necesaria de la actividad licita
desarrollada («<Romdn», citada en nota 25); por eso, bien se dice que la
«especialidad» del dafio se debe referir al sufrimiento del perjuicio «de
manera desigual y desproporcionada respecto del conjunto social»?.

En definitiva, el dafo se deberd indemnizar si €1, por sus caracterfs-
ticas, constituye una afectacion irrazonable de la propiedad por impo-
ner un sacrificio superior al exigible igualitariamente a raiz de la vida

% Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, Buenos Aires, Depalma, T. IV, 1954,
p- 217; Ernest FORSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Institutos de Estudios
Politicos, 1958, pp. 451-452.

MARIENHOFF, Tratado, op. cit., T. IV, p. 678.
> Causas citadas en la nota 25.
MARIENHOFE, Tratado, op. cit., T. IV, pp. 678 y ss. y 720.

Fernando Juan LIMA y Miguel Alberto SAMA, «La responsabilidad del Estado por el
accionar licito: los requisitos para su procedencia», ED, 150:97.
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en comunidad. El reconocimiento de la responsabilidad del Estado por
actividad licita no puede conducir, sin embargo, a garantizar la obten-
cién de ventajas econémicas conjeturales ni a la neutralizacién de la ac-
tividad del Estado en la prosecucién de sus fines esenciales®.

Claro estd que la valoracién de la existencia del sacrificio indemni-
zable se debe considerar predeterminada cuando la ley impone la in-
demnizacidn, excluyendo, en esos casos y en ese aspecto, la valoracién
judicial, como ocurre con la expropiacién (arts. 10 y ss. de la Ley 21499)
y la revocacién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia (art.
18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos), sin perjui-
cio de los limites que la propia legislacién impone.

De lo hasta ahora expuesto se desprende que, a mi juicio, /a respon-
sabilidad del Estado por su actuacion licita exigiria la convergencia de cua-
tro recaudos: daiio, causalidad, imputabilidad y obligacion de soportar Ia
conducta dafiosa, debiendo valorarse como factor de atribucion a la irrazo-
nabilidad del perjuicio, valorada ésta en relacion con las exigencias de sacri-
ficios fgualitarios impuestos por la vida en comunidad y sin perjuicio de
considerarlo predeterminado legalmente cuando exista una norma expresa
que asi lo imponga.

La cuestion del quantumde la indemnizacion

Abordaré aqui en particular la debatida cuestion relativa a la proce-
dencia de incluir, o no, el lucro cesante en la indemnizacién cuando
ésta es debida por el Estado a causa de su accionar licito.

La Constitucion garantiza indemnizacion justa,
pero difiere su determinacion al legislador

A mi juicio, cuando la Constitucién contempla el derecho de pro-
piedad, verdadero derecho natural que el Estado no crea, sino que sim-
plemente reconoce y garantiza, procura asegurar que, cuando €l es
afectado, el damnificado reciba una indemnizacién justa, pero difiere
la determinacién del contenido de ésta a la reglamentacién legal.

Por tal motivo, compete al dmbito de la reglamentacién legal, en su
variado contenido publico o privado, determinar el alcance de la repa-
raci6én debida cuando el derecho constitucionalmente reconocido y ga-
rantizado es violado o, en su caso, sacrificado licitamente.

% Manzi» (considerandos 10, i fine y 11 in fine), <Toll» (considerando 9) y «Columbia»
(considerando 15), citadas en nota 25.
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Los articulos 14y 17 de la Constitucion y
21, inciso 2, del Pacto de San José de Costa Rica

No es ocioso recordar, en este aspecto, que el articulo 14 de la Cons-
titucién 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 propie-
dad, 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 privacién al fundamento que brinde la
ley, a la cual también atribuye la calificacién de utilidad pablica de la
expropiacién, sin definir el contenido de la previa indemnizacién que
requiere.

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

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

La eventual inconstitucionalidad de las normas limitativas
de la responsabilidad

Si la proteccién constitucional de la propiedad requiriera siempre y
en todo caso la reparacién integral del dafo serfa inconstitucional cual-
quier norma legal o interpretacién doctrinaria —incluso civil- que limi-
tara ese alcance en cualquier supuesto®.

Seria, por ejemplo, en ese sentido inaceptable el articulo 1069 del
Cadigo Civil en tanto autoriza al juez para que, en el caso de los actos
ilicitos, atente 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 emer-

% La propia doctrina civil sefiala objeciones a la presunta existencia de un principio de «repa-
racién integral», pues si bien ello puede consistir en «una aspiracién de maxima», «<no siempre suce-
de que la totalidad del dafio sea enjugado con la indemnizacién consiguiente», dado que la victima
«debe soportar, en ocasiones, total o parcialmente, la carga de asumir el menoscabo que implica
el dafio», en la obra colectiva La Responsabilidad, Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H.
GOLDENBERG, op. cit., p. 273, con cita, en apoyo de lo transcrito, de Atilio Anibal ALTERINI,
Oscar J. AMEAL y Roberto LOPEZ CABANA, Curso de obligaciones, Bs. As., 1980, n.° 590, p. 285,
y Atilio A. ALTERINI, Responsabilidad Civil, Bs. As., 1987, n.° 7, p. 20.
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gente como el lucro cesante; y que en otros, en cambio, la tutela justa
pueda quedar limitada.

Inexistencia en el Codigo Civil de un régimen orgdnico en materia
de indemnizacion por actividad licita

Ahora bien, en el Derecho Civil no existe una normativa que en
forma expresa y sistemdtica regule el alcance de la indemnizacién en
los excepcionales casos en que ella procede como derivacién de la acti-
vidad licita.

Y si se toma, por ejemplo, el caso del estado de necesidad, se puede
decir que, mds alla de los fundamentos expuestos para justificar la in-
demnizacién, hay un pensamiento uniforme en que ésta debe ser limi-

tada y no plena”.

La situacion en el Derecho Administrativo.
La Ley de expropiaciones como paradigma

{Cudl es la situacién en el plano administrativo? {Existe alguna le-
gislacién especifica sobre el tema?

La respuesta es positiva porque el instituto expropiatorio consagra-
do por la Constitucién ha sido reglamentado legalmente y la expropia-
cion es, sin duda, un paradigma conceptual de la actuacién estatal licita
generadora de obligacién indemnizatoria.

La reglamentacién legal de la expropiacién y del concepto que le da
fundamento —sacrificio de derechos patrimoniales por razones de bien
comun-— estd, asi, destinada a tener en este aspecto, como ensené MA-
RIENHOFF, una fuerza expansiva suficiente como para considerar in-
cluido en ella, genéricamente, todo supuesto de responsabilidad estatal
por actividad licita”",

7% Rubén COMPAGNUCCI DE Caso, «Daiios causados en estado de necesidad», en La
Responsabilidad, Homenaje..., cit., p. 223. Remito, asimismo, a Julio COMADIRA, Derecho Ad-
ministrativo..., 2. ed. actualizada y ampliada, cit., pp. 414 y ss.

I Ademis de ocuparse de la denominada fuerza expansiva de la nocién juridica de la
expropiacién en su Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, 5.% de. act., Bs. As., 1992, p. 123;
T. I, 4. ed. act., Bs. As., 1993, pp. 634 y ss.; T. III-A, 4.% ed. act., Bs. As., 1994, p. 560, dedicé
varios articulos a la cuestién especifica que hoy nos ocupa. 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 publica y distin-
cién de las obligaciones como de “medio” o de “resultado”, ED, 157-749; «Nuevamente
acerca del lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Estado», LL 1993-E, 912. El pro-
tesor MARIENHOFF complementd, luego de su formulacién inicial, la teorfa de la expan-
si6n de la nocién juridica de la expropiacién, remitiendo, para arribar a idénticas conclusiones,
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Y, como es sabido, la Ley de expropiaciones actual, coherente con
las anteriores’, excluye de la indemnizacién 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 Universi-
dad Austral”.

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

Por un lado y en relacién concretamente con la revocacién por
oportunidad, mérito o conveniencia, se ha expresado que aquella nor-
ma no puede ser extendida porque supone una restriccién constitucio-
nal al derecho de propiedad mediante una ley del Congreso valorativa
de la utilidad ptblica del bien sujeto a desapropio. Lo dijo la mayoria
de la Corte Suprema al resolver respecto de una revocacién de aquella
indole de un contrato administrativo”*.

Este argumento parece suponer que, en razén de la garantia formal
implicada en la Ley, s6lo con fundamento directo, inmediato y especi-
fico en ésta se puede revocar por motivos de oportunidad, mérito o con-
veniencia un acto o contrato administrativo. Y ya MARIENHOFF sefialé
que de la Constitucién y de la interpretacién que de ella ha hecho la Corte
unicamente se desprende la exigencia de que tal clase de sacrificios no se
disponga graciosamente y sin responsabilidad para el Estado”.

Por 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 reparacién integral, entendida ésta como re-
paracién comprensiva, siempre y en todo caso, de todo el dajio™.

«a las referencias generales a la justicia distributiva, dentro de cuyo dmbito queda también
comprendido lo que la ley nacional de expropiacién dispone respecto al alcance de la indem-
nizacién», Miguel MARIENHOFF, «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 indemnizatorios, «no se considerardn las ventajas o ganan-
cias hipotéticas» (art. 16). La Ley 13264, antecedente inmediato de la Ley 21499, disponfa, en
su articulo 11, que «no se pagard el lucro cesante». Miguel MARIENHOFF, «Nuevamente acer-
ca del lucro cesante...», op. cit.

7 Sélo las provincias de Rio Negro y San Juan harfan excepcién al criterio general de
excluir el lucro cesante. Rubén A. PEREYRA, «Alcance de la indemnizacién en la revocacién de
actos administrativos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia», tesina inédita pre-
sentada para optar al titulo de Mdster en Derecho Administrativo de la Universidad Austral,
Bs. As., 1994, p. 51.

[ CSJN, 20/09/84, «<Eduardo Sdnchez Granel Obras de Ingenierfa S.A. ¢/Direccién
Nacional de Vialidad», Fallos: 306:1409 (considerando 8 del voto mayoritario).
» MARIENHOFF, «Revocacién del acto administrativo por razones de oportunidad, mé-

rito o conveniencia», LL, 1980-B, seccién Doctrina, especialmente punto V.

76 Rodolfo C. BARRA, «Responsabilidad del Estado por revocacién unilateral de sus ac-
tos y contratos», ED, 122:589. Afirma BIANCHI que el lucro cesante estd incorporado al patri-
monio del acreedor y goza de la proteccién que el articulo 17 brinda al derecho de propiedad
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Pero esta posicién implica, a su vez, partir de una afirmacién, a mi
juicio, indemostrada: el otorgamiento de ese derecho en el plano cons-
titucional. Demostracién que, de darse, implicaria atribuir a la Consti-
tucién el reconocimiento de un derecho absoluto y, por tanto, el
acogimiento de una concepcién antisocial, como calificé la Corte a los
derechos asf concebidos””.

La determinacién del contenido indemnizatorio compete, pues, al
legislador. Y éste lo ha hecho en la Ley de expropiaciones. Y ya vimos
que en el Cadigo Civil no existe norma alguna que regule la situacién
del dafio licito provocado por el Estado. Es mads, considero que de apli-
carse aquel Codigo se deberfa excluir la indemnizacién habida cuenta
de que, en €1, el ejercicio regular de los derechos no genera obligacién
reparatoria. O, en todo caso, también en su dmbito la reparacién debe-
ria ser limitada.

El concepto legal expropiatorio: nutriente del sistema legal

El Derecho Piblico positivo se nutrid, a la hora de determinar los
alcances de la indemnizacién debida por el Estado a causa de su activi-
dad estatal licita dafosa, de la fuerza expansiva del criterio fijado por la
Ley de expropiaciones.

Asi, el articulo 5 de la Ley 12910 dispuso, en su momento, que, en
caso de paralizacién de obras, es procedente la rescision de los contratos
sin aplicacién de penalidades, no correspondiendo, en esa situacion, re-
conocer al contratista ninguna indemnizacién en concepto de lucro ce-
sante por la parte de la obra que se deja de ejecutar.

La Ley 13064, de Obras Publicas, por su lado, determina que la al-
teracién del proyecto a causa de la reduccién de los costos o de los trabajos
contratados (art. 30), o la supresion total del un item del contrato por parte
del Estado (art. 38, 772 fine), no genera indemnizacién por los beneficios de-
jados de percibir por la parte reducida, suprimida o modificada.

En su momento, el Reglamento de Contrataciones del Estado
(aprobado por el Decreto 5720/72) establecié en el inciso 88) —regla-
mentario del articulo 61 de la derogada Ley de Contabilidad— que

con la misma fuerza que el dafo emergente. Como tal, sostiene, no reconocerlo supone una
limitacién que en todo caso puede admitirse sélo en forma excepcional. Por eso, a su juicio,
limitar la indemnizacién al dafio emergente porque la expropiacién lo imponga implica con-
trariar la regla de hermenéutica juridica que prohibe aplicar en forma extensiva o analégica
los institutos limitativos de derechos como aquélla (Responsabilidad..., cit., pp. 170-171).

77 CSJN, 28/4/22, «Ercolano, Agustin ¢/Lanteri Renshaw, Julieta», Fallos: 136:161;
27/06/62, «Partido Obrero-Capital Federal», Fallos: 253:133; 15/10/62, «Font, Jaime y otros
¢/Estancias y Carnicerfas Galli», Fallos: 254:56; 26/06/74, «Brunella vda. de Weiser, Edda L.
¢/Fisco Nacional (DGI)», Fallos: 289:67.
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cuando el Estado rescindiera un contrato por una causa justificada, no
prevista en el Reglamento, el adjudicatario tendria derecho a que se le
reconozcan los gastos directos e improductivos en que probare haber
incurrido con posterioridad a la adjudicacién y con motivo del contra-
to, pero no se harfa lugar a reclamacién alguna por lucro cesante o por
intereses de capitales requeridos para la financiacién.

En la muy interesante sentencia de primera instancia dictada en el
mencionado caso «Sdnchez Granel», el juez, el siempre recordado Juan
Ramén de Estrada, al rechazar la procedencia del lucro cesante, dijo:
«LLa aplicacién analégica de esta norma —el inc. 88 del dec. 5720/72— al
caso es indudable, ya que estd referida genéricamente a los principales
contratos que celebra el Estado. En efecto, se trata de la reglamentacién
al capitulo sobre contrataciones de la Ley de contabilidad, aplicable a
las compras, ventas, arrendamientos, locaciones y suministros que re-
alice el Estado»”®.

Actualmente sigue igual criterio el Decreto delegado 1023/017° al
preceptuar en su articulo 12, inciso a), tltimo parrafo, que la revoca-
ci6n, modificacién o sustitucién de contratos por razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia no generard derecho a indemnizacién en
concepto de lucro cesante.

También la Ley 16970, de Defensa Nacional, consignd, en su mo-
mento, al regular requisiciones militares, la improcedencia del pago del
lucro cesante (art. 37, in fine), y actualmente la Ley 23554, que sustitu-
y6 a aquélla, reproduce igual principio (art. 35).

Asimismo, Ley de emergencia 25344% establece en su articulo 26
que cuando se revoquen por razones de oportunidad, mérito o conve-
niencia contratos del sector pablico nacional, ya sean de obra, de servi-
cio, de suministros o de consultorfa, la indemnizacién que corresponda
abonar al contratista no incluird el pago de lucro cesante ni gastos im-
productivos». Y, siguiendo esta misma linea, la Ley 25453%! —denomi-
nada de déficit cero— en su articulo 11 determina que los contratos de
ejecucion afectados por las reducciones dispuestas en el articulo 34 de
la Ley 24156 podrdn revocarse por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia en el caso de que los contratistas o proveedores no acep-
ten la reduccién de la contraprestacién a cargo del sector pablico nacio-
nal, siendo de aplicacidn, en ese caso, lo dispuesto por el articulo 26 de

la Ley 25344.

8 «Eduardo Sinchez Granel Obras de Ingenierfa S.A.».
7 Decreto 1023/01, del 13/08/0301, publ. 16/08/001, y sus modificaciones.

80 Ley de emergencia econémica, 25344, sanc. 19/10/00, promul. 14/11/00, publ.
21/11/00; LA 2000-D-4482.

81 Ley 25453, sanc. 30/07/01, promul. 30/07/001, publ. 31/07/001; LA, 2.* entrega, agos-
to 2001, n.° 783, pp. 4 y ss.
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En lo que se refiere a la jurisprudencia, no es posible afirmar que
de ella se derive una conclusién clara e inequivoca. Se puede, si, soste-
ner la existencia de una tendencia a reconocer la indemnizacién amplia
cuando se trata de actividad contractual®?, siendo oscilante la situacién
en los casos de actividad unilateral, pues mientras en algunos casos se
ha fijado un temperamento restringido®, en otros se ha admitido una
reparacién amplia®.

El proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo Comercial de
1998, por su parte, limita, en principio, la responsabilidad del Estado
por actos licitos a la indemnizacién del dafio emergente, pero al habili-
tar la posibilidad de compensar el valor de las inversiones no amortiza-
das en cuanto hayan sido razonables en su giro, en los casos en que se
afecte la continuidad de una actividad, abre una alternativa resarcitoria
del lucro cesante de consecuencias imprevisibles®.

Son muchas las cuestiones que plantea el tema en estudio. Y, como
todo el contenido del Derecho Administrativo, 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 o
inhibirlo en la gestiéon del interés piblico, ni tan poca como para expo-
liar al particular bajo la apariencia del interés publico.

82 CSJN, 20/09/84, «<Eduardo Sdnchez Granel Obras de Ingenierfa S.A.», cit., Fallos:
306:1409.

8 22/12/75, «Corporacién Inversora Los Pinos S.A. ¢/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires», Fallos: 293:617; 15/05/79, «Cantén, Mario E. ¢/Gobierno Nacional», Fallos:
301:403; 9/05/89, «Motor Once S.A. ¢/Municipalidad de Bs.As.», Fallos: 312:659.

8 23/1 1/89, «Juncaldn Forestal Agropecuaria S.A.», Fallos: 312:2022; 16/06/93, «Ca-
chau, Oscar J. ¢/Buenos Aires, Pcia.», Fallos: 316:1336; 16/06/93, «Prada, Ivdn Roberto ¢/Bue-
nos Aires, pcia.», Fallos: 316:1465; 16/6/1993, «Estancias Marré SAIAF e Y c. Provincia de
Coérdoba, La Pampa y Buenos Aires», Fallos: 316:1428.

8 SALOMONI, «La responsabilidad...», cit., en Responsabilidad..., Jornadas..., cit.,
pp- 438 y 439.
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