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1. INTRODUCCION

La responsabilidad extracontractual del Estado se erige en uno de los
tépicos mas importantes del nacimiento y evolucion del derecho administrativo.

Tal es asi que podemos hacer mencidn a distintas etapas que han
marcado su evolucién tanto a nivel nacional como internacional.

Ahora bien, si el transito hacia la demandabilidad del Estado en la érbita
de la responsabilidad por su actuar ilegitimo ha presentado dificultades, mas aun
se han presentado en la responsabilidad del Estado por su actividad licita, es
decir la que surge por el actuar Estatal como garante o gestor del bien comun,
en la cual se sacrifican derechos subjetivos patrimoniales por razones de interés
publico, y es generadora de dafos, pero que no por ello excluye el deber de
resarcir.

Es decir, que se trata de un aspecto de la responsabilidad Estatal que no
requiere para su configuracion una relacion de contradiccion entre el actuar
estatal y el ordenamiento juridico. En efecto, su fundamento no es la
antijuridicidad, se trata de una actuacion legitima, pero danosa cuyo fundamento
mediato ese halla en la Constitucion Nacional, mas precisamente en la garantia
de la inviolabilidad de la propiedad de los arts.14 y 17 de la CN, la igualdad (art.16
CN) la libertad (19 CN) y la razonabilidad (28 CN) conjuntamente consideradas
y en la legislacion administrativa'- que tiene como ejemplo la reglamentacion de
la expropiacion como supuesto abarcativo de la responsabilidad Estatal por
actividad licita- federal o provincial, que reglamenta los mismos, teniendo en
cuenta el caracter local del derecho administrativo.

La misma se presenta desde su concepcién con un alcance limitado, tanto
en cuanto a las particularidades del dafio en lo relativo a la extensién de los
sujetos perjudicados, como asi también respecto del alcance de la
indemnizacién, cuya extension se ha equiparado a la que se otorga ante la
potestad expropiatoria, es decir limitada al dafio emergente dejando de lado el
lucro cesante; salvo por la reciente tendencia jurisprudencial tanto federal como

provincial proclive a concederlo bajo estrictas pautas probatorias.

1Su ejemplo es la reglamentacion del instituto de la expropiacion que ha sido considerado por el
Dr. Marienhoff como supuesto abarcativo de la responsabilidad Estatal por actividad licita.
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En ese sentido, en el presente trabajo se abordan las particularidades que
presenta el alcance de la indemnizacion en la responsabilidad extracontractual
del Estado por actividad licita en la jurisprudencia de la Provincia de Buenos
Aires, en relacion con los criterios jurisprudenciales elaborados por la Corte

Suprema de Justicia Nacional y el fuero contencioso Administrativo Federal.

2, ASPECTOS CENTRALES DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO.

2.1 Desarrollo y Evolucién.

La idea de la responsabilidad del Estado por su propia actividad resulta
una concepcion moderna, pues durante mucho tiempo prevalecio la nocion de
que el Estado era irresponsable, lo cual era corolario de la idea de soberania, el
soberano omnipotente gozaba de la infalibilidad y, por lo tanto, sus decisiones
no podian causar perjuicio alguno, tal como rezaba la formula “the King can do
not wrong” (el rey no puede hacer ilicito).

Posteriormente, la teoria del fisco permitié dar algunos avances hacia la
formalizacion de la responsabilidad Estatal, pero durante toda la etapa medieval
se mantuvo sin muchas variantes y tanto principes como reyes amparados por
los privilegios y las inmunidades, no respondian por los dafios ocasionados en
su actuar.

Esa idea del monarca omnipotente fue desdibujandose, ante la franca
evidencia de que rey y principe no eran representantes de origen divino y que no
solo no lo sabian todo, sino que erraban y se equivocaban en sus decisiones.

El resquebrajamiento de la soberania irresponsable, vigente aun con
posterioridad a la Revolucion Francesa de 1789 permitié el nacimiento de una
efectiva responsabilidad del Estado ante el reconocimiento de los actos ilegales
de los funcionarios y empleados publicos que causaran dafio a los
administrados, lo que justificaba que estos reclamaran las debidas
indemnizaciones.

En esta etapa, si bien el Estado seguia siendo irresponsable sus
funcionarios no lo eran, pero a pesar de ello la irresponsabilidad seguia siendo

la regla.



En un régimen donde el soberano seguia siendo irresponsable, hacer
recaer integramente el peso de esta sobre el funcionario representaba en la
Francia post revolucionaria una ingenuidad. De todos modos, en principio, el
régimen de responsabilidad del sistema francés, se acento sobre la culpa del
funcionario, toda vez que como sostuviera Ledn Duguit? el estado en la medida
que constituye una persona juridica no podia ser sujeto activo de hechos
culpables. Sin embargo, los agentes del Estado no podian ser perseguidos por
sus actos sin previa autorizacion por el Conseil d” Etat requisito impuesto por la
Constitucion Napoleodnica del afio VIII; y ante su renuencia frecuente en otorgarla
ello generaba que la irresponsabilidad como regla se mantuviese.

Es a partir de 1873 cuando se empieza a delinear la nocion de culpa como
hecho del hombre, con el arret Pelletier en donde aparece con claridad la culpa
del agente puede calificarse de dos formas: como falta personal o como falta del
servicio, si se trababa del primer supuesto solo comprometia al agente y
entonces era de competencia de los tribunales ordinarios; mientras que si
encuadraba como falta de servicio era el patrimonio Estatal el que respondia por
los perjuicios y la competencia era propia de la jurisdiccién administrativa3.

Ahora bien, si la falta era personal ello conducia a tolerar una intromisién
de los tribunales ordinarios sobre los actos de la administracion, violando el
principio de separacion entre autoridades administrativas y jurisdiccionales de
las leyes revolucionarias. A su vez, imponer una responsabilidad personal
excesiva podria debilitar o paralizar el ejercicio de la funcion publica ello dio lugar
a una tendencia favorable a admitir una falta de servicio antes que una falta
personal.

La falta de servicio cobro prevalencia, y constituyo un caso de
responsabilidad por el hecho propio del Estado, atribuida directamente a este,
como acto propio, resultando por ello irrelevante la identidad del autor del hecho,
pasando de esta forma a establecerse un régimen de responsabilidad del Estado

bajo una nocién de culpa objetivada, como la falta de servicio.

2 Duguit, Leon. “Les transformations du droit public”. Pp 222 y sigs. Libraire, Armand Colin.
Paris 1913.
3 Darcy, Giles.”La responsabilite d I” adminitration”.Dalloz, Paris, 1996, p.22.



En ese sentido, el derecho francés ha tenido una especial relevancia en
torno al desarrollo y evolucion de este instituto, con el arret Blanco de 1873, en
virtud del cual las causas denominadas contencioso administrativas quedaran
reservadas a la decision de tribunales de la administracién, luego consagrado en
el arret Tothschild de 1855 edificandose asi un sistema de responsabilidad que
no se regiria por los principios contenidos en el derecho civil, sino sobre bases
del derecho publico*.

De este modo, podemos afirmar que nace y se consolida la
responsabilidad del Estado amplia y directa del Estado, sobre fundamentos
propios del derecho administrativo, sin necesidad de demostrar que ha mediado
culpa del Estado o de sus agentes para hacer viable la indemnizacion, (falta de
servicio), al cual se le han sumado regimenes especiales de responsabilidad que
estan supeditados a un riesgo especial o a la ruptura de la igualdad ante las
cargas publicas, tal como se configuro gracias al innegable aporte de la doctrina
y de la labor jurisprudencial del Consejo de Estado en el derecho administrativo
Francés, con una profunda influencia sobre instituto en cuestion.

2.2 Principales elementos y caracteristicas en su estadio actual en el

derecho argentino.

El derecho administrativo argentino siguié en su evolucion las mismas
etapas recorridas por el derecho comparado en torno al reconocimiento de la
responsabilidad Estatal.

En ese sentido, una vez abandonada la irresponsabilidad Estatal bajo la
idea de la soberania del Estado hasta 1933, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién admitié su procedencia ante los actos de gestion, los incumplimientos
contractuales, pero excluyendo a los actos de imperio.

Sin perjuicio de la existencia de la Constitucién Nacional de 1853, en la
cual podemos encontrar los fundamentos de la responsabilidad extracontractual
del Estado, lo cierto es que desde los primeros tiempos de nuestra organizacion

institucional, y a pesar de la idea imperante de la irresponsabilidad del Estado,

4 GONZALEZ MARIN, Juan Carlos. Compilador. Colaboradores: Oriol Mir Puigpelat, José Luis
Valdivia, Juan Carlos Ferrada B., Alberto Elgassi, José Roldan Xopa. “La Responsabilidad
Patrimonial del Estado en Francia”. Editorial Porrua. Instituto Tecnolégico Auténomo de México
2004.



mediante la ley 224 del 29 de septiembre de 1859, dictada por el Congreso de
Parana, por entonces Capital de la Confederaciéon Argentina, se establecié un
régimen de responsabilidad general, cuyo texto rezaba: Articulo 1°: “La
confederacion Argentina desde la instalacion de su gobierno Constitucional no
reconoce derecho a indemnizacion en favor de nacionales o extranjeros, sino por
perjuicios causados por empleados de las autoridades legitimas del pais”.

No cabia lugar a dudas, de que se trataba de la recepcién formal de un
régimen de responsabilidad del Estado, que se dio con posterioridad a la
Constitucion Nacional de 1853, pero que en dicho momento la Provincia de
Buenos Aires no formaba parte de la Confederacion®.

Ahora bien, la etapa de la irresponsabilidad Estatal bajo la idea de la
soberania del Estado, estuvo estrechamente ligada a la indemandabilidad del
Estado producto de la interpretacion que el maximo tribunal del pais le dio al
articulo 97 de la Constitucion de 1853 (hoy art. 116 CN) y a la vieja redaccion del
art.43 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, que impedia demandar a las personas
juridicas, por acciones criminales o de dafos y perjuicios cometidos por los
directores de aquellos entes ideales®.

En efecto, el citado articulo del texto constitucional de 1853 al establecer
“corresponde a la Corte de Suprema de Justicia de la Nacion y a los tribunales
inferiores de la Confederacion, el conocimiento y decision... de los asuntos en
los que la nacion sea parte”, con lo cual no se sabia su alcance, es decir, si
abarcaba la situacion de que la nacién fuera parte actora o parte demandada o
bien ambas, cuestién que tampoco fue clarificada ni por la ley 27, ni por el art. 2°
de la ley 487.

Asi las cosas, fue la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el afo

1864, la que al fallar el caso “Bates Stokes y Cia ¢/ PEN™ analizo un caso

5 Mertehikian, Eduardo. “La Responsabilidad Publica. Analisis de la doctrina y la jurisprudencia
de la Corte Suprema”. 1ra Ediciéon Buenos Aires, el autor EBOOK - 2006. ISBN 987-05-1256-9.

6 Al respecto ver los siguientes fallos: “Bartolomé Cardoso ¢/ Provincia de Buenos Aires” del
26/08/1916 Fallos 124:16; “Comparia de Gas de Rosario ¢/ Provincia de Santa Fe” del
25/11/1916, Fallos124:315 y “Brown Francisco c/Gobierno Nacional” del 2/09/1919, Fallos
130:62.

7 GRAU, Armando Emilio. "Habilitaciéon de la instancia contencioso administrativa”. Pag. 70 y
sigtes. Libreria Editora Platense, La Plata, 1971.

8 Fallos 1:259 causa XXXVI.



vinculado a una indemnizacion de dafos en unos depdsitos de Aduana
Provincial, la cual fue pagada. Pero en cuyo caso también se habian demandado
diferencias de intereses la cual fue reclamada al Estado Nacional con el traspaso
de la Aduana a la 6rbita nacional, y resolvié el mismo sin hacer referencia alguna
a la demandabilidad del Estado, toda vez que confirmo la sentencia del juez de
seccion y rechazo la demanda contra el gobierno nacional, sin mayores
argumentos al respecto.

Ese mismo afio en los autos “Vicente Seste y Antonio Seguich ¢/ Gobierno
Nacional™ el mismo tribunal sostuvo que el Estado en virtud de su soberania no
podia ser demandado judicialmente sin su consentimiento, entendiendo que el
art.100 de la C.N. se referia a la Nacion, pero como parte demandante o actora®.

Al afio siguiente en los autos “Juan Carlos Gémez ¢/ La Nacién” ' la Corte
sefalo que en caso “Bates Stokes y Cia ¢/ PEN”, que habia abordado el mismo
dadas sus particularidades pero que no habia reconocido que fuera regla general
la libre demandabilidad del Estado, entendiendo, por el contrario, que debia
dejarse en manos del Congreso Nacional la decisiéon de los reclamos por estar
facultado para reglar el pago de la deuda publica.

De esta manera se conformo la teoria segun la cual la Nacién no podia
ser demandada sin la autorizacion del Congreso Nacional, mediante una ley
formal, principio aceptado como regla general al sancionarse la ley n° 475.

Posteriormente, en el afio 1900 se sanciono la ley 3952'2 de demandas
contra la Nacién que solo admitié, conforme la interpretacion restrictiva de
nuestro maximo tribunal, la demandabilidad del Estado Nacional, como persona
juridica, en su actuacién en el ambito del derecho privado, solo si el demandante
habia efectuado la reclamacion de sus derechos ante el Poder Ejecutivo.
Mientras tanto, en los restantes casos en donde el Estado actuara como poder
publico se seguia exigiendo la venia legislativa previa, fruto de la teoria de la
doble personalidad del Estado entonces vigente.

°Fallos 1:317 causa XLVI.

0 MARCER, Ernesto Alberto. “Demandas contra el Estado. Razonabilidad de las condiciones de
su admisibilidad”. 2da Edicion, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires 2013.

11 Fallos 2:36 causa LXXVII.

1227 de Septiembre de 1900, Ley Publicada en el RN. 1900, Tomo Ill, Pag. 288.



Esta regulacién se mantuvo hasta el afio 1932 con la sancién de la ley
11.634"3 , que al modificar la ley 3952, establecié en cabeza de los administrados
el requisito de la reclamacion previa a la demanda judicial del Estado Nacional,
sea que este actuara como persona juridica o persona de derecho publico. Con
el tiempo la jurisprudencia fue estableciendo excepciones a la reclamacion
previa, como fue el caso de la responsabilidad por hechos o accidentes en los
que fuesen parte los agentes de la Nacion.

En definitiva, y mas allda de quedar plasmada legislativamente la
demandabilidad del Estado, la jurisprudencia considero en el marco de la teoria
de la doble personalidad del Estado, que esté actuando como poder publico era
irresponsable, pues obraba en virtud de su soberania; y que a su vez, cuando
actuaba como persona juridica tampoco era responsable extracontractualmente
ya que la persona ideal no respondia por la actuacién ilicita de sus
representantes con arreglo a lo normado por los articulos 36 y 43 del entonces
Cadigo Civil.

Asi las cosas recién en el afio 1933, al fallar la causa “S.A. Tomas Devoto
y Comparfia ¢/ Gobierno Nacional”¥, el maximo tribunal admite la
responsabilidad (extracontractual) indirecta y subjetiva del Estado con
fundamento en los arts.1109 y 1113 del entonces vigente Cdédigo Civil,
aceptando asi la responsabilidad estatal en tanto quedase demostrada la culpa
del agente- elemento subjetivo- teniendo que responder este por los hechos de
sus dependientes- funcionarios publicos- responsabilidad indirecta, por el
art.1113 del Cédigo Civil, antes citado.

Posteriormente, en el ano 1938, la Corte Suprema fallo el caso “Ferrocarril
Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”% en donde introduce un criterio objetivo,
como es la falta de servicio, al citar el articulo 1112 del Cédigo Civil, pero
mantuvo el caracter indirecto de la responsabilidad al fundarla también en el
articulo 1113 de dicho cuerpo normativo, es decir la responsabilidad del principal

13 B.0 28/09/1932
14 Fallos 169:111
15 Fallos 182:5



en este caso el Estado por el hecho de sus dependientes, en el caso sus
empleados y funcionarios.

Recién en el ano 1984, al fallar la causa “Vadell, Jorge Fernando c/
Provincia de Buenos Aires™®, el maximo tribunal de la nacion establecio la
responsabilidad directa del Estado, al aceptar la teoria del 6rgano a fin de atribuir
las conductas de sus agentes al Estado como propias, y objetiva sobre el factor
de atribucién de la falta de servicio

En sintesis, el sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado
en el derecho administrativo argentino se ha desarrollado hasta la actualidad,
mediante la labor jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
y el aporte de la doctrina nacional y comparada, y sobre la base de los
fundamentos contenidos en la constitucion nacional en los articulos 14, 16, 17,
19, 28, 75 inc. 22, sin la existencia de textos normativos expresos que abordaran
el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado, ya sea en la orbita
nacional o provincial.

En el aio 2014, el instituto encuentra un cuerpo normativo propio, que
solo trata la responsabilidad del Estado a nivel Federal, mediante la sancion de
la ley 26.944 de responsabilidad del Estado. Por su parte, los Estados locales,
dado el caracter eminentemente local que presenta el derecho administrativo en
nuestro pais, también han comenzado la labor legislativa de la responsabilidad

Estatal en sus respectivos ordenamientos juridicos'’, que mas alla de los

'6 Fallos 306:2030

7Lamoglia Carlos Marcelo.” La ley de Responsabilidad del Estado de la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires”. Revista de Derecho Administrativo (RDA); no. 134. Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, afio 2021.1ISSN: 1851-0590 http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/115481

Sobre el punto en cuestion el autor cita las distintas normas provinciales que regulan la
responsabilidad del Estado. Asi hace referencia a Mendoza (Ley 8968 B.O. del 11/5/2017, que
regula de manera particular el régimen legal), Santa Cruz (Ley nro. 3396, B.O. 27/11/2014, que
adhiere a la ley nro. 26.944, con una redaccién especial en lo relativo a la responsabilidad del
Estado por los servicios publicos concesionados), Chubut (Ley Inro 560, B.O. 23/7/2015 que
plasma el articulado de la ley nacional), Entre Rios (Ley nro. 10.636 B.O. 23/11/2018, que legisla
de manera particular el sistema de responsabilidad estatal); Rio Negro (Ley nro. 5339,
promulgada por decreto 1753 del 15/12/18, que con particularidades sigue los lineamientos de
la ley nacional); La Rioja (Ley 10.004, B.O. 5/9/17, que el art. 11 adhiere a la ley 26.944);
Catamarca (Ley 5536 B.O. 6/7/18, en la cual se realiza una adhesion a la ley nacional), Santiago
del Estero (Ley 7179.B.0. 17/9/15, adhiere al régimen previsto en la ley nacional, con la
particularidad que los jueces del fuero civil y comercial entenderan, de manera provisoria, en las
contiendas referidas a tal materia. Creado el fuero contencioso administrativo sera competencia
de dicho fuero).



http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/115481

grandes lineamientos que se establezcan a nivel legislativo, necesariamente
deberan contar con el aporte de la labor judicial, al resolver los casos concretos
con sus particularidades.

2.3 De su clasificacion: Tipos de responsabilidad del Estado

El derecho privado distingue dos tipos de responsabilidad sea que la
misma se funde en el incumplimiento contractual o en un acto ilicito, dando lugar,
respectivamente a responsabilidad contractual o extracontractual, y en el cual el
criterio distintivo finca en la existencia o no de un vinculo obligacional, y por ello
de la juridicidad o antijuridicidad de la actividad.

Esta distincion no es admisible en el terreno del derecho publico, en el
cual la potestad Estatal, en ejercicio regular de sus competencias le permite
sacrificar derechos subjetivos patrimoniales de los particulares en aras del
interés publico, puede comprometer la responsabilidad Estatal sin antijuridicidad,
como si ocurre en el derecho privado.

Por esta razén en el derecho administrativo, teniendo en cuenta la causa
de la responsabilidad, hace énfasis en la indole legitima o licita como de la ilicita
o ilegitima, y aun dentro de cada una de estas distingue, segun el ambito, si la
responsabilidad es de origen contractual o extracontractual.

Asimismo, teniendo en cuenta la indole de la actividad estatal involucrada
puede clasificarse a la responsabilidad Estatal, en legislativa, judicial o
administrativa.

Por ultimo, y tal como se analizé ut supra, la responsabilidad del estado
puede clasificarse segun su especie en directa o indirecta, segun se considere
que el actuar del érgano es el actuar del mismo Estado, o indirecta si responde

por el actuar de otro, en este caso sus funcionarios o empleados®.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA LICITA.

8 FARRANDO, Ismael. “El alcance de la responsabilidad del Estado”. En: Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico. Jornadas organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral, 16, 17 y 18 de mayo de 2007, Rap 2008 ISBN: 978-987-1313-
40-2.
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3.1 Lineamientos de la Responsabilidad del Estado por actividad

licita.

El marco Constitucional en el que se asienta el Estado de derecho
actualmente vigente en la Republica Argentina, el Estado es responsable, no
solo por su actividad ilegitima o ilicita, sino también por su actuar licito, nota
central en su distincion con el derecho privado, que basa su sistema de
responsabilidad sobre el concepto de antijuridicidad’®.

Se advierte asi que el ambito de la responsabilidad Estatal por actos o
hecho licitos es propio del derecho publico, pues en el derecho privado nadie
resulta responsable por ejercicio regular de los derechos. En efecto ello se
advierte tanto durante la vigencia del Codigo de Civil de Vélez Sarsfield, con sus
modificaciones, su articulo 1071 el texto actual del articulo 10 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion actualmente vigente establecen que “el gjercicio regular
de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede
constituir como ilicito ningun acto”.

Esta particularidad, hace que no exista técnicamente responsabilidad
estatal, cuando el estado impone sacrificios que causan perjuicio, en el
desempenio licito de la funcién administrativa, toda vez que en tales casos el
Estado no solo actua sin culpa- como principal factor imputativo del sistema de
responsabilidad civil, - o negligencia, sino que lo hace dentro de la juridicidad.

Al respecto, sefiala Comadira, que esta evidente inadecuacién de la teoria
de la responsabilidad civil para fundamentar la procedencia de la responsabilidad
Estatal por actuacion licita, permitié a Fleiner puntualizar que cuando el Estado
actua conforme a derecho fallan todos los preceptos sobre actos licitos, debiendo
deducirse la solucién de los principios del derecho publico.

De manera que en este campo sera el derecho publico el encargado de
buscar los fundamentos para la procedencia de la justa indemnizacion, como

sefala Forsthoff, dicha indemnizacion “es un instituto de Derecho Publico, y

% Entendida en palabas de Julio R. Comadira como una relacién de contradiccién entre el acto
o hecho y el ordenamiento juridico entendido como un todo sistematico y coherente.



como tal tiene que ser dominada cientificamente en el ambito del Derecho
Administrativo. Las construcciones y las analogias civilisticas no le convienen’.

Ello ha llevado a que buena parte de la doctrina del Derecho
Administrativo se haya resistido a hablar de “responsabilidad del Estado” por su
obrar licito, optando por referirse a la necesidad, en estos casos, de “indemnizar”
y a la teoria de la indemnizacion.

De modo que esa actividad licita del Estado siempre se encontraria
amparada por el ordenamiento juridico que habilita su actuar, lo cual hace que
la responsabilidad aparezca como una excepcion?’, pues en principio no
generarian derecho a indemnizacion como ha sostenido la doctrina nacional “por
el acto licito no procede como regla”.?’ En similar sentido, la Corte desde antiguo
tiene dicho que “el ejercicio regular por el Estado de sus poderes propios no
constituye fuente de indemnizacion para los particulares, a menos que el
ordenamiento lo condicione al pago de la reparacion correspondiente™? es decir,
que la actividad licita, juridicamente justificada no resulta indemnizable, en
principio.

Sin embargo, bajo ciertas condiciones los dafios provocados por el actuar
licito del Estado deben ser reparados pues como lo ha dicho la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion cuando la actividad licita de la autoridad administrativa,
aunque inspirada en propésitos de interés colectivo, se constituye en causa
eficiente de un perjuicio para los particulares —cuyo derecho se sacrifica por
aquel interés general- esos dafios deben ser atendidos en el campo de la
responsabilidad del Estado por su obrar licito” 23

En ese sentido, parte de la doctrina, considera que se trata de un supuesto
de responsabilidad del Estado cuyos requisitos son mas exigentes, pero que una

vez cumplidos la “indemnizacién deviene insoslayable”.?4

20 Fallos 258:322; 305:1045, entre muchos otros.

21 Aquiles Mairal. “Responsabilidad del Estado por su actividad licita”. En Responsabilidad del

Estado Editorial Rubinzal Culzoni, 2008 p.142.

22 Fallos 317: 1233 considerando 12°.

23 Fallos 293: 617; 301:403; 306:1409; 312:649, 312:2266

24 PERRINO, Pablo Esteban.” La Responsabilidad del Estado y los Funcionarios Publicos.

Cadigo Civil y Comercial Ley 26.944 comentada”. Ed La ley, pag. 141.En ese sentido el auto

sostiene que esa es la interpretacion que cabe acordarle al articulo 5° de la ley 26.944 que regula
13



Ahora bien, cabe hacer una referencia a los supuestos del actuar licito
que el ordenamiento autoriza al poder Administrador, que generan un sacrificio
en cabeza de los derechos patrimoniales de los particulares por razones de bien
comun.

Toda vez que existe un obrar licito de la administracion que causa una
lesidbn a derechos patrimoniales de los particulares por razones de interés
colectivo el instituto por excelencia que se presenta es el instituto de la
expropiatorio, como el supuesto de mayor intensidad en cuanto supone como
sostiene Barra una trasferencia de un bien de un patrimonio privado a patrimonio
Estatal. El mismo esta previsto en el articulo 17 de la CN—que tutela el derecho
de propiedad—, el cual establece que: La expropiacién por causa de utilidad
publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada, con lo cual se
habilita la utilizacion de tal instituto condicionandolo a tres requisitos, a saber:
que lo motive una causa de utilidad publica, entendiendo por tal aquella por la
que se procure la satisfaccion del bien comun; que se materialice a través de
una ley formal—emanada del Congreso—, por la cual se especifiquen los bienes
alcanzados o, genéricamente, los bienes que sean necesarios para la
construccion de una obra o la ejecucion de un plan o proyecto y, finalmente, que
se indemnice el valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia
directa e inmediata de la expropiacion.

Ahora bien, la expropiacion no agota los casos de responsabilidad del
Estado por actividad licita, toda vez que como dice Garcia de Enterria hay
multiples actuaciones del Estado en las cuales el Estado comprime o lesiona
derechos patrimoniales fuera de la expropiacion, entonces “a cubrir esos darios
residuales de la accion administrativa, no deliberadamente procurados pero
inevitables tiende el principio de responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion...”.

De esta manera la responsabilidad del Estado actua como una garantia

frente al patrimonio del particular, ante la actuacion de la Administracién, al decir

la responsabilidad del estado por actividad licita a nivel federal, en cuanto establece que la misma
tiene caracter excepcional.

25 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo; RAMON FERNANDEZ, Tomas. "Curso de Derecho
Administrativo. Tomo II”. Pag.355 y sig. Editorial Civitas S.A, Madrid, 1993.



de Hauriou hay dos correctivos de la prerrogativa de la administracién, por un
lado, el principio de legalidad y por otro la responsabilidad patrimonial del Estado

“

los que pueden resumirse en estos dos brocardos, “...que actué pero que
obedezca la ley, que actué pero que pague el perjuicio”.26

En torno a los supuestos que puede abarcar este tipo de responsabilidad
del Estado la doctrina como la jurisprudencia la ha reconocido frente a hechos
genéricos, actos administrativos legitimos, reglamentos y leyes que si bien son
validas poseen entidad como para afectar la esfera de derechos de los
particulares protegidos por el ordenamiento juridico.

A su vez, podemos enunciar algunos supuestos en donde ha sido
corriente que a través de una ley formal se haya establecido, en variadas
hipétesis, la obligacidn de reparar por hechos y actos administrativos legitimos
tales como: a) la ocupacion temporaria de bienes pertenecientes a particulares
—ley n® 21.499 59—; b) la requisicion de bienes entiempo de guerra; c) la
realizacidn de obras publicas que impliquen un perjuicio o una disminucion del
valor de los inmuebles contiguos de particulares d) la revocacion por razones de
oportunidad mérito y conveniencia (ley 19.549).

Por otra parte, la doctrina ha delineado, a modo enunciativo, supuestos
especificos de este tipo de responsabilidad tales como: la modificacion del
régimen de los depdsitos bancarios, la prohibicion de importaciones y la
fabricacion de determinados productos, normas que consagran el monopolio
estatal de ciertas actividades, actos de autoridades aduaneras, como asimismo
restricciones municipales, y entre ellas limitaciones en materia de edificacion.

En consecuencia, el principio del derecho administrativo es que los dafios
provocados por la actividad legitima y regular de la Administracion que, bajo
ciertas condiciones, impongan un sacrificio especial al particular, generan
derecho al resarcimiento.

En este tipo de responsabilidad, a diferencia del derecho civil que atiende
al damnificado por el dafo y basa la reparacion en criterios de justicia

conmutativa, se encuentra en juego la justicia distributiva en donde si bien, se

% Garcia de Enterria, Eduardo y Ramén Fernandez, Tomas. “Curso de Derecho Administrativo,
T. II”. cit. (con cita de Maurice Hauriou). Pag.355 vy sig.
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tiene en cuenta el derecho del damnificado, este debe ser armonizado con el
derecho de la sociedad y del Estado.

En efecto, no pueden enervarse las posibilidades de concretar politicas
transformadoras inspiradas en las claras directivas que informan el programa
constitucional, acordes con un Estado de Derecho, que obligan a brindar amplia
tutela, tanto al ejercicio como al acceso a los derechos humanos basicos dentro
de un modelo socio econdmico equitativo y solidario que asegure el logro de
grados equivalentes de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
para todos, a lo largo y a lo ancho del territorio nacional, lo que hara posible el
pleno goce de los derechos y garantias acogidos por nuestra Carta Magna y
revalidados, incluso con mayor extension, por los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos constitucionalizados en la Argentina por la Reforma de 1994
(arts. 28, 33y, 75, incs.2, tercer parrafo, 8, 19, 22 y 23 de la Ley Fundamental).

Es que resulta necesario jerarquizar y armonizar y armonizar derechos
segun su dimensidén axioldgica, entre los cuales el de propiedad —de indiscutible
raigambre natural, en tanto se lo conciba en clave social, y que genera el deber
publico de reparar cuando es menoscabado por la accién publica— debera ser
incardinado con otros derechos fundamentales, como los que garantizan la vida,
la alimentacion, la salud, la educacion, el trabajo o la vivienda digna.

En tales condiciones, resulta necesario precisar y acotar las situaciones
juridicas protegidas con aptitud para generar, en caso de manifiesto y sustantivo
de mérito, un derecho a resarcimiento por el accionar publico licito, delimitando,
al mismo tiempo, el nucleo central que debe preservarse intangible.

3.2 Fundamento Constitucional. Antecedentes. Presupuestos de
Procedencia.

La responsabilidad del estado por su actuacion legitima que perjudica o
lesiona derechos de los particulares de manera especial 0 anormal generando
dafios que van mas alla de las cargas o limitaciones propias de la vida social
encuentra el fundamento para la reparacién de los perjuicios en la Constitucién
Nacional, toda vez que los articulos 14 y 17 CN se refieren al derecho de

propiedad y establecen la garantia de su inviolabilidad, también en el articulo 19



CN, en el principio de razonabilidad del art.28 y principalmente en el articulo 16
CN que establece la igualdad de las cargas publicas.

Al respecto Comadira?’ sostiene que estas clausulas constitucionales
deben ser conjuntamente consideradas como fundamento constitucional del
deber de reparar el dafio, y como ha sostenido Marienhoff 2 la misma surge del
complejo de principios que inspiran y dan sentido al Estado de Derecho.

Es natural que si el Estado en su obrar licito en beneficio de la comunidad,
impone a un particular una carga de sacrificio desproporcionada que excede la
cuota de normal sacrificio que lleva consigo la vida en sociedad, deba indemnizar
pues se produce un quiebre de la garantia de la igualdad que todos los
habitantes poseen ante las cargas publicas art. 16 CN, ese perjuicio excepcional
debera indemnizarse 2°.

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha receptado distintos
antecedentes que han dado lugar a que la responsabilidad del Estado se pueda
caracterizar bajo los siguientes aspectos: a) Se trata de una actuacion regular
del Estado que en principio no genera responsabilidad, b) la indemnizacion por
actividad licita solo procede en tanto se acredite un perjuicio especial, c) debe
existir imputabilidad del perjuicio al Estado, d) el dafio debe ser cierto real y
cuantificable mediante la prueba aportada, e) la relacion de causalidad es mas
estricta llegando a caracterizarse como directa e inmediata entre la actividad
Estatal y el perjuicio.

Ahora bien, cabe senalar que estos recaudos de la responsabilidad por el
actuar licito del Estado se fueron desarrollando en Francia a través de los
distintos pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado Francés, asi en el
caso del arret Couiteas del 30 de noviembre de 1923, este reconocio la
responsabilidad del Estado, en un caso en que la administracion no habia
brindado el auxilio de la fuerza publica para ejecutar una sentencia de desalojo
de tierras del actor situadas en Tunez, respecto de personas que se

27 Comadira, Julio Rodolfo, Héctor Jorge Escola, Julio Pablo Comadira. Coordinador,
Colaborador y Actualizador) “Curso de Derecho Administrativo.Tomo II”. Abeledo Perrot 2013.
28 MARIENHOFF, Miguel S. “Tratado de derecho administrativo”. 52 Ed. actual., Buenos Aires
1992.
29 “Garcia, Ricardo Mario ¢/ Pcia de Bs As s/Indemnizacién de dafios y perjuicios”. Fallos 315:
1892; 293:617.
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consideraban ocupantes legitimos de las mismas. La inactividad Estatal se
fundaba en mantener el orden y la seguridad publica en un pais bajo
protectorado, evitando graves disturbios y afectacion del orden publico al que
podia dar lugar la expulsion de los numerosos indigenas ocupantes de dichas
tierras.

Sin embargo, era indudable que el fallo habia adquirido caracter definitivo
y debia cumplirse. En ese orden de ideas la negativa del gobierno suponia, una
grave vulneracion de los derechos individuales de Couiteas, aunque fundado en
un motivo de interés general. En ese sentido, el Consejo de Estado, al resolver
el caso entendio que la privacion del disfrute total y sin limitacion de tiempo de la
propiedad que suponia la medida, obligaba al recurrente a soportar por motivos
de interés general un perjuicio que le daba derecho a reclamar una reparacion
pecuniaria, fundada en el quiebre del principio de igualdad ante las cargas
publicas mencionado en la Declaracion de 1789 .

El Consejo de Estado textualmente sostuvo en sus considerandos “ ...el
justiciable que tenga en su poder una sentencia judicial, acomparada de la
correspondiente orden de ejecucion, esta en su derecho de contar con el auxilio
de la fuerza publica para que se ejecute el documento acreditativo que le ha sido
entregado, que, tal y como se ha indicado, aunque el gobierno tiene el deber de
valorar las condiciones de la ejecucion y el derecho a denegar el auxilio de las
fuerzas armadas, si considera que puede poner en peligro el orden y la
seguridad, el perjuicio resultante de esta denegacion no puede, cuando supere
una determinada duracion, ser una carga que deba asumir el interesado en
circunstancias normales 3'.

En este sentido, y como sostiene Damsky 32, el arret Couiteas, en donde
se reconocio el derecho de un particular a obtener una reparacién por medidas
administrativas, resulta ser el antecedente directo del arret la Fleurette, toda vez
que ambos precedentes comparten la misma definicion del perjuicio

indemnizable, siendo necesario que sea un perjuicio anormalmente grave y

30 Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado Francés. Grands Arrets.

31 Consejo de Estado, 30 de noviembre de 1923, “Couiteas”.

32 DAMSKY, Isacc Augusto (h) “La responsabilidad del Estado por actuacion licita en la Argentina.
Su temprana construccion jurisprudencial local, el posterior desarrollo comparado y la erratica
evolucién contemporanea”. EDA, 2007-515.



especial, y al reconocer como fundamento en la ruptura de la igualdad en las
cargas publicas, de manera que ambos precedentes se constituyen en los pilares
de la responsabilidad de Estado por actividad licita, que luego se aplicara a otras
formas de actuacion legitima del Estado 3.

Mediante el arret “Societe la Fleurette” el fundamento de la obligacién de
reparar el dano producido por el legislador también radica en la situacién de
desigualdad provocada, en este caso por una norma legal, que repercute
perjudicialmente sobre un individuo respecto del resto de la colectividad. El
supuesto factico analizado por el Consejo de Estado en el arret La Fleurette es
el siguiente: En el afio de 1934 se habia dictado una ley que prohibio la
fabricacion y el comercio de la crema lactea fabricada con materia distinta a la
leche. La unica empresa afectada por esta disposicion resulté ser la Societé des
produits laitiers La Fleurette, que fabricaba un producto denominado gradine
compuesto de leche, aceite de cacahuetes y yema de huevo.

Al respecto en la sentencia del 14 de enero de 1938 senal6 el Consejo de
Estado: Considerando que nada, ni en el texto de la Ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni del conjunto de las circunstancias del asunto permiten pensar
que el Legislador ha querido hacer soportar a la interesada una carga que no le
incumbe normalmente; que esta carga, creada por el interés general, debe ser
soportada por la colectividad, de lo que se infiere que dicha sociedad La Fleurette
tiene fundamentos para demandar que el Estado sea condenado a pagar una
indemnizacién en reparacion del perjuicio por ella sufrido.

Esta decisidn fue posteriormente ratificada en el arrét Bover, cuyo origen
se encuentra en la demanda interpuesta por M. Bover, propietario de una
vivienda ocupada por un tercero, quien a pesar de haber obtenido una sentencia
judicial ordenando el desalojo de la misma no habia conseguido el cumplimiento
del fallo por la expedicion de una ley en el afio de 1959 que prohibia el desahucio
de los militares en servicio en el norte de Africa. En esta sentencia del 23 de

33 DAMSKY, Isacc Augusto (h) “La responsabilidad del Estado por actuacion licita en la Argentina.
Su temprana construccion jurisprudencial local, el posterior desarrollo comparado y la erratica
evolucién contemporanea”. Ob. Cit. El autor sostiene que se extiende su aplicacion a: los
decretos coloniales, los decretos leyes, los reglamentos legalmente dictados y las medidas
individuales de aplicacion de una ley, mientras que también se aplicé a la doctrina a las
convenciones internacionales regularmente incorporadas al orden juridico interno.

19



enero de 1963 se sienta definitivamente la vulneracion del principio de igualdad
ante las cargas publicas como criterio del nacimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador. En tal sentido, esta decision sostuvo: “Tal
perjuicio constituye, para aquellos que lo experimentan, una carga especial con
relacion al conjunto de cargas normales que incumben al conjunto de
propietarios de viviendas ocupadas por terceros; que, por su gravedad y
especialidad, tal perjuicio presenta un caracter excepcional suficiente para
determinar, en el silencio de los preceptos legales, la responsabilidad sin falta
del Estado’.

Por otra parte, en dicho desarrollo es menester hacer mencion a la
doctrina alemana con la “teoria del sacrificio especial”, cuyo autor resulta ser Otto
Mayer34, y que viene a dotar de fundamento objetivo a esta especie de
responsabilidad, que en lineas generales postula que la obligacion de indemnizar
del Estado se genera al afectarse la igualdad, toda vez que cuando un individuo
soporta un sacrificio injusto, superior y desigual, a las cargas generales que
pesan sobre el resto de la comunidad, debe ser compensado por el erario
publico.

Dicha teoria ha tenido recepcion en nuestro derecho y en la jurisprudencia
del tribunal cimero y lo ha considerado un requisito fundamental de este tipo de
responsabilidad®, y encuentra fundamento en el principio de igualdad de las
cargas publicas, del art. 16 in fine de la CN.

En particular, sostiene Bianchi®® que la Corte Suprema comienza el
desarrollo de la doctrina del sacrificio especial en el caso “Fisco Nacional c.
Arrupe” y con mayor énfasis en “Establecimientos Americanos Gatry” donde el

alto tribunal sostuvo”... no reune el perjuicio que se dice experimentado la

3 MAYER, Otto, “Derecho Administrativo Aleméan (1895)”. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982.

35 Asi se ha establecido el requisito del sacrificio especial en distintos precedentes del alto tribunal
tales como: Fallos180:107; Fallos 182:146; Fallos 248:79; Fallos 318:385; Fallos 318:2311,
Fallos 319:2658

3 BJANCHI, Alberto B. "La responsabilidad del Estado por actividad legislativa (A propdsito de la
Ley de Responsabilidad del Estado)”, AAVV, Ley 26944 de responsabilidad del Estado. Analisis
Critico y exegético, Horacio Rosatti (director). Pag. 199 y sig. Rubinzal- Culzoni, Bs. As 2014.



condicion de especialidad necesaria para que pueda encuadrarse en el caso de
resarcibilidad” .3

En definitiva, la idea de esta tesis es que surge el deber de indemnizar
toda vez que el dafo exceda la carga publica normal comun y general que le
cabe a un individuo por vivir en comunidad, lo que supone un quiebre de la
igualdad, lo cual denota un dafio singularizado, distinto a las consecuencias que
debe soportar la generalidad por el actuar administrativo.

Sobre este andamiaje doctrinario y jurisprudencial, se cimientan los
fundamentos de la responsabilidad del Estado por actividad licita.

Al respecto, el Dr.Coviello trae a colacion tres precedentes en materia de
responsabilidad del estado por actividad licita, algunos de ellos anteriores al caso
Laplacette, y otro posterior. El primero de ellos del afio 1876, es el caso “El
Presidente de la Comision de Aguas Corrientes, Cloacas, de la ciudad de Bs. As
contra D. Geronimo Pérez s/ Construccion de un conducto de tormenta”, que
abordd el tema de la negativa del demandado a que por su terreno pasaran
canos cloacales que se estaban construyendo por encomienda legal, a menos
que se le abonara una suma de dinero. Ello ocasiono un reclamo judicial para
hacer cesar la conducta del demandado, el cual llego a la Corte que sostuvo que
no se trataba de una expropiacién por causa de utilidad publica; sino de un caso
de indemnizacién de perjuicios que el propietario tenia derecho a reclamar,
cuando los trabajos publicos autorizados por la administracion sin desposesion
del inmueble le causan un perjuicio, razén por la cual concluyo que el reclamo
debia deducirse ante la autoridad administrativa. Si bien el tribunal no se refirio
a la posibilidad de reclamar judicialmente los dafos, no dejo de lado la posibilidad
de que el demandado pudiera solicitar la indemnizacion38.

Ahora bien, en torno la responsabilidad del Estado que interesa en el
presente trabajo, esto es la responsabilidad licita por actividad administrativa, se

sefala al caso “Laplacette” del afno 1943 como uno de los precedentes iniciales

37 Dicho requisito fue reiterado por la Corte en Carlos Reisch y Cia Srl, en Corporacién Inversora
Los Pinos, en el caso Columbia S.A de Ahorro y Préstamo para la Vivienda c. BCRA, como en
autos Buenos Aires Eximport S.A ¢/ Nacién Argentina.
38 COVIELLO, José Jorge. “Sentencias para recordar: La Responsabilidad del Estado por su
actividad licita a través de tres pronunciamientos sefieros: “Gerénimo Pérez”, “Molle” y
Laplacette.” EDA- 2007-144.
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y con mayor desarrollo de fundamentos y de contenido dogmatico en la materia
, toda vez que en este precedente el alto tribunal acudi6 a la analogia como forma
de integrar la solucion justa en el terreno del Derecho Administrativo, mientras
que no tuvo inconvenientes en acudir también a los principios generales del
derecho.

En el caso “Laplacette”, el maximo tribunal resolvié acerca de la
indemnizacién reclamada en razon de la inundacion de campos producto de
obras hidraulicas realizadas por la Provincia de Buenos Aires, y reconocio este
tipo de responsabilidad adoptando como fundamento a la garantia de la
inviolabilidad de la propiedad consagrada en los arts.14 y 17 de la Constitucién
Nacional. Ahora bien, a fin de hacer efectiva dicha garantia era necesario acudir
a los principios generales del derecho comun a falta de disposicion legal expresa,
pues de lo contrario la citada garantia constitucional seria ilusoria. A su vez,
agrego que “a falta de esa disposicion legal expresa no habia duda que la
solucién debe buscarse en los principios generales del derecho y en las
disposiciones que rigen situaciones analogas, de acuerdo con lo dispuesto por
el art.16 del codigo civil, y que no hay otras que las que rigen la expropiacion™?,

Posteriormente, Coviello 4° cita el caso “Molle” en el cual, con el agregado
de doctrina extranjera, (Hauriou, Mayer, Fleiner), y con el voto de Raymundo
Salvat en el cual se reiteran los argumentos vertidos en el caso “Laplacette” para
fundar este tipo de responsabilidad del Estado.

Otro de los precedentes relevantes resulta el fallado en “Ferrocarril de
Buenos Aires y Puerto de Ensenada” del afio 1909 en el que la Corte reconocio
el derecho a una indemnizacion por el levantamiento de un ramal ferroviario,
encuadrable en un supuesto de responsabilidad del estado por actividad licita y
donde se argumentd “ sin en virtud del interés general, o por otra causa, se
pretendiese revocar este derecho, la justicia y la equidad reclaman que sea
reparado el perjuicio que con ello se ocasionare.”

3.3 Requisitos para la configuracién de la responsabilidad del Estado

por actividad Licita

¥ Fallos 195:66
40 COVIELLO, José Jorge, ob. cit. pagina 144 y sigtes.



Por su parte, la responsabilidad extracontractual del Estado por su actuar
licito requiere para su configuracién ciertos requisitos que se han establecido
mediante la jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia de la Nacion.

a) Imputabilidad del perjuicio al Estado;

b) dafo cierto real y cuantificable en virtud de la prueba;

c) Una relacion de causalidad directa e inmediata entre la actividad Estatal
y el perjuicio;

d) El sacrificio especial.

e) Ausencia del deber juridico de soportar el dafio,

En relacion con el requisito de la imputabilidad del dafo al Estado, la
misma se vincula con la teoria del 6rgano, y entrafia la exigencia dada por la
recognoscibilidad exterior del acto como proveniente del Estado.

El dafio, debe ser cierto, siempre, mas alla de que sea actual o futuro.
Debe existir una lesion a una situacion juridicamente protegida, conforme surge
del fallo Revestek S.A%, lo cual segun dicha jurisprudencia implicaba analizar si
se estaba en presencia de un derecho adquirido entendiendo por tales aquellos
que se han incorporado al patrimonio del sujeto que experimenta el dafio*?. No
se admiten las pérdidas o perjuicios conjeturales o hipotéticos, ni tampoco las
meras expectativas.

Por su parte, en torno a la relaciéon de causalidad en lo referido a la
actuacion licita del Estado, ha habido distintas variantes que van desde aquellas
que la han hecho mas o menos restrictiva y que merecen diferenciarla de la
requerida para la responsabilidad del Estado por su actuacion ilegitima. En el
ambito de la actuacién ilegitima se establece la causalidad adecuada, aquella
segun la cual para sostener que un hecho resulta ser la causa de un determinado
perjuicio se realiza un juicio de probabilidad y se analiza si dicho comportamiento
resulta apto segun el curso normal y ordinario de las cosas para producirlo. Ahora
bien, en el ambito de la responsabilidad por actuacion legitima encontramos

posturas menos restrictivas en torno a este requisito tales como el precedente

41 Fallos 318: 531.
42 Fallos 323: 1897 y 330: 2548.
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“Galanti, Carlos Alberto ¢/ Municipalidad de Bs. As” “3donde se la ha calificado
como directa e inmediata. Sin embargo, en otros pronunciamientos se ha tornado
mas restrictiva su configuracién al exigir que la misma tuviera el caracter de
directa inmediata y exclusiva, tal como en el caso “Ledesma S.A Agricola
Industrial ¢/ Estado Nacional” 44, y en una linea similar de interpretacién también
la Suprema Corte Bonaerense ha requerido que esta tuviera caracter directo y
relevante.

Desde el punto de vista normativo, cabe mencionar que el criterio
adoptado la reciente ley N° 26.944 que rige la responsabilidad del Estado en
relacion con el Estado nacional, es el de una relaciéon de causalidad directa
inmediata y exclusiva, conforme asi lo requiere el articulo 4° de dicha norma,
razon por cual se ha considerado que se ha adoptado la corriente mas restrictiva
delineada por el maximo tribunal.

En cuanto al requisito del sacrificio especial, es entendido como un
perjuicio que debe alcanzar a una persona o numero determinado de ellas, y que
deriva de su vinculacion con el principio de igualdad ante las cargas publicas®.

Como hemos dicho anteriormente, este recaudo ha sido exigido por la
Corte Nacional a partir del precedente de autos “Fisco Nacional c. Arrupe”y con
mayor énfasis a partir del caso “Establecimientos Americanos Gatry”, para luego
ser reiterado en otros precedentes que le sucedieron tales como Carlos Reisch
y Cia S.R.L, en Corporacion Inversora Los Pinos, en el caso Columbia S.A de
Ahorro y Préstamo para la Vivienda c. BCRA, como en autos Buenos Aires
Eximport S.A ¢/ Nacién Argentina. Sin embargo, y como acertadamente apunta
la doctrina mas alla de que la nocidon de sacrificio especial fue aceptada desde
antafio por el maximo tribunal sus alcances no esta claramente definidos y su
determinacién depende de la casuistica judicial.

En el ambito de la doctrina nacional el requisito es ampliamente exigido y
aceptado, salvo la postura de Marienhoff que lo encuentra como un requisito

43 Fallos 310: 2814.

44 Fallos 312: 343

4 CILURZO, Maria Rosa. ” El sacrificio especial en la persona dafiada y la afectaciéon de un
derecho adquirido como requisito para viabilizar la responsabilidad del Estado por actividad
legitima”. AAVV, Ley 26944 de responsabilidad del Estado. Anélisis Critico y exegético, Horacio
Rosatti (director), Rubinzal- Culzoni, Bs. As 2014, p.141 y ss.



propio de otros sistemas juridicos ajenos al nuestro, y para quien la generalidad
del dafo no seria excluyente de la obligacion de reparar.

Al respecto, entre los que se enrolan en la doctrina mayoritaria que exige
este recaudo, el Dr. Comadira estima que el mismo debe resolverse a la luz de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, razon por cual estima que la
indemnizacion solo seria debida cuando el perjuicio experimentado por el
administrado fuera irrazonable, -tal como se sostuvo en el precedente Ledesma-
, por desproporcionado, en relacién con los sacrificios exigibles por la vida en
comunidad y teniendo en cuenta que este tipo de reconocimiento
responsabilidad no podria conducir garantizar la obtencidn de ventajas
conjeturales ni a la neutralizacion de la actividad del Estado en la prosecucién
de sus fines esenciales como lo ha sostenido el alto tribunal en distintas
oportunidades.

Otro de los requisitos exigidos es el de la ausencia del deber juridico de
soportar el dafio, mencionado por primera vez por la Corte Suprema de Justicia
al fallar el caso “Columbia” 4.

3.4 El alcance de la indemnizacion. Teorias. El lucro cesante.

Delineada la responsabilidad por actividad legitima, uno de los temas mas
controvertidos, a nivel doctrinario como jurisprudencial, ha sido el alcance de la
indemnizacién correspondiente ante estos casos, en los que el ordenamiento
juridico no contemplaba una norma que expresamente regulara el alcance de la
reparacion en el ambito el derecho publico.

Este vacio legal dio lugar a dos posturas antagonicas al respecto. Por un
lado, en el ambito doctrinal y jurisprudencial tenemos una postura restrictiva que
establece que en la responsabilidad por actividad legitima del Estado la
indemnizacién debe circunscribirse solo al pago del dafio emergente, toda vez
que la Constitucién Nacional no contempla ninguna norma que establezca el
principio de integralidad de la indemnizacion, y que a falta de una normativa
especifica sobre el punto se adopta una solucion por via analégica que se

resuelve apelando a los principios de las normas que regulan la expropiacion,

46 Fallos 315:1026
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por ser el caso por antonomasia que regula la restriccion de derechos
patrimoniales por razones de interés publico*’.

Mientras tanto, otros autores y otros fallos judiciales se han inclinado por
sostener el reconocimiento de una compensacion integral, toda vez que la
ausencia de texto legal expreso que limitara el grado de compensacién, y las
condiciones que impone la Constitucion para el ejercicio de la potestad
expropiatoria impedian efectuar una interpretacion extensiva de sus normas para
limitar la indemnizacién debida ante los casos de sacrificios patrimoniales por
actividad licita de la administracién.

3.4.1) La postura restrictiva y la fuerza expansiva de la expropiacion:

Ha sido Marienhoff, el principal doctrinario que ha sostenido en su obra el
caracter expansivo de la nocidon de expropiacion por razones de interés publico,
y su principal derivacion de la aplicacion de los principios expropiatorios, en
materia de indemnizacion debida ante la restriccion de derechos por la actividad
estatal licita, que radica en que la indemnizacion debida solo comprende el dafio
emergente, con exclusion del lucro cesante, conforme la solucién establecida en
el articulo 10 de la ley de expropiaciones 21.499 8. Similar criterio establece el
articulo 8° de la ley 57084, de expropiaciones de la Provincia de Buenos Aires.

El eximio tratadista fue quien hizo énfasis en el caracter expansivo de la
expropiacion, al sostener: La expropiacion tiene gran amplitud conceptual, sus
principios no solo comprenden y se aplican al especifico acto por el cual el
Estado, por causa de utilidad publica calificada por ley y previa indemnizacion

obtiene que le sea transferido un bien o cosa en particular, sino que tales

47 MARIENHOFF, Miguel S. “Tratado de derecho administrativo”.cit., T.IV, pag. 123.

8 Art.10 ley de expropiaciones 21.499 cuyo texto dice: “La indemnizacién sélo comprendera el
valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la
expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos,
ganancias hipotéticas, ni el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se
pagara lucro cesante. Integraran la indemnizacion el importe que correspondiere por
depreciacion de la moneda y el de los respectivos intereses”.

49B.0 28/1952. Art. 8 ley 5708: “Las indemnizaciones deben ser fijadas en dinero y con expresion
de los precios o valores de cada uno de los elementos tomados en cuenta para fijarlos. Ademas,
comprenderan el justo valor de la cosa o bien a la época de la desposesion y los perjuicios que
sean una consecuencia forzosa y directa de la expropiacién. También debe comprender los
intereses del importe de la indemnizacion, calculados desde la época de la desposesion, excluido
el importe de lo depositado a cuenta de la misma. No se pagara lucro cesante. El valor histérico,
artistico y panoramico del bien expropiado, podra ser indemnizado cuando sea el motivo
determinante de la expropiacion”.



principios se extienden y se aplican a todos los supuestos de privacion de la
propiedad privada, o de menoscabo patrimonial, por razones de utilidad o interés
publico. Esto concluye lo que puede llamarse “fuerza expansiva de la nocion
juridica de expropiacion”°.

Los partidarios de esta corriente, entre los que podemos mencionar a
Marienhoff, Comadira®' y Hutchinson®?, Reiriz 53 entre otros, sostienen que no
existe ni en la Constitucion ni en los tratados Internacionales, disposicion alguna
que determine expresamente cual debe ser el alcance de la indemnizacion
debida al administrado cuando el Estado sacrifica un derecho subjetivo
patrimonial por razones de interés publico.

Si bien la Constitucion Nacional en su articulo 14 reconoce el derecho de
usar y disponer de la propiedad de conformidad con las leyes que reglamentan
su ejercicio; mientras que el art.17 CN, al consagrar la inviolabilidad remite, en
definitiva, para su posible privacion al fundamento de la ley, que declare de
utilidad publica de la expropiacién, de ninguna manera se define el quantum de
la indemnizacion que requiere como condicion previa.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica) determina a su vez en su articulo 21 inciso 2° que
“ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante pago de
una indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas en la ley”.

De esta manera advierten que en ninguna de las dos normas se fija
concretamente a cuanto debe ascender el monto de la indemnizacién. La unica
pauta que si se desprende de dichas normas es que la indemnizacién debe ser
justa.

Agrega Hutchinson que, el monto de la reparacién queda sujeto a

reglamentaciéon legal, que puede ir desde una indemnizacion plena a una

50 MARIENHOFF, Miguel S. “Tratado de derecho administrativo”.cit., T.IV, pag. 123.
51 COMADIRA, Julio Rodolfo, Héctor Jorge Escola, Julio Pablo Comadira. Coordinador,
Colaborador y Actualizador) “Curso de Derecho Administrativo”. Cit Tomo Il, pag.
52 HUTCHINSON, Tomas. “El problema indemnizatorio en la revocaciéon por razones de
oportunidad (Comentario a los Fallos Sanchez Granel y Motor Once)”. Elementos de Derecho
Administrativo. pag. 646 y sgtes. Ed. La Ley 2003.
53 REIRIZ, Maria G. “Responsabilidad del Estado”, Buenos Aires, 1969.
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atenuada y para cuyo calculo tanto puede partirse de la integralidad como de
cualquier otra base razonable. A mayor abundamiento el autor sostiene que en
nuestro ordenamiento juridico en el sistema privatistico, donde prima la justicia
conmutativa, la reparacion no esta exenta de quitas sobre el valor real del dafio
indemnizable, es decir que existen claros ejemplos de la limitacién cuantitativa
de la reparacion®.

Entonces, corresponde que la ley formal establezca ese alcance, y al
tratarse de una institucion administrativa, es logico acudir a la legislacion de esa
indole y no a otra.

Al respecto, Comadira concluye, coincidiendo con Marienhoff, que la
norma aplicable debe buscarse en ambito del derecho administrativo, y no puede
ser otra que la aplicacion directa, y no analdgica, del art. 10 de la ley 21.499 de
expropiaciones, que excluye la indemnizacién del lucro cesante.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
receptado esta doctrina en los precedentes recaidos en “Corporacion Inversora
Los Pinos c¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/ Dafios y perjuicios”
del ano 1975 (Fallos 293:617); “Canton Mario Elbio ¢/ Gobierno Nacional S/
Ordinario” del afio 1979 (Fallos 301:406) y en quizas el mas relevante de los
precedentes que acogio esta postura doctrinaria como es el fallo recaido en
autos “Motor Once S.A v. Municipalidad de la Ciudad de Bs. As” del afio 1989
(Fallos 213: 649), doctrina que el tribunal reitero luego en “Petruccelli” (Fallos
312: 2266).

Nos detendremos en el caso donde, la entonces Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires, habia autorizado al propietario de un inmueble para
construir un edificio en torre, de propiedad horizontal, y una estacion de servicio

en dicho predio autorizacién que le fue concedida en el afio 1973. Sin embargo,

54 HUTCHINSON, Tomas. “El problema indemnizatorio en la revocacion por razones de
oportunidad (Comentario a los Fallos Sanchez Granel y Motor Once)”, Cit.pag 646. El autor cita
como supuestos de limitaciones cuantitativas de la indemnizacién en el derecho privado los
siguientes ejemplos: a) Al estipularse una clausula penal; b) En las obligaciones dinerarias en
las cuales la responsabilidad del deudor consiste en el pago de los intereses conforme el articulo
621 del entonces vigente Cadigo Civil; ¢) en materia de hospedaje, el posadero solo responde
del valor de los objetos corrientes introducidos por el pasajero, conforme el texto del articulo 2235
del entonces vigente Cadigo Civil; d) la ley 24.441 al tratar en el fideicomiso, la responsabilidad
objetiva del fiduciario se limita al valor de la cosa fideicomitida, segun su articulo 14.



posteriormente en el afio 1973 el municipio modifico el cuadro de prevenciones
contra incendio, y en cuanto a las estaciones de servicio establecio la prohibicién
de destinar a vivienda locales situados en los pisos altos, y solo permito que
fueran destinados para oficinas o trabajo como dependencia del pico inferior. A
su vez, el Municipio mediante una nueva resolucién del afio 1980 prohibi6 el
expedido de combustibles de la actora.

A respecto, del dictamen de la Procuradora Gabriela Reiriz pueden
extraerse los pilares argumentales de esta postura que sostiene la fuerza
expansiva de la expropiacion, a saber:

1) La cuestion debatida radico en establecer el alcance del
resarcimiento que correspondia otorgar, en virtud de la responsabilidad de la
administracién municipal, al aplicar una norma general de policia-mediante actos
individuales de ejecucion, que establecid la prohibicion de seguir ejerciendo
determinada actividad en el establecimiento de la actora.

2) En ese orden de ideas, dejo sentado que el caso en tratamiento
diferia sustancialmente del precedente recaido en autos Sanchez Granel, (Fallos
306:1409), toda vez que en aquel se habia abordado la indemnizacién que
correspondia acordar por la extincién unilateral por razones de oportunidad
merito 0 conveniencia de un contrato de obra publica, ya que en dicho caso la
cuestion tenia un marco legal definido que era la ley de obras publicas 13.064.
En cambio, en el caso bajo analisis se trataba de un acto imperativo, en el ambito
de una relacién de supremacia general, justificado por el poder de policia de
seguridad en cabeza de la municipalidad en torno a las actividades desarrolladas
en el ejido urbano.

3) Esta distincion, tiene suma importancia pues en este caso la
ausencia de normas expresas que establecieran los rubros indemnizatorios, da
lugar a la hermenéutica del caso, en virtud del cual el articulo 18 de la ley
19.549%- aplicable al orden municipal por imperio de la ley 20.261%-se limita a

establecer que la revocacién de un acto administrativo regular tal la habilitacion

5 B.O 28/10/1947
% B.O 27/04/1972
57 B.O 16/04/1973
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para expendio de combustibles- resulta legitima la indemnizacién de los
perjuicios que causare a los administrados, pero sin que dicha norma precisara
los alcances del resarcimiento debido.

4) Asi ante la ausencia de una solucidon normativa singularizada para
este tipo de responsabilidad, es menester acudir a los principios generales del
derecho, toda vez que la regla del art.16 del Codigo Civil (Codigo Civil de Vélez
Sarsfield, entonces vigente) excede los limites del ambito del derecho privado, y
reviste un principio general del derecho.

5) De las normas que fijan pautas indemnizatorias la de mayor
analogia con la situacién de autos es la ley nacional de expropiaciones, norma
tipifica que autoriza intromisiones del Estado en la propiedad de los
administrados, cada vez que el interés publico las exija.

6) La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita
no puede disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el Estado
actuando conforme a derecho fallan todos los preceptos sobre actos licitos. La
solucién solo puede deducirse de los principios de derecho publico.

7) La solucién propiciada se justifica porque tanto la expropiacién,
como el régimen de la responsabilidad Estatal por actividad ilegitima, se
desenvuelven dentro del mismo ambito mencionado de las intromisiones
estatales autorizadas; tienden a proteger la misma garantia constitucional y
sobre todo, persiguen una finalidad tipica de interés publico, que se encuentra
ausente en las normas regulatorias de la responsabilidad del derecho comun,
que persiguen la composicién equitativa de conflictos en los que se involucran
intereses privados (Fallos 301:403).

8) En resumen, conforme lo expuesto cabe concluir que la
indemnizacion en materia de responsabilidad por actividad licita de la
Administracion debe cehirse al modo de responder previsto en las disposiciones
que contiene la ley de expropiaciones 21.499, que en su articulo 10 veda el
reconocimiento del lucro cesante.

9) Finalmente, a mayor abundamiento cabe sefalar que en la
expropiacion hay una transferencia de valores patrimoniales del sujeto

expropiado al expropiante en donde el bien expropiado se incorpora al patrimonio



Estatal, razon por la cual este debe indemnizar dichos valores. En cambio, en el
supuesto de autos, donde se trata de dafios causados por la actividad licita del
Estado, no se ha producido un acrecentamiento patrimonial para el municipio
accionado, no hubo un pasaje de valores, sino una legitima afectacion de los
derechos de un particular sacrificado por razones de interés publico. Ese
sacrifico debe compensarse mediante la indemnizacion propia de un instituto
analogo como es la expropiacion.

Por otra parte, los autores nacionales que abonan esta postura sostienen
que aparte de la expropiacién, en el derecho publico nacional existen otros
supuestos en los que la reparacion no es integral.

Asi por ejemplo en los casos de los arts.30 y 38 in fine de la ley 13064 de
obras publicas que contemplan legitimas modificaciones contractuales se fija una
indemnizacion en la que no se liquidara al contratista suma alguna por concepto
de indemnizacién o de beneficio que hubiera podido obtener sobre las obras no
ejecutadas (art.54 inc. f).

Asimismo, en su momento la ley 12.910% disponia en su articulo 5° que
en las obras paralizadas era procedente la rescision del contrato sin penalidades
al establecer: “No se les reconocera a los empresarios ninguna indemnizacion
en concepto de lucro cesante por parte de la obra que se deja de ejecutar”.

Por otra parte, la teoria restrictiva se hizo aplicable a los contratos publicos
con dictado del Decreto 436/2000%° y 1023/2001¢° que contenian asi una norma
expresa que contemplaba el alcance de la indemnizacion para los supuestos de
extincion por razones de oportunidad merito o conveniencia. Lo mismo sucedi6
con el dictado de la ley 25.344%" de Emergencia Econémica Financiera y
25.45362 de Déficit Cero.

Esa misma postura restrictiva en torno al reconocimiento del lucro cesante
se reitera en el actual decreto reglamentario del Régimen de Contrataciones
Nacional aprobado por el decreto delegado 1023/2001, en efecto el decreto

8 B.0 19/05/1947
%9 B.O 05/06/2000
0 B.0O 16/08/2001
61B.0 21/11/2000
62 B.0 25/07/2001
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reglamentario 893/201283- que derogo el antiguo Decreto N° 436/00- prevé en
su articulo 121 “que la revocacion, modificacion o sustitucion de los contratos por
razones de oportunidad merito o conveniencia, no generara derecho a
indemnizacion en concepto de lucro cesante”.

A su vez mediante la reciente ley de responsabilidad del Estado, Ley n°
26.944 aplicable al Estado Nacional, se amplié al ambito extracontractual de la
responsabilidad por actividad licita la postura restrictiva, que en tales supuestos
excluye de los rubros indemnizatorios al lucro cesante.

Por su parte, en la Provincia de Buenos Aires, las normas vinculadas a la
contratacion administrativa de la Provincia de Buenos Aires, sostienen idéntica
solucion normativa en el articulo de la Ley N° 13.981%4 al excluir la
indemnizacién del lucro cesante.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires, lo referido a la
responsabilidad extracontractual por actividad licita de la administracion, luego
de la entrada en vigencia del nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, del
caracter eminentemente local de la materia, y de la aparente imposibilidad que
establece dicho cuerpo normativo en torno a la aplicacién de las normas civiles
a los casos de responsabilidad del estado, queda abierta la posibilidad para que
el legislador local establezca los criterios que van a definir los casos de
responsabilidad extracontractual a nivel provincial.

Por un lado, y sin perjuicio de algunas iniciativas legislativas en torno a
regular la responsabilidad del Estado provincial en el ambito del derecho publico,
lo cierto es que actualmente no existe actualmente una ley a nivel provincial, de
igual tenor que la sancionada a nivel federal. Si podemos mencionar los criterios
plasmados en el actual anteproyecto de ley de responsabilidad del Estado
elaborado por el Poder Ejecutivo Provincial se enrola en la postura restrictiva en
torno al alcance de la indemnizacién por actividad licita del Estado, al establecer
en su articulo séptimo que “La responsabilidad del Estado por actividad legitima,
es de caracter excepcional. En ningun caso procede la reparacion del lucro
cesante. La indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad

8 B.0 14/06/2012
& B.O 27/04/2009



legitima comprende el valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia
directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que
se tomen en cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos, ni
ganancias hipotéticas...”°

Ello implica, tal como analizaremos, apartarse parcialmente del criterio
que ha delineado y consolidado la jurisprudencia actual de la Suprema Corte
Provincial en torno al topico en analisis 6.

3.4.2 La postura de la compensacion integral

Mientras tanto otro sector de la doctrina ha propugnado el reconocimiento
de una indemnizacion integral que comprenda ademas del dafio emergente el
lucro cesante, amparado por el derecho de propiedad que contempla y garantiza
la Constitucion Nacional en sus articulos 14y 17.

Al respecto, los doctrinarios que se enrolan en esta corriente (Barra®”,
Tawil, Bercaitz 8, Bianchi®®, Cassagne’®, Mertehikian’", Botassi’?, Galli Basualdo
73 Perrino 74) sostienen que la inexistencia de un texto legal expreso que fijara
la extension del quantum indemnizatorio, no autorizaba a acudir a los principios
del instituto de la expropiacién para hacer una aplicacion analdgica y extensiva
y, fundamentalmente restrictiva de derechos, que solo contemplara el

resarcimiento del daiio emergente, marginando el lucro cesante.

85 https://agendaparticipativa.gba.gov.ar/anteproyecto de Ley de Responsabilidad del Estado.
66 SCBA B 53.501 29/08/2018 “Bingomar S.A. contra Municipalidad de Villa Gesell.
Demanda contencioso administrativa”, en donde para resolver la cuestién se cita a
los precedentes que fueron estableciendo los criterios jurisprudenciales en torno
al dafio, la extension del resarcimiento, etc.
67 BARRA, Rodolfo Carlos.” Responsabilidad del Estado por revocacién unilateral de sus actos y
contratos”. ED-122-861.
68 BERCAITZ, Miguel A. "Teoria general de los contratos administrativos”. 2° Ed. Depalma Bs.
As 1980 ps.502/503.
69 BIANCHI Alberto B. "Nuevos alcances en la extension de la responsabilidad contractual del
Estado”. ED 111-550. “Requisitos de procedencia de la responsabilidad estatal por actividad
legislativa”. Revista RAP - N° 248- Doctrina, mayo 1999.
70 Cassagne, Juan Carlos. "El principio general de la justa indemnizacién en la responsabilidad
del Estado, ¢justicia conmutativa o distributiva?” Revista Juridica Argentina La Ley. 14/9/2015, 1
Ss.
" MERTEHIKHIAN, Eduardo. “La responsabilidad publica”. Abaco Bs.As 2001, p.131y ss.
2BOTASSI, Carlos A. "Contratos de la Administracién Provincial”. Scotti, Editora, La Plata, 1996.
73 GALLI BASUALDO, Martin. “El lucro cesante en la responsabilidad del Estado por actividad
legitima”. La Ley 2014-B-672.
74 Perrino, Pablo Esteban. “La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédigo
Civil y comercial. Ley 26.944 comentada”. La Ley 2015.
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Asimismo, afirman que existen diferencias sustanciales entre el instituto
expropiatorio y los casos de los perjuicios causados por la actividad licita estatal.
En efecto, la expropiacién esta munida de un conjunto de garantias- intervencion
previa del legislador, pago de indemnizacion al tiempo de la privacion de la
propiedad, que estan ausentes en los casos de responsabilidad del estado por
actividad licita.

Dentro de esta corriente, Tawil’® afirma que la discusion se da en la
posicion que debe adoptarse en los casos de aparente silencio del legislador
como los casos referidos por la Corte en supuestos tan diversos como en
“Sanchez Granel’, “Corporacion Inversora Los Pinos” “Canton” o “Motor Once”.
Al respecto, agrega que la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia entiende
que el silencio no impide que, aplicando los principios de las normas positivas,
se resuelva el alcance de la indemnizacion por via de la analogia o de la indole
del derecho cuya reparacién se solicita.

Sobre el punto, discrepa el autor, al sostener que no existe tal pretendido
silencio, y sostiene que “...la inexistencia de una norma expresa que recepte la
responsabilidad del Estado por su actividad licita-ya que no consideramos ni al
art. 18 de la ley 19.549, ni al réegimen expropiatorio como esa norma general, sino
como supuestos especificos de responsabilidad- no impide fundar Ila
responsabilidad estatal directamente de los arts.14, 16, 17, 19, 28 y 116 CN.”
Mientras tanto agrega que “Idéntico principio se ha visto ratificado en el art.21 de
inc 2° Convencion Americana de Derechos Humanos, al establecer ella que
“...ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley”.

En consecuencia, en base a ese origen constitucional directo que invoca,
estima que no corresponde la aplicacion directa o analdgica de las normas de la
ley de expropiaciones.

Los partidarios de esta corriente coinciden en que, si bien el articulo 17

de la Constitucion Nacional prevé limitaciones a la propiedad privada, al

5 TAWIL, Guido Santiago. “Responsabilidad del Estado por revocacién unilateral de los contratos
por razones de interés publico”. En: Estudios de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo Perrot,
2012. Pag. 455.



contemplar el instituto de la expropiacién, de naturaleza restrictiva; lo hace bajo
ciertos requisitos que son estrictos y bajo un procedimiento a seguir. De manera
tal que la expropiacion que no cumple tales requisitos no sera expropiacion en
los términos del constituyente.

Por esto estiman que asimilar sin mas el régimen de responsabilidad
estatal por actividad licita con el supuesto expropiatorio, importaria en la practica
admitir la expropiacion por simple acto de la administracion, sin cumplir los
requisitos exigidos por el texto constitucional para la expropiacion, y ausentes en
los restantes supuestos de responsabilidad estatal por actividad licita.

Al respecto Barra sostiene que la expropiacion no es la regla ni el género,
sino solo una especie de la institucion genérica “responsabilidad del Estado”. El
genero es la obligacidn del Estado de responder ante dafios que cause en los
administrados fundada en razones de justicia distributiva, que contiene a muchas
y variadas especies, siendo lo que importa en el instituto analizado la lesién
antijuridica, refiriéndose asi a Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez.
Teniendo en cuenta que no hay titulo juridico que nos obligue a soportar el lucro
cesante, como si ocurre en la expropiacion, estamos en el supuesto genérico de
la responsabilidad Estatal y no el supuesto especifico de la expropiacion.

En similar sentido, Mertehikian’®, sostiene que la solucién que propicia la
reparacion plena se impone por la sencilla razén de que a falta de texto legal
expreso que establezca una restriccion a los derechos del damnificado a obtener
una reparacion integral por las consecuencias inmediatas y necesarias del obrar
licito, no cabe realizar una aplicacion general por via de extensién analdgica de
soluciones previstas para casos especiales.

A su vez, Bianchi’’, al comentar el fallo “Sanchez Granel”, se adelanté de
alguna manera postura de la Corte en los fallos “Juncalan Forestal Agropecuaria
S.A” y “El Jacaranda”, y sostuvo que las directrices plasmadas en dicho
precedente podian extenderse a los casos de actos administrativos unilaterales

cuya revocacion podia frustrar la obtencién de alguna ganancia al administrado

s MERTEHIKHIAN, Eduardo. “La responsabilidad publica”. Ob.cit. pagina 131 y sigtes.
77 BIANCHI Alberto B. "Nuevos alcances en la extension de la responsabilidad contractual del
Estado”. Ob. Cit. Pag. 550.
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ya que no estaria en discusion la unilateralidad o bilateralidad del instituto sino
una cuestion de responsabilidad del Estado, que no justificaba aplicar una
diferencia de régimen y efectos juridicos.

Por su parte, Cassagne’® entiende que lo que esta en juego es el principio
de intangibilidad del patrimonio e igualdad de las cargas publicas ya que si en
ciertas ocasiones el lucro cesante no se asimila al dafio emergente se darian
supuestos de verdaderos despojos. En ese orden de ideas, para evitar tales
despojos propone en indemnizar el lucro cesante resarcible- asimilable al dafo
emergente-el cual se refiere a la posibilidad cierta y suficientemente probada y
asegurada de beneficios (segun naturaleza del bien o derecho de que se trata)
que, en realidad, se encuentran incorporados al patrimonio de una persona. En
conclusion, el criterio para medir la extension de la indemnizacién responde al
mandato constitucional y legal de reparar la disminucién patrimonial que sufre el
valor objetivo del bien o derecho por razones de utilidad publica, que — en cada
caso- puede estar representado tanto por el daino emergente como por el lucro
cesante incorporado al patrimonio, convirtiendose en un valor objetivo
indemnizable, ya sea de acuerdo con la evolucién normal u ordinaria de los
acontecimientos, con una valoracién ponderada o prudencial o mediante la
utilizacion de ratios de proporcionalidad.

Por eso, concluyen que la constitucidn al sostener la inviolabilidad de la
propiedad, consagra el principio conocido como restitutio in integrum.

Aclara Tawil que distinto seria el caso que la limitacién a la compensacion
estuviese consagrada por un contrato o por el legislador, en una ley formal, (tal
como algunas de las normas antes citadas), puesto que en esos casos se daria
la hipotesis prevista por el constituyente de la sentencia fundada en ley. Debera
tratarse de una ley formal, dictada especificamente para tales supuestos, y no
de la aplicacién analdgica o directa de otras normas.

Esta postura fue receptada por el tribunal cimero en la sentencia recaida
en el caso “Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria SACIFI v. Direccion
Nacional de Vialidad”, de fecha 20/09/1984, en el cual la Corte trato el supuesto

78 CASSAGNE, Juan Carlos. “Las grandes lineas de la evoluciéon de la responsabilidad
patrimonial del estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”. LA LEY, 2000-D, 1219.



de una extincién unilateral de un contrato administrativo de obra publica, antes
que este tuviera ejecucion, por motivos fundados en criterios de oportunidad,
merito 0 conveniencia, es decir en razon del interés publico. En este precedente
la Corte, por mayoria, admitioé la reparacién del lucro cesante, con sustento en
los siguientes argumentos:

1) La responsabilidad del Estado por su actividad licita, otorga, a favor del
damnificado y en razén del mencionado principio, el derecho a una
indemnizacién plena. Dicho precepto solo acepta excepciones fundadas en
razones de fuerza mayor, estipulaciones contractuales o expresas disposiciones
legales, que en el caso no se configuran (Considerando 6°).

2) No se opone a la solucién propiciada el articulo 18 de la ley Nacional
de Procedimientos Administrativos, pues al no aclarar cual es el alcance de la
indemnizacion de perjuicios “funda la concesion del lucro cesante antes que su
prohibicién” a la luz del principio enunciado en a) (Considerando 7°).

3) La extension analégica de las pautas brindadas por la ley de
expropiaciones -que vedan la reparacion del lucro cesante- es improcedente,
dado que esta supone una restriccién constitucional del derecho de propiedad
mediante una ley del Congreso valorativa de la utilidad publica del bien sujeto a
desapropio (Considerando 8°).

4) No existian, en el caso razones de fuerza mayor como excusa para
oponerse al pago de indemnizaciones, pues los inconvenientes de tipo
econdmico financiero arguidos para rescindir el contrato no tienen el caracter de
justificativos validos especialmente si se tiene en cuenta que la Administraciéon
no puede atribuirlos mas que a si misma (Considerando 9°).

5) El lucro cesante debe ser establecido con prudencia, atendiendo a
factores tales como la situacion econdémica por la que atravesaba el pais al
momento de la rescision, por lo que no considera inadecuado “recurrir, por
analogia, a la norma del articulo 1638 del Cdodigo Civil, cuya ultima parte faculta
a los jueces a establecer esa utilidad apreciandola con equidad” (Considerando
12°).

Por ultimo, en abono de la tesis de la reparacion integral sus partidarios
traen a colacidén algunos antecedentes de derecho comparado, vinculados a la
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responsabilidad por la revocacién de contratos por cuestiones de interés publico
en donde el alcance de la indemnizacion resulta ser amplio. Sobre el tépico
Perrino, sefiala que en Francia cuando la administracion resuelve
unilateralmente un contrato por razones de interés general debe indemnizar el

dafo emergente y el lucro cesante’®.

3.4.3 La cuestion en el derecho comparado

Sefala Cassagne®® que en casi todos los derechos comparados, aun
aquellos como el Italiano que distingue entre indemnizacion y responsabilidad
rige el principio de la reparacion integral, que obliga al Estado, sea por su
responsabilidad derivada de su actuacibn u omision licita o ilicita, al
resarcimiento de los perjuicios, comprendiendo el dafio emergente y el lucro
cesante.

Al respecto, dada la influencia que han tenido en los sistemas
iberoamericanos, de la responsabilidad del estado haremos alguna referencia al
alcance de la reparacion en la responsabilidad del Estado de los ordenamientos
juridicos francés y espaniol.

3.4.3.1 El sistema Francés.

En el derecho administrativo francés, la responsabilidad del Estado se
construyo a partir de la labor de la jurisprudencia y del aporte doctrinario, y se
edificd con reglas propias distintas de las del cddigo civil. En ese sentido la
intervencién del legislador en la materia no ha tenido la relevancia de las fuentes
antes citadas.

El sistema se sustenta sobre la idea de falta, pero no en el sentido
tradicional de culpa, se trata de una falta objetivada, de una falta de servicio

mismo, que no es necesario, ni aun siendo posible, individualizar el funcionario

% Ampliar en Perrino, Pablo Esteban. “El alcance de la indemnizacién en los supuestos de
extincién de contratos administrativos por razones de interés publico. El reconocimiento del lucro
cesante moderado.” Cuestiones de contratos administrativos. Buenos Aires. Ediciones Rap 2007,
pp. 353-369.

8 CASSAGNE, Juan C. “Panorama de la responsabilidad Estatal en el derecho comparado”. El
Derecho — Revista de Derecho Administrativo. Tomo 2019. 02/09/2019. Cita digital EDCCLXXVII-
963.



autor del hecho dafoso?®!. Sin embargo, y a pesar de la relevancia del concepto
de falta de servicio, el sistema francés de responsabilidad del Estado, resulta ser
un sistema mixto que combina la responsabilidad del Estado con la del
funcionario, es decir que admite la concurrencia de ambas responsabilidades.??

A la par de del derecho comun de la responsabilidad asi construido,
existen una serie de regimenes particulares los que son extrafios a toda idea de
falta y en los que la responsabilidad de la administracion queda comprometida,
desde que se aprecia la existencia de un dafo cierto imputable a la misma, sea
por el riesgo (creado o del provecho obtenido), o por la aplicacion del principio
de igualdad ante las cargas publicas, siempre que el perjuicio tenga caracter
especial y anormal en relacion a las cargas generales que impone la convivencia
social.

En cuanto a los regimenes particulares de responsabilidad objetivos, que
reposan sobre la idea de ruptura del principio de igualdad ante las cargas
publicas, basicamente existen en el derecho francés dos érdenes de materias:
a) los danos provenientes de las obras publicas y b) a las decisiones de autoridad
(actos administrativos individuales, tal como el criterio plasmado en “Couiteas”);

Entre ellos que existen distintos regimenes especiales de responsabilidad
regulados por textos legales concretos de los que el mas importante es el relativo
a los danos permanentes o accidentales causados por las obras publicas en
donde priman el riesgo y la falta.

Ahora bien, en cuanto al alcance de la reparacion el sistema Franceés,
adscribe como regla general al principio de la reparacion integral, y establece
excepciones al mismo mediante limitaciones dispuestas por el legislador o en

virtud de principios jurisprudenciales.?

81 MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Compilador. Colaboradores: Oriol Mir Puigpelat, José Luis
Valdivia, Juan Carlos Ferrada B., Alberto Elgassi, José Roldan Xopa. “La Responsabilidad
Patrimonial del Estado en Francia”. Editorial Porrua. Instituto Tecnolégico Autbnomo de México
2004
82 CASSAGNE, Juan Carlos. “Panorama de la responsabilidad Estatal en el derecho comparado”.
ob. cit. Cita digital EDCCLXXVII-963.
8 TIFINE, Pierre. “Droit Administratif Francais”. Tomo Il. Editions Juridiques Franco- Allemandes
(EJFA) Octubre 2020. https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2020/11/22/droit-administratif-
francais-5eme-edition/.
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Una de las limitaciones legislativas al principio de la reparacion integral es
la establecida en el Cédigo Urbanistico. Al respecto, explican Bernard Frank
Macera y Maria Yolanda Fernandez Garcia 8¢, que en el ordenamiento francés
los derechos indemnizatorios de los particulares resultan enmarcados en dos
instituciones basicas tales como la expropiacion forzosa y la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas. En Francia la expropiacién tiene
por objeto esencialmente la transferencia forzosa de la propiedad de los bienes
inmuebles, razén por la cual mayoria de la doctrina, y de forma unanime la
jurisprudencia entienden que las servidumbres urbanisticas no constituyen una
manifestacion del fendbmeno ablatorio de la expropiacién. En consecuencia, los
demas sacrificios que se imponen a la propiedad salvo aquellas restricciones
que conduzcan a desnaturalizar o vaciar de contenido dicho derecho se
encuadran en el sistema de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas. Asi las simples limitaciones a la propiedad (categoria interpretada de
manera amplia) no se asimilan a los supuestos expropiatorios (interpretados de
manera restrictiva).

En ese orden de ideas, el derecho urbanistico francés consagra el
principio general de la no indemnizabilidad de las servidumbres administrativas®
conforme el art.L-160-5 Cadigo de Urbanismo?®, a menos que se demuestre una

actuacion ilicita de la administracion®’. Ello es asi en razon de que el urbanismo

8 BERNARD-FRANC MACERA Y MARIA YOLANDA FERNANDEZ GARCIA. “Introduccién al
sistema de responsabilidad administrativa en materia de urbanismo en el derecho francés”.
Derecho Administrativo. Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién Practica. V.53
julio/septiembre de 2005, pag. 299.Lexis Nexis Argentina, 2005.

8 Se cita la sentencia del Consejo de Estado del 26/7/1985, “Joly, Daniel v. Ministre de I’
Urbanisme et du Logement” donde se desestimé la accidn resarcitoria presentada por un
administrado por los perjuicios causados por la imposibilidad de parcelar sus terrenos como
consecuencia de una revision del planeamiento. Dicho administrado luego de haber logrado la
anulacion de un acto ilegal de denegacion de una licencia de parcelacion, reitero su solicitud vy,
de nuevo se le notifico una decisidon denegatoria, esta vez fundamentada en la apropiacion-
durante el periodo transcurrido entre las dos solicitudes- de un nuevo plan que transformaba los
terrenos en cuestion en zona natural.

86Art.L160-5 Cddigo de Urbanismo Francés: “ No dardn derecho a indemnizacion las
servidumbres que se establezcan en aplicacion del presente codigo en materia de viales,
higiene, o estética o en otros ambitos, y relativas, en particular, a la utilizacién del suelo, la altura
de las edificaciones, la proporcion entre las superficies construidas, y las no construidas en cada
parcela, la prohibicién de edificar en determinadas zonas, y a los lados de determinadas vias, la
distribucién de los inmuebles entre las diversas zonas...”

87 Consejo de Estado del 15/12/1989 “Ministre de I Urbanisme, du Logement et des Transports
v. Epoux Mazin”, Droit Administratif, nro 133, 1990, y del 8/01/1993, “Societe Compagnie
Fermiere et Fonciere de Font — Romeu”, Droit Administratif, nro 91, 1993.



en tanto actividad de interés general implica que los ciudadanos hayan de
soportar ciertos inconvenientes, mas alla de las cargas financieras sobre el erario
publico. De manera que el principio es que los propietarios no pueden obtener
una reparacion por la pérdida de valor sufrida en su patrimonio inmobiliario,
incluso cuando esta resulta de una prohibicién de edificar, supuesto que no ha
quedado exento de criticas®8.

Ahora bien, mas alla de la regla de la no indemnizabilidad de las
servidumbres administrativas, existen excepciones a la regla previstas tanto por
el mismo cddigo de urbanismo como por la jurisprudencia contencioso
administrativa francesa en donde se reconoce el derecho a la indemnizacién. El
mismo codigo de urbanismo, reconoce la indemnizacion cuando la servidumbre
lesiona derechos adquiridos o conduce a una modificacién del estado anterior de
los lugares dando lugar a un dafio cierto, material y directo. En principio, se trata
de casos en donde existe un derecho adquirido vulnerado, y en general
dependen de la existencia previa de un acto administrativo. Situaciones que
estan muy cerca del fendmeno expropiatorio.

Por su parte, la jurisprudencia contencioso administrativa francesa, ha ido
delineando supuestos en los que reconoce indemnizacién aplicando al sistema
urbanistico los principios generales del sistema de responsabilidad

administrativa establecidos desde antafo a partir del arret “Blanco”. Entre dichos

88 Asi parte de la doctrina Francesa considera que la no indemnizabilidad de las servidumbres
de no edificar traen aparejada una violacién de la garantia del derecho de propiedad y su
incompatibilidad con el principio de igualdad y el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales, toda vez que sostienen que mediante la
Decisién del Conseil Constitutionnel Nro 85-198-DC del 1312/1985 luego de destacar la
diferencia entre limitacion y privacién de la propiedad dejo abierta la puerta para indemnizar
aquellas restricciones que conducen a desnaturalizar o vaciar de contenido el derecho de
propiedad. Ahora bien, lo cierto es que el Conseil Constitutionnel considera que las servidumbres
urbanisticas no forman parte de las cargas capaces de privar de contenido o desnaturalizar el
derecho de propiedad si estan justificadas en el interés general y si la restriccion es limitada y
acompafiada de garantias de fondo y forma. Asimismo, otros autores sostienen que el principio
seria inconstitucional por violar el principio de igualdad ante las cargas publicas.
Finalmente, otros autores sostienen una tercer postura tomando como punto de partida la
sentencia “M. Bitouzet del 3/7/1998” del Consejo de Estado en virtud de la cual entienden que
no existe incompatibilidad entre el art.L160-5 del Cédigo de Urbanismo y el art.1° del Protocolo
Adicional al Convenio Europeo, pues en dicho pronunciamiento se sostuvo que la regla de la no
indemnizabilidad no representaba un obstaculo para que se pudiera reconocer un derecho a ser
indemnizado al propietario que sufra una carga especial, exorbitante y desproporcionada en
relacién al objetivo de interés publico que pretende lograr mediante dicha servidumbre.
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supuestos existen casos de ilegalidades, errores de apreciacion o
funcionamiento defectuoso de servicios administrativos, mientras que los casos
de responsabilidad sin falta resultan escasos®.

Los casos de responsabilidad sin falta del derecho francés en materia
urbanistica, son examinados con criterio restrictivo, y la reparacién no siempre
cubre la integridad del dafio sufrido.

Por ultimo, cabe sefalar que en cuanto al alcance de la reparacion en el
ambito contractual por la revocacion de contratos administrativos por razones de
interés publico, el sistema francés reconoce la indemnizacién del dafio
emergente y del lucro cesante®.

3.4.3.2 El Sistema Espaiiol

El ordenamiento juridico espafol, encuentra como antecedente
contemporaneo mas relevante en torno a la responsabilidad estatal la ley de
expropiacion forzosa (LEF) de 1954, pasando luego por los aportes introducidos
por la LRJAE (Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Estado, para
finalmente terminar de receptar el instituto en la Constitucion Espafiola del afo
1978 en su art.106.2 CE.

Al respecto la LEF, no solo contemplo la indemnizacion por expropiacion
forzosa, sino que también incluyo la indemnizaciéon por otros supuestos de
actividad administrativa generadores de dafo, que implicaran una lesion
individualizada de contenido patrimonial sin llegar al despojo por razones de
interés general, de modo que el fondo comun que unifico sistematicamente
ambas instituciones (expropiacién forzosa y la responsabilidad patrimonial de la
administracion) fue la lesion patrimonial al administrado por el actuar de la
administracion.

A su turno, la Constitucion Espafiola de 1978 recogid estas ideas y las

plasmo en su clausula general del art.106.2 en los siguientes términos “los

8 BERNARD-FRANC MACERA Y MARIA YOLANDA FERNANDEZ GARCIA. “Introduccién al
sistema de responsabilidad administrativa en materia de urbanismo en el derecho francés”.
Ob.cit.

ODE LAUBADERE, André Moderne, FRANK- DEVOLVE, Pierre “Traite des contracts
administratifs”, 2eme.edition LGDJ 1984, p.734et. Seq; Laurent Richer, “Manuel Droit des
Contrats administrates”, Paris LGDJ 1995, pp.188/189.Tal como cita Perrino Pablo E. en “El
alcance de la indemnizacioén en los supuestos de extincién de Contratos Administrativos por
razones de interés publico. El reconocimiento del lucro cesante moderado’.



particulares en los términos establecidos por la ley tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”. Dicho concepto fue precisado por la
legislacion en el sentido de que el derecho a ser indemnizado comprendia tanto
el funcionamiento normal como anormal de los servicios publicos entendido por
este concepto toda la actividad de las administraciones publicas.

Actualmente, la responsabilidad del Estado en Espafia se rige por las
leyes 39/2015 LPAC (Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas
y de Procedimiento Administrativo Comun) y 40/2015, Ley de Régimen juridico
del Sector Publico (LRJSP).

La responsabilidad de la administracion es directa y objetiva, prescinde
del elemento tradicional de ilicitud o culpa, basta la existencia de un resultado
dafioso que cause un perjuicio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado respecto de una persona un grupo de personas, para que surja
la obligacion de indemnizar sin que requiera otro requisito que la relacién de
causalidad entre el acto y el dafio, prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud
del acto originador del dafio.

De esta manera, el fundamento de la responsabilidad se desplaza de la
tradicional idea de accion del sujeto responsable y la nocion de culpa a la del
patrimonio de la persona lesionada, reposa asi sobre el principio abstracto de
garantia de los patrimonios, dejando de ser una sancién por un comportamiento
inadecuado, para convertirse en un mecanismo objetivo de reparacion, ante una
lesion patrimonial, es la lesion patrimonial el basamento del sistema.

Para que exista lesion resarcible se requiere que el detrimento patrimonial
sea antijuridico®! no porque la conducta del autor sea contraria a derecho, sino
porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, como
sostiene el art.34.1 (LRJSP).

“lGARCIA DE ENTERRIA Eduardo; RAMON FERNANDEZ, Tomas.” Curso de Derecho
Administrativo” T.II", pag 372/373. Aclara que “La antijuridicidad susceptible de convertir el
perjuicio econémico en lesién indemnizable se predica del efecto de la accién administrativa no
de la actuacion del agente de la administracion causante material del dafio a partir del principio
objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos, en tanto no existan causas de justificacion
que legitimen como tal el perjuicio de que se trate”.
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En cuanto a la extension del dafio a reparar®? el principio es que la
indemnizacion debe dejar indemne a la victima del dafio injusto, debe procurar
una reparacion integral del detrimento que el dafio le causo en el patrimonio y
debe restituir en su pleno valor anterior al suceso dafioso®, debe cubrir todos
los dafios y perjuicios sufridos en “cualquiera de sus bienes o derechos”
conforme el art.32.1 LRJSP. Asi entre los perjuicios indemnizables ha de
incluirse los danos, personales e incluso morales, y entre los patrimoniales
incluye tanto el dafio emergente como el lucro cesante, respecto del cual la
jurisprudencia se ha encargado de aclarar que la prueba de las ganancias
dejadas de obtener ha de ser rigurosa, sin que tengan valor las dudosas y
contingentes.

Por ultimo, y a diferencia del régimen francés, el derecho administrativo
Espafiol, es mas amplio cuanto a la responsabilidad patrimonial en el campo de
las limitaciones urbanisticas®, asi el Real Decreto Legislativo N° 2/2008 en su

Titulo IV, articulo 35 ° establece los supuestos que dan lugar a indemnizacion,

92 ARCEO, JUAN RAPOSO. “La Responsabilidad de la Administracién en el ambito Urbanistico
Espariol”. Revista RAP Afio XXXI N° 370, Julio de 2009. XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo. La Responsabilidad en el ambito del Derecho Publico. Al respecto el auto sefiala
que: “la ley no regula los requisitos de la Responsabilidad Patrimonial, pero los mismos aparecen
fijados en una consolidada doctrina jurisprudencial, de la que citaremos (por todas) la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 3°, Secc. 6, del 25 de febrero de 1998, que establece en su
fundamento noveno como requisitos los siguientes: a)El primero de los elementos es la lesion
patrimonial equivalente a dafio o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o dafio
emergente.

b) En segundo lugar, la lesién se define como danio ilegitimo.

¢) El vinculo entre la lesién y el agente que la produce, es decir, entre el acto dafioso y la
administracién implica una actuacion del poder publico en uso de potestades publicas.

d) Finalmente, la lesién ha de ser real y efectiva, nhunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene
naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera
individualizable, debiéndose dar el necesario nexo causal entre la accién producida y el resultado
darfioso ocasionado”

98 ALCUBILLA, Enrique Arnaldo; VILLAVERDE, Rafael Fernandez, “Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (Comentarios a la ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa)”. 3° Edicion. Ed. La ley/ El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid
2007. Alrespecto los autores mencionan que el Tribunal Supremo alude a la necesidad de pagar
un valor de reposicion o sustitucién y asi en el auto de fecha 3 de febrero de 1984, concreta que
en el caso de la demolicién de una casa, consistiria en la “ cantidad necesaria para la edificacion
del demolido inmueble con caracteristicas semejantes en categoria, superficie y situacion” segun
un “criterio realista y ajustado a las circunstancias de lugar, tiempo, y tipo de construccién”, a lo
que habria que anadirle los beneficios perdidos y los intereses por la demora.

% ARCEO, Juan Raposo. “La Responsabilidad de la Administracién en el ambito Urbanistico
Espariol” ob cit., pag. 305.

9 Real Decreto Legislativo 2/2008 del 20/06/2008, Titulo IV. Articulo 35:

”a) La alteracién de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la urbanizacion, o de las
condiciones de participacion de los propietarios en ella, por cambio de la ordenacion territorial



entre los cuales interesa destacar el ocasionado por restricciones a la
edificabilidad, a diferencia de lo sefialado en el régimen Francés.

Del analisis de estas parcelas de la responsabilidad por actividad licita
tratadas por el derecho comparado Francés y Espafnol podemos concluir que
aun cuando el principio rector en cuanto a la extension del resarcimiento es la
reparacion integral, estos ordenamientos prevén criterios legislativos por los
cuales ciertas actividades vinculadas a las limitaciones de edificacion o
servidumbres urbanisticas quedan al margen de cualquier reparacion por
actividad licita, tal el caso del derecho Francés; mientras que adoptando un
criterio mas amplio de acuerdo al derecho Espanol las mismas merecen una
mejor recepcidon en cuanto a la indemnizabilidad.

A su vez, se establece un limite infranqueable a la indemnizabilidad que
es la afectacion que desnaturaliza el derecho de propiedad, en el caso de las
servidumbres o restricciones a la edificacion por motivos de indole urbanistica,
lo que en definitiva resulta en situaciones casi idénticas con una expropiacion y
con indemnizaciones limitadas que no cubren la integridad del dafio, tal el caso
del derecho Francés, que presenta criterios similares a los lineamientos de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion, que en una primera etapa de
su labor jurisprudencial resulto partidaria de la postura restrictiva en torno al

alcance de la indemnizacién, salvo que la negativa a reconocer el lucro cesante

responsabilidades urbanisticas o del acto o negocio de la adjudicacién de dicha actividad,
siempre que se produzca antes de transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o
transcurridos estos, si la ejecuciéon no se hubiere llevado a efecto por causas imputables a la
administracion. Las situaciones de fuera de ordenacion producidas por los cambios en la
ordenacion territorial o urbanistica no seran indemnizables, sin perjuicio de que pueda serlo la
imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccién o edificacién incursa e dicha
situacion durante su vida util.

b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes legalmente
establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una restriccion de la
edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucién equitativa.

c) La modificacion o extincion de la eficacia de los titulos administrativos habilitantes de
obras y actividades determinadas por el cambio sobrevenido de la ordenacion territorial o
urbanistica.

d) La anulacién de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades, asi como
la demora injustificada en su otorgamiento y su denegacioén improcedente.
e) La ocupacion de terrenos destinados por la ordenacion territorial y urbanistica a

dotaciones publicas, por el periodo de tiempo que medie desde la ocupacion delos mismos hasta
la aprobacioén definitiva del instrumento por el que se le adjudiquen al propietario otros de valor
equivalente. El derecho a la indemnizacion se fijara en los términos establecidos en el articulo
112 de la ley de expropiacion forzosa”.
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derivara en una desnaturalizacion o despojo del derecho de propiedad afectado
por la actividad licita del Estado®.

Por su parte, también se advierte un margen de regulacion legislativa
estadual capaz de configurar, como principio, la no indemnizabilidad de las
servidumbres urbanisticas como el caso del Derecho administrativo Francés, por
dicha actividad licita, mas alla del andamiaje juridico establecido por las normas
supranacionales a nivel Europeo, matizado por el criterio sentado por el Consejo
de Estado segun el cual ese criterio legislativo no era obice a reconocer la
indemnizacién ante una carga exorbitante sobre el derecho del particular en

relacion al interés publico perseguido.

4. EVOLUCION DEL ALCANCE DE LA REPARACION EN LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD LICITA EN EL AMBITO
NACIONAL.

4.1 El alcance de la reparacion en la jurisprudencia de la CSJN y la

Camara Contencioso Administrativo Federal. El lucro cesante.

En relacion con los casos de dafos vinculados al accionar en el ambito
extracontractual, cabe en primer término analizar los criterios jurisprudenciales
de la Corte Suprema de justicia de la Nacion en torno al alcance de la reparacién
ante la afectacion de derechos patrimoniales por la actividad legitima del Estado,
para luego hacer referencia a los casos de afectacion de derechos extra-

patrimoniales.

4.1.1 Afectacion de derechos patrimoniales.

Al respecto, la Corte Nacional, en una primera etapa, aplicé la postura
restrictiva y solo admitié la indemnizacion del dafio emergente, sin reconocer el
lucro cesante.

En el caso “Laplacette, Juan y otros c. Pcia de Buenos Aires™’ en el afio

1943, vinculado a un reclamo de dafios y perjuicios ocasionado como

% Tal como veremos al analizar el Voto del Dr. Baque en el caso “Juncalan Forestal” de Fallos
312:2266.
97 Fallos 195:66



consecuencia de inundaciones de un campo causadas por obras realizadas por
la Provincia de Buenos Aires, la Corte Nacional aplico por analogia la ley de
expropiaciones a fin de fijar el alcance de la indemnizacion, limitandola al dafio
emergente.

A su vez, idéntico temperamento adopto al resolver el caso “Corporacion
Inversora Los Pinos S.A ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires™8 en el
ano 1975, en donde se tratd la revocacion por razones de oportunidad merito o
conveniencia, de lo que considero un ‘permiso o autorizacion precaria”
(consid.18) extendido por la Municipalidad de Buenos Aires para el
funcionamiento de un hotel alojamiento.

Sin embargo, el tribunal sostuvo que la habilitacién de un inmueble de
propiedad privada para el desarrollo de la actividad como hotel alojamiento no
debia interpretarse como un permiso sobre bienes del dominio publico de
caracter precario, sino como restricciones del dominio privado en razéon de
intereses publicos, contempladas por el cédigo de Edificacion de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.

El fundamento dado por el tribunal para otorgar la indemnizacion fue el
art.18 de la LNPA, mientras que a la hora de establecer el dano resarcible la
Corte expreso que ante la inexistencia de un texto expreso que estableciera un
criterio determinado, debia recurrirse a las pautas de los arts.11y 12 ley 13.064
y 907 del entonces vigente Codigo Civil de Vélez Sarsfield.

De este modo, el tribunal cimero estimo que en el caso el sacrificio del
interés particular en beneficio del interés publico no implico un acrecentamiento
del patrimonio de la Administracién, razon por la cual solo vino a resultar
atendible el interés negativo, que limitaba el resarcimiento de los dafios a
aquellos que fueran consecuencia, directa e inmediata de la confianza del actor
en que el acto revocado seria mantenido (dafio emergente), pero que excluia
todo otro valor o ganancia frustrada (lucro cesante).

Posteriormente, durante el afio 1979, la Corte Nacional resolvi6 el caso

“Cantén Mario Elbio ¢/ Gobierno Nacional” %, en el que el actor habia

9 Fallos 293:617
9 Fallos 301:403
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demandado al Estado al considerar que el Decreto 2118/71 que habia prohibido
la importaciéon de determinados productos, era nulo por inconstitucional, al
afectar un contrato de crédito documentado que habia sido concluido y pagado
con anterioridad al dictado del mismo, al tiempo que solicito la reparacion del
dafio.

El tribunal sostuvo, que, si bien la norma cuestionada era legitima, que se
trataba de una medida de politica econémica en defensa de la industria nacional,
correspondia hacer lugar a la responsabilidad por actividad licita.

Para establecer el alcance indemnizatorio y ante la falta norma expresa
que zanjara en asunto considero que la reparacién debia atender al modo de
responder establecido en instituciones analogas, para concluir que la
expropiacion era la que mayor semejanza guardaba con el caso, razon por la
cual aplico el art.10 de la ley 21.499 de expropiaciones que admitia que la
reparacion solo comprendiera del dafno emergente.

Ahora bien, esta linea de fallos que en torno al alcance de la reparacion
de la actividad extracontractual licita de la administracion que se enrolaron en la
postura de la fuerza expansiva de la expropiacion, y limitaron la indemnizacién
al dano emergente se ve interrumpida con el precedente recaido en “Eduardo
Sanchez Granel Obras de Ingenieria SACIFI v. Direccion Nacional de Vialidad”%
del 20/10/1984, donde al tratar la revocacién de un contrato administrativo por
razones de interés publico, el maximo tribunal reconocié la postura de la
indemnizacién plena comprensiva del dafio emergente y del lucro cesante, con
sustento en el voto de la mayoria de los ministros de la Corte (Carrio, Belluscio
y Petracchi) que rechazo la aplicacion analdgica de las pautas de la ley de
expropiaciones que limitan el lucro cesante, por considerar que ello implicaba
una restriccidén constitucional del derecho de propiedad.

Sin embargo, al momento de fijar la reparacion del lucro cesante con
prudencia, y a tales efectos aplico de manera analdgica el articulo 1638 del
entonces vigente Cdédigo Civil, que facultaba a los jueces a establecer esa

utilidad con equidad.

100 Fallos 306:1409



Por su parte, el voto minoritario (Caballero y Fayt), considero que no era
admisible el lucro cesante'?'.

A su turno, la corte vuelve a expedirse sobre el alcance de la reparacion
ante supuestos de actividad licita del Estado, en el campo extracontractual, en
el caso “Motor Once S.A.C.I ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” 102
de fecha 9/05/1989, en donde la postura restrictiva de la teoria de la fuerza
expansiva de la expropiacién quedo expuesta en el dictamen de la Procuradora
Fiscal, Dra. Maria G. Reiriz, al cual la Corte Suprema adhirid, salvo el voto del
ministro Petracchi.

La actora resultaba propietaria de una estacion y edificio construidos y
funcionando con autorizacion municipal, planteo la nulidad de la ordenanza que,
al modificar las disposiciones sobre seguridad en materia de incendios, prohibio
destinar a vivienda los pisos superiores de las edificaciones donde se
emplazaban estaciones de expendio de combustibles. A su vez, prohibid,
mediante ordenanza el cese de la venta de combustibles en dicha estacion de
servicio.

En lo sustancial la procuradora fiscal argumento que en el caso de autos
se debatia un acto imperativo en el marco de una relacion de supremacia
general, justificado por el poder de policia de seguridad del municipio, y razén
por la cual quedo enmarcado en la responsabilidad licita del Estado. Asimismo,
considero que el alcance de la indemnizacibn no estaba previsto
normativamente, y por ello para establecer ese aspecto debia recurrirse a los
principios de normas analogas, siendo en el caso, debiendo buscarse la solucion

en los principios de derecho publico y llegando a la conclusidn que la norma

101 E| voto minoritario de los Ministros Caballero y Fayt fundamento la postura restrictiva de la
indemnizacion, en que los dafios por el accionar administrativo se rigen por principios propios del
derecho publico, y no por el derecho civil. De modo que la revocacion del contrato por razones
de oportunidad merito o conveniencia resulto un actuar licito de la administracién, y al no existir
normas que en tal caso prevean el alcance de la reparacion, correspondia aplicar instituciones
analogas que en el caso resulta ser la ley de obras publicas 13.064 que en ante modificaciones
contractuales introducidas por la administracion autoriza al contratista a rescindir unilateralmente,
sin derecho a percibir suma alguna en caracter de “beneficio que hubiera podido obtener sobre
las obras no ejecutadas” (Considerando 13°).
102 Fallos 312:649
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aplicable era la ley de expropiaciones la cual guardaba mayor analogia con la
revocacion por oportunidad merito o conveniencia.

Al respecto sostuvo que dicha analogia se sustentaba en que por un lado
la expropiacidon como el régimen de responsabilidad por actividad licita se
trataban de intromisiones legales autorizadas. A su vez, ambos institutos
protegian la misma garantia constitucional de propiedad, existiendo también en
ambos una finalidad de interés publico.

Finalmente, considero que en el caso no habia existido un pasaje de
valores, propio de la expropiacion, por lo cual no habia enriquecimiento sin
causa, sino solo un sacrificio especial que debia ser compensado, para lo cual
era aplicable la indemnizacion prevista en el art.10 de la ley de expropiaciones,
que solo admitia el daino emergente.

Por su parte, el voto del Dr. Petracchi, si bien reitero su postura favorable
a la recepcion del lucro cesante como lo habia hecho en el precedente “Sanchez
Granel’, denego el rubro toda vez que no se habia probado la existencia de la
imposibilidad de explotar econémicamente el bien y con ello la existencia de
ganancias dejadas de percibir.

A esta altura del analisis, cabe sefalar un rasgo que se va a repetir en
distintos precedentes de la Corte Suprema, y es el de aplicar en casos de
responsabilidad extracontractual por actividad licita (“Juncalan Forestal”, “El
Jacaranda”) los argumentos dados en el marco de los casos de responsabilidad
contractual licita para conceder una reparacion amplia, compresiva del dafo
emergente y del lucro cesante, como sucediera en el fallo “Sanchez Granel’.

Posteriormente, nuestro maximo tribunal volvio a tratar un caso de
responsabilidad del Estado por actividad licita, ocasionado en el marco de
distintos trabajos hidraulicos del estado provincial, para encauzar el Rio quinto,
tendientes a evitar la inundacion de zonas pobladas, pero que dieron lugar a la
inundacion de las tierras de propiedad del establecimiento de la actora en el caso
“Juncalan Forestal, Agropecuaria S.A v. Provincia de Buenos Aires”% fallado el
23 de noviembre de 1989, que en cuanto a la extension del dano reconocio la

indemnizacién del lucro cesante. Ahora bien, sobre el punto el voto de los
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ministros Petracchi y Belluscio reitero en grandes lineas los argumentos vertidos
en “Sanchez Granel”, y el principio de resarcimiento integral, haciendo énfasis
que, dadas las particularidades del caso y los dafios, casi toda la indemnizacién
estaba conformada por el lucro cesante. A su turno, el voto del ministro Fayt,
reiter6 los argumentos esgrimidos en Motor Once, y analizé la aplicacion
analogica de los principios de la expropiacion, para concluir que el instituto de la
ocupaciéon temporanea anormal era el que correspondia aplicar al caso, pero que
debia indemnizarse el valor de uso del bien inmueble como en la ocupacién
temporanea normal, por el sacrificio desigual soportado por la actora, por la
exclusién en el uso de su propiedad que se vio obligada a soportar, monto que
debia calcularse sobre la base del valor locativo de la propiedad (consid.24 y 25).

Finalmente, cabe mencionar el voto del ministro Bacqué, que si bien
rechazé como principio general la indemnizacion por lucro cesante en el obrar
licito estatal y reiterd los argumentos dados en “Motor Once”, estimé que dicho
principio no podia aplicarse de manera mecanica, existiendo excepciones, como
la del caso, en que “la exclusion del lucro cesante llevaria a resultados
claramente violatorios de la garantia constitucional de la propiedad, pues
significaria otorgar al actor una indemnizacién tan infima que llevaria al despojo
de su derecho de propiedad” (consids.14 y 15).

Igual criterio sigui6 la Corte en torno al reconocimiento de la
indemnizacién tanto del dafio emergente como del lucro cesante, calculado
sobre estimaciones de productividad, en casos de danos por inundaciones de
campos por aguas derivadas de obras hidraulicas realizadas por el Estado
provincial, en los siguientes precedentes:“Gémez Alzaga, Martin Bosco c.
Provincia de Buenos Aires”'% del afio 1982, Pronar Sociedad Andénima Minera
Industrial y Comercial c. Pcia de Buenos Aires”% del afio 1987, Crotto Posse de
Daireaux, Valeria y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Cobro sumario de

pesos™% 1988, “Prada Ivan Roberto c. Buenos Aires Pcia de s/ Dafos y

104 Fallos 304:674
105 Fallos 310:637
106 Fallos 311:233
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perjuicios”%, Cachau, Oscar Jose c. Bs As.Pcia de s/ Dafios y perjuicios’%,
“Discam S.A c. Bs. As Pcia de s/ dafios y perjuicios” y “Don Santiago Sca .c Bs
As. Pcia de s./ Darios y Perjuicios, “Pronar Sociedad Anonima Minera Industrial
y Comercial c. Buenos Aires Pcia de s/ Darios y Perjuicios” de 1997, “Serenar
S.A ¢/ Buenos Aires Provincia de s./ Dafos y perjuicios”%.

El tema de la extension del resarcimiento en la responsabilidad estatal por
actividad licita volvio a ser abordado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con nuevos miembros, alla por el afno 2005, en donde en tres
pronunciamientos reitero, como principio, el resarcimiento del lucro cesante ante
tales supuestos. Asi fue que en la causa “El Jacaranda S.A c¢/ Estado Nacional”
110 del 28 de julio de 2005, en la cual mediante una decision del P.E.N se dejo
sin efecto la adjudicacion a el actor de una licencia de radiodifusion, el maximo
tribunal volvié a analizar el tema de la extension del resarcimiento en los casos
de revocacion de la adjudicacion de una licencia, por razones de oportunidad,
merito o conveniencia en los términos del art. 18 de la ley 19.549 y afirmo, tal
como habia sostenido en el fallo “Sanchez Granel” “no hay ,como principio
fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclusion del lucro cesante,
esto es de las ventajas econémicas esperadas de acuerdo a probabilidades
objetivas estrictamente comprobadas”. Ahora bien, al analizar el material
probatorio aportado en la causa la Corte concluy6 que el demandante no habia
acreditado los dafos por lucro cesante razén por la cual en ese aspecto la
pretensidn no prospero al sostener que “no se ha probado en este litigio una
concreta privacion a la actora de ventajas esperadas de acuerdo a
probabilidades objetivas, lo cual impide revertir la decision de la camara sobre el
punto”. Por su parte, la Dra. Highton de Nolasco, fundé su disidencia,
reafirmando los criterios del fallo Motor Once, en el sentido de que ante la
ausencia de norma especifica sobre el punto correspondia aplicar via analégica
la solucién del art.10 de la ley nacional de expropiaciones que excluye de la

indemnizacion al lucro cesante.
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Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reitero el
criterio expuesto en la causa “El Jacaranda”, en los autos “Zonas Francas Santa
Cruz S.A ¢/ Estado Nacional P.E.N Dto 1583/96 s / Daros y perjuicios™'?, en
donde el reclamo indemnizatorio se originé a raiz del dictado del Decreto 1583/96
por el cual el Poder Ejecutivo Nacional derogo el decreto 520/95 que autorizo la
venta al por menor de mercaderias de origen extranjero provenientes de las
zonas francas de Rio Gallegos y Caleta Olivia, en diversas localidades de la
provincia de Santa Cruz. A raiz de ello la actora solicito la nulidad e
inconstitucionalidad junto con los dafos del decreto impugnado. Al respecto,
tanto en primera instancia como en Camara se le reconocié al actor la
indemnizacion del dafio emergente y del lucro cesante, a raiz de la revocacion
por razones de interés publico que implico el Decreto 520/95, sobre el
fundamento del art.18 de la ley 19.549. Ahora bien, llegado el caso a la Corte,
esta hizo lugar a los agravios del Estado Nacional relativos a que la sentencia de
Camara habia dado por acreditados ciertos dafos sobre afirmaciones
dogmaticas y por ello revoco el fallo de Camara y fijo una suma indemnizatoria
menor, eliminando el rubro honorarios del dafio emergente(los servicios
englobados en este item no integraban los gastos normales y necesarios para el
funcionamiento de la empresa y por otra parte la actora no acredito que las
erogaciones enunciadas bajo el item honorarios guardaran nexo causal
relevante con el obrar Estatal), y al considerar improcedente el lucro cesante,
ante la prueba insuficiente aportada por la actora en dicho aspecto, a pesar de
reiterar, como principio, el criterio favorable al reconocimiento del lucro cesante
como tal como sostuviera en “El Jacaranda’.

Finalmente, ya en el afio 2014, nuevamente la Corte se expidi6 sobre el
tema en el fallo “Malma Trading S.R.L ¢/ Estado Nacional- Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos s/ Proceso de conocimiento” 2 del 15 de
mayo de 2014, en el cual la actora una empresa importadora promoviéo demanda

contra el Estado Nacional a fin de que este indemnizara los danos derivados de

M1 Fallos 332:1367
112 Fallos 337:548. “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional M° de Econ. y Obr. y Serv. Publ.
s/proceso de conocimiento” M. 1378. XLVII. ROR15/05/2014.
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la decisién del Ministerio de Economia de no autorizar la importacion de una
cantidad determinada de motociclos usados. La Corte dejo sin efecto la
sentencia de camara que, al revocar la de primera instancia habia rechazado la
totalidad del reclamo indemnizatorio (dafio emergente y lucro cesante), y de este
modo declard procedente el dafio emergente producto del accionar licito del
Estado. Al respecto el alto tribunal rechazo el reclamo indemnizatorio del lucro
cesante al considerar que no se habia acreditado que se tratara de perjuicios
que constituyeran un sacrificio desigual, que excedia las consecuencias
normales derivadas del ejercicio de la actividad estatal licita, y en el cual la
Dra.Highton reitero el criterio por el cual rechazaba el lucro cesante en los casos
de responsabilidad por su actuacion legitima.

Por otra parte, cabe hacer referencia a las lineas jurisprudenciales
trazadas en las sentencias de la Camara Contencioso Administrativo Federal, en
algunas de las salas que la conforman, antes de la entrada en vigencia de la ley
N° 26.944 de Responsabilidad del Estado, aplicable al Estado Nacional. Al
respecto los pronunciamientos de las distintas salas de la citada Camara,
resultan de interés ya que, si bien a grandes trazos siguio los lineamientos de la
Corte Nacional, cabe sefalar que de acuerdo al criterio de sus salas se dictaron
pronunciamientos que no siguieron estrictamente a los criterios del maximo
tribunal, como veremos.

En primer término, se advierte que en algunos precedentes se
entremezclan los argumentos sobre los cuales se sustenta el otorgamiento de
una indemnizacion plena o restrictiva, ya sea en el ambito contractual o
extracontractual, tal como evidencia el precedente de la Sala Ill en del 4/10/2005
en autos “Construcciones Integradas Caenco S.A v/ Ferrocarriles Argentinos en
liquidacion” que al hacer lugar al lucro cesante - de manera acotada, aplicando
el art.1638 del entonces vigente Cddigo Civil, y solo en un 25% del objeto del
llamado a licitacidén- en una revocacién de contrato administrativo por razones de
interés publico, lo hizo con cita del fallo “Juncalan Forestal Agropecuaria S.A”

que tratd un caso de responsabilidad del Estado por ejercicio del poder de policia



legitimo, y no al precedente “Sanchez Granel”, aplicable a los casos de
responsabilidad contractual por actividad licita™3.

En ese sentido, la Sala en mencion, resulto proclive a conceder una
indemnizacidn abarcativa del lucro cesante en los casos de responsabilidad por
actividad licita en tanto mediara un contrato administrativo de obra publica;
mientras que al abordar los supuestos de responsabilidad Estatal por actividad
licita de ejercicio del poder de policia- poder de policia cambiario- se incliné por
adoptar la postura restrictiva de la fuerza expansiva de los principios de la
expropiacion tendiente a excluir el lucro cesante, como en el caso “Esterlina S.A
s/ Quiebra v. Banco Central de la Republica Argentina” del 20/04/1999.

Mientras tanto, la Sala Il del mencionado tribunal, tanto en la esfera de la
responsabilidad por actividad licita vinculada a los contratos administrativos-
“Ingeniero Oscar A. Diez SAIC v. Agua y Energia S.E s/ Contrato de Obra
Pablica” 16/12/1999 Causa 11.996-, como la relativa al ejercicio del poder de
policia- “Garcia Melquiades P. v/ Estado Nacional del 9/04/2002-, el alcance de
la indemnizacion resulto ser limitada al dafo emergente.

Por ultimo, la Sala V se ha inclinado por reconocer el derecho a una
indemnizacién plena conforme lo resuelto en autos “Bruglia, Oscar R. v/
Administracion Nacional de Aduanas s/ empleo publico” 17/11/2004 y en “Carral
Stella M v./ Estado Nacional” del 06/04/2005.

Llegados a este punto, podriamos afirmar que el ambito federal, y ante la
falta de una norma especifica que regulara los aspectos de la responsabilidad
del Estado en materia extracontractual en la afectacion de derechos
patrimoniales hasta el afio 2005 al fallar el caso el “Jacaranda”, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, en principio, podria afirmarse que se habria establecido
como lineamiento general, que ante los casos de responsabilidad del estado por
actividad licita extracontractual, seria aplicable el criterio restrictivo en materia

indemnizatoria recaido en el fallo “Motor Once”. Mientras tanto, al abordar los

113 PALACIOS, Mariano. “El quantum de la indemnizacién en la responsabilidad del Estado por
actividad licita. Hacia una equilibrada y equitativa aplicacion de los principios rectores al caso
concreto”. Nota al fallo CNAC. Cont. ADM FED, Sala lll, 4/10/2005- Construcciones Integradas
Caenco S.Av. Ferrocarriles Argentinos en liquidacion. Revista Derecho Administrativo N° 56 Abril
/junio2006.Ed Lexis Nexis Argentina 2006.Pag 485.
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casos de responsabilidad por actividad licita en el campo contractual, seria
aplicable la corriente que postula el reconocimiento de una indemnizacion
amplia, comprensiva del dafio emergente y del lucro cesante, de acuerdo al
precedente “Eduardo Sanchez Granel”.

Ahora bien, esta es la impresion que se advierte a primera vista de
acuerdo a estos estos grandes lineamientos. Sin embargo, la realidad es que la
Corte no habia definido un criterio como el sefalado, toda vez que en mas de
una oportunidad extendié los fundamentos de casos fallados en casos de
responsabilidad por actividad licita contractual, (“Sanchez Granel”) al ambito
extracontractual, (“Juncalan Forestal”, “El Jacaranda”) para conceder una
indemnizacién integral; o bien, de manera inversa extendio los fundamentos de
la postura restrictiva recaidos en casos de responsabilidad extracontractual a
casos de responsabilidad por actividad licita contractual, para fundar la
concesion de una indemnizacién morigerada.

Por otra parte, algo similar se advierte en los criterios jurisprudenciales
seguidos por la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal,
conforme quedara expuesto anteriormente.

Por ultimo, y sin perjuicio de lo expuesto, existen criterios claros que ha
seguido tanto la Corte como la mencionada Camara, en cuanto a la prudencia
en reconocer el lucro cesante, al requerir una prueba rigurosa tendiente a
acreditar el mismo, haciendo mérito de una estricta relacion de causalidad entre
el dafio (sea dafio emergente o lucro cesante) y el obrar estatal, y teniendo en
cuenta a fin de su graduacion la influencia de otros factores como el caso fortuito,
la fuerza mayor o la concurrencia de causas en su produccion.

4.1.2 Afectacion de derechos extrapatrimoniales.

Entre los casos resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en donde se encontré comprometida la responsabilidad del Estado por actividad
licita, también se encuentra aquellos en los que se han afectado derechos
extrapatrimoniales, como la vida, la salud y la integridad psicofisica, y en los que

también se analizo el tema del alcance de la reparacion.



Asi, en el caso “Rebesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina (E.N-
Min Interior)"''# la Corte se expidié en torno a una demanda por dafios y
perjuicios sufridos por una persona que viajaba en un dmnibus y resulto herida
de bala en un tiroteo entre efectivos de la Policia Federal y un grupo de
delincuentes, y lo calificé como un caso de responsabilidad por actividad licita
vinculado al poder de policia de seguridad. En lo que aqui interesa, al momento
de establecer el alcance del resarcimiento el maximo tribunal dejo de lado, la
jurisprudencia vinculada a la postura restrictiva, y sin mayores fundamentos se
pronuncié favorable a que la indemnizacion comprendiera todo el dafio material,
el dafo estético y el moral. Dicho fallo tuvo la disidencia parcial de los jueces
Fayt y Levene, donde pusieron de resalto las diferencias entre los dafos
producidos a la propiedad privada y los producidos a la vida humana y la
integridad fisica. Al respecto Fayt, a diferencia de su postura restrictiva en cuanto
al alcance de la indemnizacion al tratarse de afectaciones a la propiedad privada,
hizo lugar a una indemnizacion plena en materia de afectacion a derechos
extrapatrimoniales, como la vida.

El mismo criterio de conceder una indemnizacién amplia fue aplicado por
el maximo tribunal en otros casos vinculados a dafos por el poder de policia de
seguridad, tales como “Toscano Gustavo C. Provincia de Buenos Aires s/Dafios
y Perjuicios™® del 7-2-1995, y en el caso “Mochi, Ermanno y otra ¢/ Pcia de
Buenos Aires s/ Dafios y Perjuicios™6 del 20-3-2003.

A su turno, la Sala V de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal se expidié en la causa “Ortolani, Javier Natalio y otro ¢/
E.N Ministerio de Salud de la Nacién y otros s/ Dafos y Perjuicios”’” donde se
debatieron los dafos padecidos por un nifio que contrajo poliomelitis posvacunal

como consecuencia directa de la aplicacién obligatoria de la vacuna Sabin oral,

114 Fallos 318:385
115 Fallos 318:38
116 Fallos 326:847
117 CN Fed. CAdm Sala V, 1-7-2014, Expte CAF 34.769/2007.
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supuesto calificado de responsabilidad del Estado por actividad licita, por
ejercicio del poder de policia sanitario'®.

El fallo de primera instancia reconocio la responsabilidad del Estado ante
el sacrificio especial que resulté acreditado por el nifo damnificado, pero fijo una
indemnizacién limitada aplicando los principios de la ley de expropiaciones.

La alzada con voto del Juez Guillermo Treacy, al cual adhirieron los jueces
Gallegos Fedriani y Jorge Alemany, considero que la ley de expropiaciones y su
aplicacion analogica cabia aplicar ante lesiones a derechos patrimoniales; pero
no en los casos de afectacion de derechos como la salud, o la integridad
psicofisica de una persona, razén por la cual la reparacion debia ser plena.

En este sentido, el pronunciamiento de la Sala V de la citada camara
siguié los criterios de la Corte Nacional que ha puesto en el centro de la escena
del sistema juridico a la persona humana, y al derecho a la vida, y ha diferenciado
la tutela y proteccidn de la inviolabilidad fisica, psiquica y moral de la persona,
respecto de la tutela de la integridad patrimonial, de acuerdo al precedente
“Campodonico de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de Salud y Accién Social
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas™ 9.

Finalmente, cabe sefalar que aplicando esta doctrina el maximo tribunal
ha declarado Ila inconstitucionalidad de Ilos sistemas especiales de
responsabilidad que limitan las indemnizaciones frente al derecho a una
reparacion integral, originado en el principio alterum non laedere, ante dafos a
la vida y la integridad fisica, postura que consagré en el precedente “Aquino,
Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A” 120 del 21-9-2004 y en “Rodriguez
Pereyra, Jorge Luis, y otra ¢/ Ejército Argentino s/ Danos y Perjuicios” 21 del
27/12/2012.

4.2 Criterio de la nueva Ley N° 26.944 de Responsabilidad del Estado.

18 Citado por ROTAECHE, Maria Josefina, en su trabajo “El alcance de la reparacién por
actividad licita del Estado en casos de afectacion de derechos no patrimoniales”. RC D
1069/2017. Rubinzal Culzoni. Revista de Derecho Publico; 2015. 2015-1pp. 277-302.

119 Fallos 323:3229

120 Fallos327:3753

21 Fallos 335:2333



El dictado de la ley N° 26.944, de Responsabilidad del Estado, aplicable
a los casos en donde estuviera involucrada la responsabilidad publica del Estado
Nacional, establecié en el parrafo segundo del articulo 5° que respecto de los
casos de responsabilidad por actividad legitima “no procede la reparacion del
lucro cesante”, de manera que como sostiene Lamoglia'??, el texto legal ha
recepcionado la linea jurisprudencial que establecié un limite al quantum
indemnizatorio reconociendo el daio emergente, pero limitando el lucro cesante
(tales como la de los fallos “Laplacette”, “Los Pinos”y “Motor Once”). Mientras
tanto, de esta forma abandona la corriente que parecio abrir una nueva etapa al
reconocer el lucro cesante, sobre la base de una prueba rigurosa de este ultimo,
tal el criterio expuesto por el maximo tribunal en el “Jacaranda’.

Esta solucion normativa ha sido criticada por parte de la doctrina, que han
sostenido como Cassagne que la norma violenta el principio indemnizacioén justa
(art.21.ap.2°CADH), comprensivo del dafio emergente y del lucro cesante, pues
de otro modo no seria justa, toda vez que de lo que se trataria es de recomponer
las cosas al estado anterior.

Mas alla de las criticas que se le puedan formular al texto legal no creemos
que el mismo se encuentre francamente en pugna de la norma constitucional,
pues desde antafio el maximo tribunal ha aplicado en el ambito extracontractual
criterios restrictivos en materia indemnizatoria, ante la afectacion de derechos
patrimoniales, y las distintas normas que han previsto regimenes del igual tenor
al ambito de la responsabilidad contractual tampoco han sido tachadas de
inconstitucionales.

A mayor abundamiento, cabe sefalar que el criterio establecido por el
art.21.ap.2° CADH, no es el de la reparacion integral, sino el de indemnizacién
justa, en los casos y segun las formas establecidas en la ley.

Sin embargo, otros autores como Aberastury'?®, argumentan que el

principio de reparacion integral es el criterio a seguir conforme el fallo “Velazquez

1221 AMOGLIA, Carlos Marcelo. “La responsabilidad del Estado en Argentina: Breve comentario
a su régimen legal”. Publicado en DIALNET Unirioja. Revista Justitia N° 13 « ISSN: 1692-9403 -
ISSN DIGITAL: 2539-4657.
123 ABERASTURY, Pedro. “Principios de la Responsabilidad del Estado” en “Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Ley 26.994. Editorial, Abeledo Perrot 2014.pag 5 y siguientes.
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Rodriguez”, CADH cuyo criterio no creemos aplicable al campo de la extension
de la indemnizacion ante casos de responsabilidad del Estado por actividad licita,
toda vez que dicho precedente trata de un supuesto de responsabilidad por

actividad ilegitima del Estado, razon por la cual no corresponde su aplicacion.

5. APRECICIONES SOBRE EL ALCANCE DE LA REPARACION EN LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
LICITA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SCBA.

5.1 Evolucién. Precedentes.

Por su parte, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, también
ha reconocido la responsabilidad del Estado por actividad licita, en el ambito
contractual ante la revocacion de un contrato administrativo por los dafios que
importo el cese de la extraccion de materia prima para la fabricacién de ladrillos,
a consecuencia de una ordenanza que prohibié dicha actividad; dafios y
perjuicios derivados de la revocacién de un contrato administrativo de concesion
municipal para que en un inmueble fiscal se dedicara a la explotacion de juegos
acuaticos, entre otras, que seran desarrollados a continuacion.

Asimismo, hizo lugar a la responsabilidad del estado por actividad licita
extracontractual por el actuar de la administracién en los siguientes casos: al
revocar un permiso para edificar por razones de interés publico; dafios vy
perjuicios sufridos por una sociedad que explotaba una cantera habilitada pero
que por ordenanza municipal dispuso el cese de las canteras que se encontraban
en ciertas condiciones, en aquellos caso en los que estando involucrado el poder
de policia de seguridad en enfrentamientos en donde haya resultado herido un
tercero, aun cuando no se haya establecido que el disparo haya sido efectuado
por efectivos de la Policia Bonaerense.

5.2 Afectacion de derechos patrimoniales.

En cuanto al alcance de la indemnizacion la doctrina de la Suprema Corte
Bonaerense, en una primer etapa, y por mayoria, excluyo el reconocimiento del

lucro cesante, criterio que establecid en el caso “Yabra, Mario ¢/ Municipalidad



de Vicente Lépez s/ demanda contencioso Administrativa”?4 fallada el 22 de
octubre de 1985, en se resolvié un caso de revocacién por oportunidad, merito o
conveniencia, de una ordenanza que habia autorizado una construccién y a fin
de establecer el quantum indemnizatorio aplico analégicamente la Ley 5708 de
expropiaciones provincial, mientras que el voto minoritario destaco la existencia
del fallo “Sanchez Granel” del afio 1984,en pos de reconocer el lucro cesante.

Este criterio fue reiterado en el fallo “Promenade SRL v Municipalidad de
San Isidro s/ demanda contencioso Administrativa”’?5 del 20/03/1990, y en la
causa “Cartone S.A y Ravinovich, Héctor v. Municipalidad de Vicente Lopez s/
demanda contencioso Administrativa” del 20 de diciembre de 1994 126,

Al respecto, cabe sefalar que el superior tribunal provincial, seguia de
manera contemporanea el criterio de la Corte Nacional, que aplicaba la postura
restrictiva del reconocimiento del lucro cesante por aplicacion de la teoria de la
fuerza expansiva de los principios de la expropiacién, en los casos “Cantén”y
“Motor Once” 1987.

Ahora bien, ya en el afio 1992 la Suprema Corte Provincial en el fallo
“Garcia Ezequiel ¢/ Pcia de Bs. As” 1?7, al resolver sobre los dafios causados por
una obra publica que altero el equilibrio hidrico del sistema, en el cual el
damnificado se habia visto temporalmente afectado en el uso y aprovechamiento
economico de su propiedad, el tribunal al momento de analizar la procedencia
del lucro cesante (establecié la indemnizacion sobre la base de 794 has
afectadas en la actividad de cria, recria e invernada, en relacion al lucro cesante
por las inundaciones) dejo en claro que no correspondia aplicar el criterio de la
aplicacion analdgica de la expropiacion, con el que habia fundado la
indemnizacién por los dafios por la revocacion de una ordenanza que habia
autorizado una construccién, pues en el caso no se trataba de la privacién de la
propiedad, sino del aprovechamiento o uso del a misma, razoén por la cual la
indemnizacidén debia ser plena, incluyendo dafio emergente y lucro cesante,

entendido este como las ventajas econdmicas esperadas de acuerdo a

124 SCBA B.47.871 Ay S 1985-111-242.
125 SCBA B.49.312.
126 SCBA B.50682
127 La Ley 1993-B, 125; DJBA 143-239; Ac.48.095.
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probabilidades objetivas debidas y estrictamente comprobadas, para lo cual el
fallo “Sanchez Granel” de la Corte Nacional.

Esta postura fue reiterada, en los precedentes “Divertimentos Acuaticos
S.A v. Municipalidad de Gral. Pueyrredon”?® y en “Ravinovich, Héctor v.
Municipalidad de Vicente Lépez s/ demanda contencioso administrativa” 129, con
la particularidad de que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bs. As
estuvo integrada por conjueces y no con sus jueces estables'3°. De modo que,
ante esta situacion la mayoria se conformé con los votos de los conjueces que
integraron el tribunal, razén por la cual el criterio del tribunal en su integracién
regular a la fecha de dichos fallos continuaba siendo la exclusion del lucro
cesante'!.

En efecto, en el caso “Divertimentos Acuaticos S.A ¢/ Municipalidad de
General Pueyrredén” del 18 de noviembre de 1997 el maximo tribunal
Bonaerense resolvié la extension del dafio que correspondia acordar a la actora
ante la revocacion anticipada de un contrato de concesién administrativa de un
bien del dominio publico, sito en Punta Cantera, con destino a la explotacion de
juegos acuaticos, por razones de interés publico, por remodelacion de la Avda.
Martinez de Hoz de Mar del Plata.

En ese sentido, el voto de la mayoria, resolvié acordar una indemnizacion
plena integral comprensiva dele daino emergente y del lucro cesante (voto de los
Dres Negri, Hitters, a los cuales adhirieron los Dres Pettigiani, De la Cruz y Bissio;
mientras que la minoria se conformd por los votos de los Dres. Pisano vy
Laborde). En el Voto del Dr. Hitters se encuentra el fundamento novedoso sobre
el cual se asentd el criterio de la reparacion amplia. El cual tuvo en cuenta, por
un lado, la amplitud dada por la Corte Nacional al derecho de propiedad, los
arts.14 y 17 que garantizan la inviolabilidad de la propiedad; y, a su vez, los

tratados con jerarquia constitucional (art.75 inc® 22 CN), en este caso el

28 SCBA B.51.148

129 SCBA B.49.386

130 CALONJE, Diego. “Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires. Andlisis de
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia’. En Responsabilidad Extracontractual del
Estado. Ley 26.994. Pedro Aberastury Director. Editorial Abeledo Perrot 2014.

131 ANDREUCCI, Carlos A.” Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires”, ps.
267/268 en Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico. Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho Ciencias de la Administracion, Buenos Aires 2001.



art.21.inc 2° de la CADH, que ante la privacién de bienes a los particulares
establece que la indemnizacion debe ser justa. En funcién de ello reconocio, con
las salvedades apuntadas, el principio de la reparacion integral del dafio
emergente y del lucro cesante, entendido como la probabilidad objetiva debida y
estrictamente comprobada de las ventajas econdmicas justamente esperadas.

Llegados a este punto, cabe sefalar que al igual que la Corte Nacional, el
maximo tribunal provincial reconocio la indemnizacién del lucro cesante en casos
vinculados a la responsabilidad contractual por actividad licita, y dicho criterio y
fundamentos, fueron extendidos al reconocimiento de la indemnizacion plena en
el campo extracontractual. Si bien, podria decirse que ya en el caso “Garcia
Ezequiel” donde trato un caso de responsabilidad del estado por actividad licita,
extracontractual, reconocio el lucro cesante, lo hizo sobre la base del precedente
“Sanchez Granel” de la Corte Nacional, mientras que creemos que en
“Divertimentos Acuaticos”y en “Ravinovich” la Corte Bonaerense establece una
argumentacion propia y novedosa al otorgar el lucro cesante en los casos de
responsabilidad por la actividad licita del Estado Bonaerense, tanto sea ante la
revocacion de un permiso o autorizacion, o la revocacion de un contrato, en
ambos casos por razones de interés publico.

En dichos pronunciamientos el tribunal sostuvo que: “..La
responsabilidad por actividad licita del Estado tiene caracter complejo por
ausencia de normas especificas que regulen la materia y por inaplicabilidad de
las normas sobre la "responsabilidad civil" que tiene como presupuesto normal
la antijuridicidad, pero no puede desconocerse que el derecho es uno, el edificio
juridico es unico y coronado por la Constitucion Nacional y los Tratados
Internacionales que revisten su misma jerarquia (art. 75 inc. 22 de la Carta
Magna); estas normas supremas son el elemento aglutinante y la base sobre la
cual reposa todo el ordenamiento legal...”

Al tratar el caso “Cantera Gorina SH. ¢/ Municipalidad de La Plata”3? del
27 de diciembre de 2006, el maximo tribunal Bonaerense, definid el criterio

vinculado al el alcance indemnizatorio que correspondia reconocer por los dafios

132 SCBA B.54.024
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sufridos por una sociedad que explotaba una cantera habilitada, pero que al
establecerse por una ordenanza municipal un nuevo régimen para la extraccion
de suelos, dispuso el cese anticipado de la explotacion de las canteras que se
encontraban fuera de dichas condiciones, como el caso de la actora.

El tribunal considero que al momento de la revocacion la actora contaba
con una autorizacion o habilitacién por parte de la administracion, que constituia
un acto de la administracion policial en donde se reconocia el cumplimiento de
ciertas condiciones impuestas por la reglamentacion para desplegar una
actividad, razén por la cual la actora ejercia un derecho perfecto (no sometido a
condicion o plazo), al momento de la revocacion, y que de esta forma se habia
lesionado una situaciéon juridica anteriormente adquirida y que integraba el
derecho de propiedad de la actora.

En ese orden de ideas, nuevamente el Dr. Hitters en su voto (al cual
adhirieron los demas Ministros,) por los mismos argumentos dados en la causa
‘Divertimentos Acuaticos” y “Ravinovich”, entendié que no cabia rechazar ab
initio el reconocimiento del lucro cesante, el cual quedaba sujeto a la prueba
rendida por la actora’™3. De esta manera, ahora si el maximo tribunal
Bonaerense, por la mayoria de los jueces que regularmente lo integraban, fijo
como criterio la procedencia de la reparacion integral, compresiva del lucro
cesante, en los casos de responsabilidad por actividad licita.

Sin perjuicio de ello, de la prueba aportada se pudo establecer que la
cantera estaba al borde de su agotamiento, siendo imposible determinar los
valores de material restantes de extraccion, no correspondiendo por ello el
reconocimiento del valor llave que resulto negativo ante la tendencia declinante
de ingresos y utilidades de la cantera, con utilidades negativas en todos los
periodos. Si se hizo lugar al valor de las instalaciones de la misma.

Respecto de la imposibilidad del comercializar el material a extraer el valor

empresa en marcha y el valor llave que integrarian el lucro cesante, el tribunal

133 En idéntico sentido se pronuncié la Camara Contencioso Administrativo de La Plata, con el
voto de la Dra. Claudia Milanta al que adhirieron los restantes magistrados de la Excma. Camara,
al establecer que en caso de responsabilidad por actividad licita para que proceda el lucro
cesante es menester su adecuada probanza, tal como se advierte de la lectura del precedente
recaido en la Causa N° 19540 CCALP “ Moore de Terrero Elena Ana y otros s/Fisco de la
Provincia de Buenos Aires s/ Pretension anulatoria de fecha 23/10/2018.



estimo que debié ser cierto y estar debidamente probado por la actora,
circunstancia que impido al tribunal su otorgamiento, limitando asi el quantum
indemnizatorio al dafio emergente.

El criterio de la reparacién plena fue reiterado por la Suprema Corte en
fecha mas reciente en la causa “Transportes y Construcciones S.A y Sociedad
Anbénima de Obras y Emprendimientos Ambientales Venturino v. Municipalidad
de José C. Paz. Terceros...”’3# del 18 de febrero de 2009, en donde se pretendia
la reparacién de los perjuicios producidos por el decreto mediante el cual el
intendente municipal habia resuelto rescindir el contrato de locacién del servicio
publico de higiene urbana y recoleccion de residuos domiciliarios.

Dicho decreto se fundo en la ley 11.752 que creo el nuevo municipio y
habilito al intendente a negociar y resolver los contratos, convenios y
concesiones vigentes en el municipio preexistente, por lo que la sentencia
concluyo que la resolucion del contrato dispuesta importaba un tipico caso de
revocacion por razones de oportunidad, merito 0 conveniencia.

Para establecer el lucro cesante la Suprema Corte solo tomo en cuenta el
lapso de tiempo comprendido desde la fecha de rescisidén hasta la fecha en que
originalmente se habia pactado la conclusién del contrato, y no el lapso por el
cual podia ser prorrogado.

Por otra parte, si bien conforme el pliego de bases y condiciones el
beneficio del empresario no podia ser superior al 10 % del costo del servicio, la
Suprema Corte entendidé que no correspondia adoptar un criterio puramente
matematico a fin de calcular el resultado de la utilidad empresarial. Al mismo
tiempo recordé que habia que actuar con prudencia al resarcir el sacrificio
individual por los dafos ocasionados por el cumplimiento de funciones
administrativas, y tuvo en cuenta que las empresas no habian desarrollado
actividad alguna durante el periodo en cuestion, quedando al margen de los
riesgos empresariales.

De esta manera y por aplicacion de la analogia conforme el art.1638 del

entonces vigente Cdédigo Civil, el tribunal morigero el lucro cesante el cual fue

13 SCBA B.57.916.
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reconocido en un seis 6% por ciento del costo mensual que hubiera tenido el
servicio durante el periodo mencionado.

Posteriormente, el dia 3 de julio de 2013, la Suprema Corte Bonaerense,
ratifico el criterio de la reparacion integral al resolver el caso “Perazzo, Walter
Augusto ¢ Municipalidad de General Pueyrredon s/ dafios y perjuicios”3% en
donde el actor inicio demanda por dafos y perjuicios a fin de obtener la
indemnizacién de los dafos ocasionados por la incorporacion de su inmueble
como patrimonio de la ciudad mediante una ordenanza municipal. Al respecto el
maximo tribunal bonaerense, confirmo el fallo de la Camara de apelacion en lo
Civil y Comercial de Mar del Plata que, al revocar la sentencia de primera
instancia, hizo lugar al reclamo al calificar el caso como de responsabilidad del
estado por actividad licita, dado que el actor no habia cuestionado la legalidad
de la norma, sino solo habia reclamado los dafios y perjuicios resultantes de
esta.

La alzada reconocié el reclamo de dafos al considerar que con la
afectacion al patrimonio cultural dictado por la Municipalidad, el inmueble habia
perdido valor de venta, pues estimo que dicho actuar de la administracion era la
causa adecuada de la merma de valor del inmueble en el mercado, acotando sus
posibilidades comerciales, como asimismo excluyéndolo de su principal
proposito al que eran destinados los bienes raices de la zona, esto es a la
posibilidad de someterlo al régimen de propiedad horizontal, no sin tener en
cuenta otros factores que también, y por actividad propia del actor, habian
contribuido a la pérdida de valor del inmueble en el mercado tal como la
afectacion con derecho real de hipoteca, y el posterior concurso devenido en
quiebra del actor, y las medidas judiciales anotadas con anterioridad a la
afectaciéon por el Municipio. De modo que, por esta razon la alzada estimo que
el dafio patrimonial, como perdida de chance, solo ascendia a la suma de pesos
$ 20.000 y por dafio moral a la suma de pesos $10.000.

Por ultimo, al confirmar el fallo de la Camara, la Suprema Corte, mediante
el voto del Dr. Hitters, al cual adhirieron los demas ministros del tribunal (Dra.

Kogan, Dr. Negri, Soria) reitero su criterio mediante el cual en el ambito de la
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responsabilidad por actividad licita extracontractual corresponde el otorgar una
indemnizacion integral, compresiva del dafio emergente y del lucro cesante, con
cita de sus votos emitidos en los casos (B.58.326, sent del 3-1X-2008 y
Ac.58.556, sent del 17-11-1998).

En fecha mas reciente, el dia 29 de agosto de 2018, la Corte Bonaerense
nuevamente trato un caso vinculado a los dafos y perjuicios reclamados por los
propietarios de un campo en la localidad de Bragado Pcia de Bs. As que a
consecuencia de la actividad administrativa licita del Estado Provincial se habia
inundado, en los autos “Caffaro, Norberto, José y otros contra el Fisco de la
Provincia de Buenos Aires s/ Dafos y Perjuicios3¢ en donde los agravios de la
parte actora giraron en torno a un aumento en los rubros por indemnizacion de
recuperacion de suelos y siembra de pasturas, el reconocimiento del dafio moral,
y la aplicacion de la ley 12.836 de consolidacion de deudas provinciales en torno
a los intereses. Si bien la Suprema Corte conformo el voto de la mayoria en torno
a la inaplicabilidad de la citada ley de consolidacion de deuda, y no en relacidn
con los de mas puntos reclamados, el fallo reviste interés en cuanto al
reconocimiento del dafio moral en los supuestos de responsabilidad del Estado
por actividad licita. Al respecto, el fallo en cuestidén resulta interesante por los
fundamentos aportados en los votos de los sefiores Ministros del Tribunal. Asi
mientras el Dr. Negri y el Dr. Carral, adhirieron al pronunciamiento de la Dra.
Kogan quien considero que al comprobarse el obrar antijuridico de la Provincia
de Buenos Aires en el manejo hidrico que causara la inundacién de los campos
de los actores, era légico que estos se vieran afectados en sus sentimientos, y
en funciéon de ello se fuera procedente el reconocimiento del dafio moral. En
tanto que el voto del Dr. Pettigiani, al cual adhirieron los Ministros De Lazzari y
Soria, no hizo lugar al dafio moral y para ello argumento que no siempre cabia
reconocer el dafio moral por el aforismo res ipsa loquitur, de manera que ante la
responsabilidad extracontractual por actividad licita del Estado, en donde reitero
el criterio de la reparacion plena, el dafio moral no podia ser reconocido “si no

se ha demostrado que los peticionantes hubieran sufrido perjuicios de caracter
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extrapatrimonial suficientes para justificar el reclamo “ (in re F.276” Fernandez
Badie, Julio Alberto ¢/ Pcia de Buenos Aires s/ dafos y perjuicios sent. 28-VII -
1994), razoén por la cual considero que a fin de reconocer los dafios causados en
los casos de responsabilidad por actividad licita los jueces deben actuar con
suma prudencia, razon por la cual estimo que no correspondia reconocerlo,
teniendo en cuenta el caracter de emprendimiento estrictamente comercial del
establecimiento afectado.

5.3. Afectacion de derechos expatrimoniales.

Por otra parte, la Suprema Corte también tuvo la oportunidad de
establecer el criterio de la reparacién integral en los casos de responsabilidad
por actividad licita en los que resultaran afectados derechos de indole
extrapatrimonial como la integridad fisica o la vida. Asi el maximo tribunal se
expidid sobre el topico en los casos de responsabilidad por actividad licita del
poder de policia de seguridad en el cual resultaran afectados este tipo de
derechos, tal como sucedié en el caso “Maidana, Nidia Mabel ¢/ Provincia de
Buenos Aires s / Dafios y perjuicios”3” de fecha 4 de mayo de 2011, en donde
un menor resulté gravemente herido producto de un impacto de bala, originado
en un enfrentamiento de la Policia Bonaerense y delincuentes, que
posteriormente le causara la muerte, y en el cual la Suprema Corte al tratar los
agravios se pronuncio sobre la extension del dafo a resarcir, considerando que
este debia ser integral, aun cuando no se hubiera podido acreditar que el disparo
hubiera procedido de los efectivos policiales, fundando el reclamo en el riesgo
creado por dicha actividad.

Por ultimo, el 15 de julio de 2015, el tribunal se expidid6 sobre un caso
similar en los autos “Guiergis, Héctor Raul ¢/ Provincia de Buenos s/ dafios y
perjuicios”3 aun cuando en esta oportunidad los agravios tratados en la
instancia extraordinaria giraron en torno al nexo causal que origino el dafio en el

tercero alcanzado por el impacto de fuego.
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5.4 Las iniciativas legislativas en la Provincia de Buenos Aires en
torno a la responsabilidad del Estado por actividad licita y el alcance de la
indemnizacién.

Por su parte, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, el anteproyecto
de ley de responsabilidad del Estado elaborado por el actual Poder Ejecutivo
Bonaerense al tratar la responsabilidad por actividad licita del Estado Provincial,
establece un criterio distinto, al delineado por la jurisprudencia actual de la
Suprema Corte Bonaerense, en torno al alcance de la indemnizacion, toda vez
que en su articulo 7° expresamente excluye el reconocimiento del lucro cesante,
a la vez de caracterizar a este tipo de responsabilidad como de caracter
excepcional.

Sin embargo, el ultimo parrafo del citado articulo, al tratar los dafos
generados por la actividad licita al que impliquen la afectacién de derechos
extrapatrimoniales el anteproyecto en mencion prevé una indemnizacion amplia,
que si esta en linea con la jurisprudencia desarrollada por la Suprema Corte
Bonaerense al sostener que ”...Sin embargo cuando se afectare la vida, la salud,
o la integridad fisica de las personas, el juez podra fijar prudencialmente esos
rubros, debiendo explicitar las concretas razones de equidad que estuvieren
acreditadas y obliguen a no dejar indemne esos datos”3,

Similar criterio ha seguido la Provincia de Mendoza al dictar su ley de
responsabilidad extracontractual del Estado, al tratar el alcance de la
indemnizacién que corresponde conceder en los casos de responsabilidad por
actividad licita que afecten derechos extrapatrimoniales como la vida, la salud o
la integridad fisica, conforme la redaccién del articulo 10° de ley N° 8968 de la

mencionada provincia.'40

139 https://agendaparticipativa.gba.gov.ar/anteproyecto de Ley de Responsabilidad del Estado.
140 ey 8968 de la Provincia de Mendoza (B.O del 11/05/2017), en su art.10 establece “... Sin
embargo, cuando se afectare la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, el juez podra
fijar prudencialmente esos rubros, debiendo explicitar las concretas razones de equidad que
estuvieren acreditadas y obliguen a no dejar indemne esos dafios...”
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6. EL LUCRO CESANTE BAJO EL PRISMA DE LA CONSTITUCION
NACIONAL Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES, LA CONVENCION
AMERICANA DE DD.HH.

Asimismo, en relacién con el tema del alcance de la reparacion en el
ambito del derecho administrativo es menester analizar, por un lado, cual ha sido
su recepcion en los tratados internacionales que integran el plexo constitucional
a partir de la reforma constitucional de 1994, de acuerdo al articulo 75 inc. 22,y
a su vez, cual es el impacto en los regimenes legales de derecho administrativo
que tratan la responsabilidad del Estado ante la revocacion o rescision unilateral
de actos administrativos unilaterales o bilaterales, por actividad licita 4.

En ese orden de ideas, cabe sehalar que el proceso de
internacionalizacién de los ordenamientos juridicos nacionales se desarrolla en
tres ambitos definidos del derecho internacional contemporaneo: a) el derecho
internacional de los derechos humanos b) el derecho internacional de la
integracion o comunitario y c) el derecho internacional del comercio.

Frente a ello, nuestro sistema constitucional de fuentes, fue modificado a
fin de su adaptacién, en la reforma constitucional de 1994, mediante el cual se
reconoceria, adaptando el sistema originario de 1853, tres tipos de derecho
internacional.

En primer término, los tratados de derecho internacional general, (art.75
inc. 22) sean de derecho publico o privado celebrados entre estados nacionales
0 con organismos internacionales.

En segundo lugar, los tratados del derecho internacional de los derechos
humanos, universales y regionales.

Mientras que, en tercer lugar, encontramos los tratados del derecho de la
integracion. Por su parte la distincidon entre estos radica en los sujetos
reconocidos en cada uno, el tipo de relacion juridica que regulan, y su jerarquia

normativa a nivel internacional e interno o constitucional.

141 GONZALES MORAS, Juan Manuel. “Los tratados supraconstitucionales y su aplicacién al
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Ahora bien, en torno al tema que nos convoca, cabe analizar cuales son
los estandares o criterios para considerar licita una limitacion o revocacion de
derechos de los particulares por el actuar licito de la administracion por los
Estados Nacionales.

En cuanto a los tratados internacionales de Derechos Humanos, la
Convencidén Americana sobre derechos humanos establece en su articulo 21 que
sobre el derecho a la propiedad privada “...Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de una indemnizacion justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas en la ley’.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
“Baruch Ivcher Bronstein ¢/ Peru” del 6 de febrero de 2001, tuvo que establecer
si la privacion de los bienes del actor habia sido compatible con el derecho de
propiedad consagrado en los términos de la Convencion, y para ello establecio
que debia fundarse en razones de utilidad publica o interés social y sujetarse al
pago de una justa indemnizacién, al tiempo que debia limitarse a los casos y
practicarse segun las formas establecidas por la ley. En el caso la Corte
Interamericana definié con amplitud el concepto de propiedad y establecié que,
en relacion con el estandar de justa indemnizacién, la solucion dependia de lo
que estableciera por ley el derecho interno del Estado demandado.

Posteriormente, el 6 de mayo de 2008, la Corte interamericana en el caso
“Chiriboga vs. Ecuador”fallo acerca de la privacion del derecho de propiedad de
los actores en torno a la expropiacion por causa de utilidad pubica que el Consejo
Municipal de Quito, declaré en el afo 1991, sobre un predio de 60 hectareas de
los hermanos Salvador Chiriboga. Al respecto considero vulnerados el derecho
de propiedad de la Convencion y el de una justa indemnizacién, en los términos
del art. 21.2, 8.1 y 25.1 de la Convencion, pues si bien se habia iniciado la
expropiacion, habian transcurrido mas de 15 anos desde que el Concejo
Municipal declaré la utilidad publica, mientras que la ocupacion con fines de
expropiacion del terreno habia sucedido el 10 de julio de 1997, sin que se dictara
una resolucion judicial que fijara en forma definitiva el valor del bien y ordenara

el pago de la indemnizacion.
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Por otra parte, en el marco del derecho internacional del comercio el
nucleo de los derechos incluidos en los Tratados de Promocion y Proteccion
reciproca de Inversiones (BITs), comprende el derecho de compensacion por
expropiacion del estado receptor de la inversion, tal es el caso del Tratado
suscripto con los Estados Unidos de América sobre Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, aprobado por la Ley 24.124, en cuyo articulo IV aborda
el tema de la expropiacion de las inversiones y de la compensacion que
corresponda hacer frente ante dicho supuesto.

Por ultimo, en el ambito del derecho de la integracion o comunitario es
donde menos se han encontrado principios vinculados a la responsabilidad

estatal por dafios causados en el marco de la actividad licita’#2.

7.CONCLUSIONES.

En el presente estudio se ha analizado el alcance de la indemnizacion en
la responsabilidad del Estado por actividad licita extracontractual administrativa,
en la jurisprudencia de Provincia de Buenos Aires, respecto de la ultima década,
en relacién con la evolucién jurisprudencial de la Corte Nacional.

A esta altura estamos en condiciones de extraer algunas conclusiones.

En primer lugar, hemos sefalado que el largo y dificultoso proceso del
reconocimiento de la responsabilidad del Estado y de la demandabilidad del
Estado, y el aun mas engorroso reconocimiento de la responsabilidad por
actividad licita del Estado, el cual se edifico tanto a nivel nacional como provincial
sin normas legales relativas a la responsabilidad extracontractual por actividad
licita, y se hizo gracias a la labor jurisprudencial que al fundamentar sus
pronunciamientos, en un primer estadio hecho mano a alguna referencia al
Cadigo Civil entonces vigente'3, pero luego sentd las bases argumentales de

ese tipo de responsabilidad, directa y objetiva, sobre fundamentos de derecho

42 GONZALES MORAS, Juan Manuel. “Los tratados supraconstitucionales y su aplicacién al
quantum de la indemnizacién en la revocacion del acto por razones de oportunidad, merito o
conveniencia”. Ob. cit. pp. 533-554.
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publico extraidos de los articulos 14, 16, 17,19, 28 de la Constitucion Nacional'#*
junto con el aporte de la doctrina y el derecho comparado.

En cuanto al alcance de la indemnizacion en la responsabilidad del Estado
por actividad licita extracontractual administrativa, podemos afirmar que la
jurisprudencia de la Corte Nacional, en una primera etapa demarcada por los
criterios sentados en los fallos “Laplacette” del ano 1943, “Corporacién Inversora
Los Pinos S.A ¢/ Municipalidad de Buenos Aires” 45 de afio 1975 “Cantén Mario
Elbio ¢/ Nacién”46 afio 1979 y “Motor Once SACI ¢/ Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires”#” afio 1989, adscribié a la postura restrictiva en materia
indemnizatoria, cercenando el reconocimiento del lucro cesante, en cuanto se
afectaran derechos patrimoniales. Mientras tanto al abordar los casos de
responsabilidad por actividad licita en el campo contractual, la Corte Nacional se
inclind por aplicar la corriente que postula el reconocimiento de una
indemnizacién amplia, comprensiva del daino emergente y del lucro cesante, de
acuerdo al precedente recaido en autos “Eduardo Sanchez Granel Obras de
Ingenieria SACIFI v. Direccién Nacional de Vialidad” #8. Sin embargo, cabe
aclarar que en distintas oportunidades la Corte Nacional aplico el criterio amplio
de resarcimiento del lucro cesante al resolver los casos de responsabilidad
extracontractual por actividad licita, como se analizara anteriormente.

Desde el afio 2005, con el criterio vertido en el fallo “El Jacaranda” el
maximo tribunal de la Nacién, mantiene como criterio jurisprudencial la postura
amplia que reconoce la indemnizacion del dafio emergente y el lucro cesante en
torno al alcance de la indemnizacion en la responsabilidad por actividad licita
administrativa, bajo estrictas pautas probatorias sobre este ultimo rubro.

Actualmente con la entrada en vigencia de la ley nacional 26.944 de la
responsabilidad extracontractual del Estado Federal, se ha receptado la postura
restrictiva, que en cuanto al alcance indemnizatorio en materia de

responsabilidad por actividad licita excluye el lucro cesante, sin distinguir si ello
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se reduce solo a los casos en donde existe afectacion de derechos patrimoniales
o extrapatrimoniales.

Un punto destacable de la labor jurisprudencial de la Corte Nacional
resulta haber establecido un limite que en ningun caso era posible franquear al
denegar el lucro cesante y es que de no conceder el mismo, se incurriera en una
desnaturalizacion o despojo del derecho de propiedad ante la afectacion de este
por la actividad licita estatal, cuando el dafio en su mayor parte estuviera
integrado por ese rubro’9,

Por otra parte, al analizar la evolucién jurisprudencial de la Suprema Corte
Bonaerense, podemos identificar una primera etapa jurisprudencial
contemporanea con la Corte Nacional, en la cual al igual que esta se incliné por
adoptar un criterio restrictivo en torno al alcance de la indemnizacion por
actividad licita extracontractual por actividad administrativa ante la afectacién de
derechos patrimoniales, tal como surge de los fallos “Yabra, Mario c/
Municipalidad de Vicente Lépez s/ demanda contencioso Administrativa”%° del
afio 1985, “Promenade SRL v. Municipalidad de San Isidro s/ demanda
contencioso Administrativa”®’ del afio 1990, y por ultimo de la causa “Cartone
S.A y Ravinovich, Héctor v. Municipalidad de Vicente Lépez s/ demanda
contencioso Administrativa” %2 fallada el 20 de diciembre del afio 1994.

Ahora bien, a partir de los fallos “Ravinovich, Héctor v. Municipalidad de
Vicente Lépez s/ demanda contencioso administrativa™%3 y “Divertimentos
Acuaticos S.A v. Municipalidad de Gral. Pueyrredén”'* sentenciados en el afio
1997, la Suprema Corte Bonaerense integrada por conjueces empiezo a delinear
el criterio y un fundamento amplio y novedoso en torno a la reparacién plena que

mantendra, y consolidara recién en el precedente “Cantera Gorina SH. c/

149 \oto del Dr. Baque en el caso “Juncalan Forestal” de Fallos 312:2266.
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“



Municipalidad de La Plata” %% fallado en el afo 2006, por la mayoria de los jueces
que regularmente integraban el maximo tribunal Bonaerense.

En efecto sostuvo el tribunal que sobre este aspecto es dable advertir que
la Suprema Corte Bonaerense, en este precedente consolida la postura del
reconocimiento de la reparacién amplia con posterioridad a la Corte Nacional, no
obstante, lo cual, lo hace con una amplitud de fundamentos tal como la cita del
articulo 21.2 de la CADH, haciendo una aplicacion directa de este, a diferencia
de la Corte Nacional que en sus fundamentos para reconocer la reparacion
amplia, hasta el momento, no ha hecho referencia, a dicho articulo del Pacto de
San José de Costa Rica, ni tampoco se ha expedido en torno al alcance del lucro
cesante en los términos que lo ha hecho el maximo tribunal Bonaerense al
sostener como fundamento del mismo al articulo 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional.

A su vez, la Corte provincial definié al lucro cesante como todo lo que
legitimamente se ha incorporado al patrimonio afectado coincidiendo con la
clasica interpretacion del derecho de propiedad receptado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso “Bourdie Pedro Emilio ¢/ Municipalidad de la
Capital” 16,

Sobre este aspecto, la Corte Bonaerense en su argumentacion vinculada
al lucro cesante agrego “... que la reparacion del lucro cesante reemplaza en el
patrimonio del afectado aquello que legitimamente se le habia incorporado por
la actividad desplegada y los elementos de trabajo y capital armonizados en el
empeno...”%7

Por otra parte, se advierte en el derrotero jurisprudencial Bonaerense, al
igual que en la Corte Suprema Nacional, similitudes en algunas vacilaciones
argumentales toda vez que la Corte Bonaerense reconocio la indemnizacion del
lucro cesante en casos vinculados a la responsabilidad contractual por actividad
licita, y dicho criterio y fundamentos, fueron extendidos al reconocimiento de la

indemnizacién plena en el campo extracontractual. Asi sucedid en el caso
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“Garcia Ezequiel ¢/ Pcia de Bs. As” %8 donde trato un caso de responsabilidad
del Estado por actividad licita, extracontractual, reconocio el lucro cesante, lo
hizo sobre la base del precedente “Sanchez Granel” de la Corte Nacional; al igual
que en los fallos “Divertimentos Acuaticos” y “Ravinovich” al otorgar el lucro
cesante en los casos de responsabilidad por la actividad licita del Estado
Bonaerense, tanto sea ante la revocacion de un permiso o autorizacion, o la
revocacion de un contrato, en ambos casos por razones de interés publico, sobre
idénticos fundamentos.

El criterio de la reparacion plena fue reiterado por la Suprema Corte en
fecha en la causa “Transportes y Construcciones S.A y Sociedad Anénima de
Obras y Emprendimientos Ambientales Venturino v. Municipalidad de José C
Paz. Terceros...”’9 del 18 de febrero de 2009, a pesar de que las probanzas
del caso solo hicieron que se le reconociera al actor un lucro cesante morigerado
sobre el entonces vigente articulo 1638 del Codigo Civil.

Puntualmente, y al analizar el criterio de la Suprema Corte Bonarense
durante la ultima década en torno al alcance de la indemnizacion por actividad
licita extracontractual por actividad administrativa ante la afectacion de derechos
patrimoniales, podemos afirmar que de acuerdo al fallo “Perazzo, Walter Augusto
¢/ Municipalidad de General Pueyrredon s/ dafios y perjuicios” del afio 2013 la
Suprema Corte Bonaerense, no hay dudas que se mantiene el criterio de la
reparacion amplia, conforme surge del voto del Dr. Hitters, al cual adhirieron los
demas ministros del tribunal (Dra. Kogan, Dr. Negri, Soria) en donde reitero su
criterio mediante el cual en el ambito de la responsabilidad por actividad licita
extracontractual corresponde el otorgar una indemnizacion integral, compresiva
del dafio emergente y del lucro cesante.

A su vez, tal como quedara expuesto anteriormente ante la afectacion de
derechos extrapatrimoniales por actividad licita, la Corte Bonaerense también
adopto una postura amplia en cuanto al alcance indemnizatorio conforme surge
entre otros del precedente “Maidana, Nidia Mabel ¢/ Provincia de Buenos Aires
s / Dafios y perjuicios” 10 de fecha 4 de mayo de 2011.
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Desde otro punto de vista, cabe senalar que, tanto a nivel nacional como
provincial, desde el dictado del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion'®', de
acuerdo al articulo 1764 excluye su aplicacion a los casos de responsabilidad
del Estado, cobra preeminencia la labor legislativa en torno la regulacion de los
criterios de la responsabilidad estatal extracontractual tanto nacional como
provincial.

Por ultimo, creemos que el instituto de la responsabilidad estatal le
corresponde a la competencia legislativa nacional o provincial, segun el caso,
atento a la naturaleza eminentemente local del derecho administrativo, lo cual se
encuentra reafirmado a nivel constitucional de acuerdo la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y su articulo 21.2 el criterio imperante en el
ordenamiento juridico argentino sobre el alcance de la indemnizacion ante la
afectacion de la propiedad privada por la actividad licita del Estado es el de la
“...Indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas en la ley”.

En ese orden de ideas, resulta competencia del Poder Legislativo
Nacional o local, segun el caso, regular el alcance de la indemnizacion justa,
concepto que no es idéntico a la reparacién integral, ni tampoco creemos, tal
como sostiene Comadira, que sea el alcance de la tutela que se le haya acordado
segun el articulo 17 CN al derecho de propiedad %2, razén por la cual estimamos
que tanto la ley nacional 26.944 como el anteproyecto de ley de responsabilidad
del Estado de la Provincia de Buenos Aires en tanto, excluyen al lucro cesante
en la indemnizacién de los casos de responsabilidad por actividad licita del
Estado, se adecuan a los parametros constitucionales del ordenamiento juridico
argentino, en tanto se trate de la afectacion de derechos patrimoniales, no asi en
cuanto se trate de la afectacion de derechos extrapatrimoniales. En dicho
aspecto estimamos que el anteproyecto de ley de responsabilidad del Estado de
la Provincia de Buenos Aires, resulta de una mejor técnica legislativa y mucho

mas adecuado en términos Constitucionales que la ley nacional 26.944 en tanto

161Aprobado por la Ley 26.994 Vigente a partir del dia 1/08/2015.
162 COMADIRA, Julio R., Héctor Jorge Escola, Julio Pablo. “Curso de Derecho
Administrativo...” cit. P.1609.
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contempla una indemnizacion amplia ante la afectacion de derechos
extramatrimoniales en este tipo de responsabilidad estatal.

De la misma manera, se advierte una redaccion mas acabada y precisa
en el anteproyecto de ley de responsabilidad del Estado de la Provincia de
Buenos Aires al hacer referencia a las distintas causas concurrentes que pueden
dar lugar a la produccion de dafo, lo cual influye de manera decisiva al momento
de fijar la indemnizacion y cuantificar el dafio, y a deslindar el aporte causal de
la actividad estatal o de terceros involucrados en la producciéon de mismo,
conforme lo establece el articulo 4° de dicho proyecto normativo. La misma
apreciacion cabe sostener en torno a la relacién de causalidad al contemplar el
criterio de la relacidon de causalidad adecuada, a diferencia de la norma nacional-
Ley 26.944- que en su articulo 4° establece como requisito la existencia de una
relacién de causalidad que debe ser directa, inmediata y exclusiva.63

En definitiva, es posible afirmar que la jurisprudencia de la Suprema Corte
Bonaerense, sobre el periodo analizado, resulta mas amplia y mas rica en tanto
entre los fundamentos acordados para el reconocimiento de la reparaciéon amplia
ante la afectacion de derechos patrimoniales, por la actividad administrativa licita
extracontractual del Estado Provincial, introduce a los tratados con jerarquia
constitucional, al hacer una aplicacién directa del articulo 21.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, mas alla de que creemos que el criterio en
torno al alcance de la indemnizacion no es el de la reparacion integral, sino el de
indemnizacion justa, sobre la base de los criterios establecidos por el legislador.

Por ultimo, consideramos que a nivel normativo los textos legales que
actualmente se encuentran proceso de elaboracién por el Poder Ejecutivo
Bonaerense en torno a la responsabilidad del Estado gozan de una mejor técnica
legislativa, y diferencian adecuadamente el alcance de la indemnizacién segun
se trate de la afectacion de derechos patrimoniales o extrapatrimoniales con
motivo de la actividad licita estatal.

163 BALBIN, Carlos Federico. “/mpacto del Cédigo Civil y Comercial en el Derecho Administrativo”.
Pags. 41/42. Ed. Astrea, Buenos Aires, 2016.



