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(i)
L. El problema de la medida de la indemnizacién en la responsabilidad del Estado

Uno de los principales problemas que debe resolver la teoria de la responsabilidad del Estado concierne a la
medida de la indemnizacién por los dafios provocados por su actividad legitima.

A raiz de la sancién de la ley 26.944 que regula la responsabilidad del Estado en el orden nacional esta
cuestion ha cobrado una gran trascendencia tedrica y practica de cara al precepto contenido en el art. 5°, que
excluye el lucro cesante de la reparacion debida a los particulares por los dafios ocasionados por el ejercicio de
actividades estatales legitimas (v.gr., revocacion de un acto administrativo por razones de interés ptiblico).

De la discusién legislativa no surgen los fundamentos tenidos en cuenta para justificar dicha norma aunque
tienen el apoyo de una parte de la doctrina (1) y de la jurisprudencia, en particular de la tesis propiciada en la
disidencia que formulé la jueza Highton de Nolasco en el caso "Jacarandd". Alli sostuvo que, como la
indemnizacién —en tales casos— se regia por las reglas de la justicia distributiva (propia y exclusiva del
derecho publico), no correspondia indemnizar el lucro cesante.

Desde luego que no se puede desconocer que existe una vinculacién estrecha, no siempre advertida, entre la
teorfa de la responsabilidad y la teoria de la justicia, que la mayor parte de los iuspublicistas no suelen abordar,
dejando su tratamiento para los fil6sofos del derecho. El conocimiento de la teoria de la justicia, mdxime
cuando se acude a la versién que mds se aproxima a la exactitud, constituye una exigencia del enfoque sistémico
que se predica como algo necesario e insoslayable en el 4ambito cientifico. (2)

De lo contrario, se fragmentan las partes del conocimiento, separdndose del conjunto, lo que explica la
anarquia que reinaba en la ciencia juridica como consecuencia del predominio de las ideas positivistas que
aislaban el derecho y lo separaban de la justicia y de la moral (3), profundizando el rumbo marcada por Kant. (4)

El problema del alcance de la indemnizacién —frente a sacrificios o dafios de los particulares por razones de
utilidad publica, interés social o publico—, se plantea, tanto en materia expropiatoria como en el 4mbito de la
responsabilidad contractual (extincién por razones de interés publico) o en el plano de los actos administrativos
unilaterales (revocacién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia), a través de criterios fundados en la
remediacion de los sacrificios especiales que sufre el particular de cara a la actividad legitima del Estado,
cuando éste no estd obligado a soportar los dafios, responsabilidad que se extiende a la actividad legislativa. (5)
Pero la determinacién de la medida de la indemnizacién no se circunscribe s6lo al dmbito de la actividad
legitima del Estado sino también respecto a las faltas de servicio que configuran la llamada responsabilidad por
actividad ilegitima, aunque en estos casos existe consenso doctrinario y jurisprudencial sobre el principio
aplicable, que es el de la reparacion integral, que excluye los dafios meramente eventuales o conjeturales (6),
exigiendo que el perjuicio sea concreto. (7)

La diversidad de las soluciones y criterios proporcionados tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
para definir el alcance de la indemnizacién, en esos supuestos, ha hecho que se tratara de buscar una
fundamentaciéon comiin que permitiera tratar con la misma vara situaciones que, si bien son diferentes, guardan
una semejanza por analogia, en tanto la finalidad perseguida consiste en remediar la desigualdad causada por los
dafios que el Estado ocasiona con su accionar a los derechos o bienes de los particulares.

Lo primero que corresponde averiguar es si en el texto de nuestra Constitucion existe algin precepto que
permita establecer cudl es el alcance de la reparacién en tales casos. Si bien se han hecho esfuerzos
interpretativos para tratar de ubicar en un precepto constitucional —como el art. 19 de la CN— el criterio para
medir el alcance del dafio, lo cierto es que no hay en dicha norma un criterio preciso (8) y asi como no se puede
sacar jugo de las piedras, tampoco resulta 16gicamente posible deducir del texto constitucional una regla que no
resulta del precepto sino de la mera inferencia de los juristas. (9)

IL. Inaplicabilidad de la Ley de Expropiaciones



La solucién no pasa por acudir en todos los casos al criterio de la ley de expropiaciones (10), que
circunscribe la indemnizacién al valor de objetivo del bien y a los dafios que sean una consecuencia directa de la
expropiacion, con exclusion del lucro cesante, maxime cuando este concepto ha sido interpretado en forma
restrictiva, contrariando incluso sus fuentes doctrinarias que consideraban indemnizables el valor empresa en
marcha (11) asi como los lucros cesantes comprobables razonablemente previstos y los que derivan de la
naturaleza del bien (por €j., un campo inundado por una decisién del poder publico). Por nuestra parte, hemos
propiciado una posiciéon amplia considerando, que sélo debia excluirse el lucro cesante eventual o hipotético (12)
y en la misma linea se ha propiciado una interpretacién amplia del concepto de dafio emergente al que se
atribuye tener contornos difusos. (13)

En ese sentido, si bien se ha reconocido que la figura de la expropiacién por utilidad publica tiene un fondo
comun con la responsabilidad por actividad legitima del Estado, es evidente que se trata de instituciones
distintas (14) (en la primera hay sustitucién de la propiedad que se traspasa al dominio estatal, no asi en la
segunda). Por lo demas, si el valor objetivo del bien es, en definitiva, el valor de mercado (15), esta pauta resulta
inaplicable para medir la indemnizacién por dafios fisicos o corporales a las personas (16) ni apta para
determinar el dafio moral.

La complejidad de nuestro sistema y los vaivenes de la jurisprudencia no impiden advertir, en los fallos de
la Corte (17), una tendencia hacia la reparaciéon amplia (18), que incluye el lucro cesante razonable y comprobado
(ganancias, utilidades o frutos dejados de percibir), que en la terminologia corriente suele denominarse
"reparacion integral". (19)

AN

Es asi que la jurisprudencia de la Corte, de la tltima década, desde el caso "Jacarandad"(20), registra dos
precedentes posteriores en los que mantuvo la linea que se inclina por la procedencia de indemnizar el lucro
cesante en supuestos de responsabilidad por la actividad estatal legitima, (sujeta a la acreditacion del efectivo y
concreto perjuicio en base a la prueba producida en el proceso), en los fallos "Zonas Francas"(21) y "Malma
Trading". (22)

En rigor, aun cuando la reparacién nunca puede ser integral, ya sea porque excluye la indemnizacion por los
dafios normales o cargas publicas no indemnizables (por ej. los gastos que demanda la obligacién de
comparecer como testigo) como por la circunstancia que no todos los perjuicios dan derecho a la indemnizacién
(v.gr. las consecuencias casuales y las remotas) (23) ella debe ser lo mds amplia posible, restableciendo la
igualdad de la justicia conmutativa (24), porque restituir no implica otra cosa que volver a la situacién en que se
encontraba la persona, fundamentalmente con la plenitud de sus derechos patrimoniales, antes del acto dafioso
causado por el Estado.

III. Fundamento constitucional del principio de la justa indemnizacién

Abhora bien, la inexistencia, en la Constitucién formal, de un texto expreso que consagre el principio que rige
la medida de reparacién o restitucion (la cldsica restitutio) no puede alegarse como argumento para negar la
procedencia de una indemnizacién amplia, comprensiva del dafio emergente y del lucro cesante. En efecto, tras
la reforma constitucional de 1994, que adjudicé a determinados tratados internacionales la calidad de fuente
juridica directa con jerarquia constitucional, aparte de que, por su condicién de tratado internacional, resulta
superior a las leyes (art. 75 inc. 22 CN), ya no puede hablarse de la ausencia de un principio constitucional para
regir la reparaciéon, toda vez que la Convencién Americana ha prescripto el principio de la "justa
indemnizacién", en dos de sus articulos.

El primero de ellos prescribe que "ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad piblica o de interés social y en los casos y segtn las
formas establecidas por la ley"(25) mientras que el segundo estatuye que cuando se vulneran derechos o
libertades corresponde "el pago de una justa indemnizacién". (26) Dichos preceptos han sido invocados por la
doctrina del derecho publico a partir de la reforma constitucional de 1994 para sustentar el fundamento
constitucional del principio de la justa indemnizacién (27), concepto juridico que se ha asimilado al de
reparacion integral (28) o amplia. (29)

IV. El principio de la justa indemnizacién y la justicia conmutativa

La clave para desentrafiar el problema interpretativo antes descripto se encuentra en la comprension del
concepto juridico indeterminado "justa indemnizacién", lo que hace necesario acudir a la teoria de la justicia
para determinar a qué especie o clase de justicia pertenece dicho principio. Al respecto, se ha sostenido que la
razén para justificar la exclusion de la procedencia del lucro cesante en la responsabilidad estatal derivada de la
actividad legitima estribaria en que se trataria de una relacién de justicia distributiva que rige las relaciones
entre la comunidad estatal y sus partes, conforme a criterios de distribucién mientras que la justicia conmutativa
vendria a regir las conmutaciones de acuerdo a los principios y reglas del derecho comtn o privado. En tal



sentido, en su disidencia (en el caso "Jacarandd") la jueza Highton de Nolasco sostuvo que "a diferencia del
Derecho Privado donde rigen criterios de justicia conmutativa en el Derecho Puiblico se aplican, en principio,
criterios .de justicia distributiva "..." y que "la diferencia bésica entre la regulacion privatistica y la publicista
estriba en la relacion juridica diversa que ambas implican: mientras la primera regula las relaciones entre los
particulares fundamentalmente sobre la base de la conmutatividad, la segunda regula las relaciones entre el todo
(la comunidad representada por la autoridad) y la parte (los ciudadanos, ya sea individualmente, o agrupados en
asociaciones o cuerpos intermedios) segun criterios de distribucién". (30) Se trata de una tesis erronea, pasible de
objeciones constitucionales, en tanto conculca los derechos individuales cuyo goce y ejercicio garantiza nuestra
Constitucion (arts. 14 y 17, CN), transformando un sistema que debe regirse por la justicia conmutativa en otro
basado en el modelo distributivo.

Ante todo, la concepcién de Tomds de Aquino sobre la justicia conmutativa como una de las especies de
justicia particular y su distincién con la justicia distributiva, incardinadas ambas en la justicia general, llamada
legal por Aristételes, implica un desarrollo realmente original de la concepcién aristotélica que las unificaba
dentro del concepto de justicia correctiva. Mientras la justicia general tiene por fin la realizacién del bien
comun, las dos especies de justicia particular se orientan, inmediatamente, a la ordenacién de los bienes
singulares de cada persona (31) y, en algunos supuestos, aparecen en forma conjunta en las relaciones juridicas.
(32) Esto ultimo acontece en el plano de la responsabilidad estatal pues mientras la remediaciéon de la
desigualdad se lleva a cabo a expensas de la distribuciéon del patrimonio o acervo comun del Estado, la
restitucion se realiza segun el criterio de la justicia conmutativa (33), circunstancia que, unida a la deformacién
doctrinaria sobre la concepcion de Tomds de Aquino que introdujo el Cardenal Cayetano (34), cuando sostuvo
que la justicia distributiva es la justicia del Estado, ha sido la principal fuente de las confusiones y equivocos en
que se ha incurrido al interpretar la teoria aristotélica-tomista de la justicia. (35) En rigor, se trata de
concepciones e ideas que corren por andariveles distintos, gestadas en otro contexto histérico. No obstante ser
de vigencia actual, su extrapolacién ha de efectuarse con sumo cuidado cuando se pretende interpretar el modelo
original, cosa que no siempre se hace.

Es verdad que algunas concepciones, como la de Rawls, han tomado como punto central de su teoria sobre
la justicia, una concepcién, que inspirada en Rousseau y en Kant, podrian suponerse que eclipsa la existencia y
razén de ser de la justicia conmutativa en cuanto postula que "todos los valores sociales, libertad y oportunidad,
ingresos y riqueza, y las bases del respeto asimismo- deben distribuirse igualmente a menos que una
distribucién desigual de cualesquiera y de todos estos bienes sea ventajoso para todos" (36) lo cierto es que se
trata de una construccién que tiene por objeto exclusivo la justicia distributiva o justicia social (37), hallandose
orientada al estudio de los aspectos sociolégicos y politicos de los repartos econémicos y sociales mds que a la
filosoffa del derecho.

En cualquier caso, la teoria de Rawls no coincide con ninguno de los criterios que fundamentan la divisién
entre derecho publico y derecho privado, propia de los derechos continentales europeos y de nuestro pais, de
modo que tampoco puede extraerse de su teoria una conclusiéon que pueda sustentarse en alguna de las
posiciones de la dicotomia (publica o privada) que se ha descripto.

Si bien en las dos especies de justicia particular (distributiva y conmutativa) se contribuye a la realizacién
del bien comiin, ambas se encuentran respectivamente condicionadas (38), debiéndose tener en cuenta que la
observancia del principio de subsidiariedad y el respeto por la propiedad privada "en la mayoria de los tiempos
y lugares", constituyen exigencias de la justicia (39) tanto de la justicia conmutativa como de la justicia general.
A su vez, la justicia particular ha de acomodarse a la justicia general en cuanto a su ordenacién al bien comiin
(40), a cuyo alrededor gira toda la problematica filosé6fica de la justicia. (41)

V. La compensacién en la justicia distributiva es distinta a la restituciéon que se realiza en la justicia
conmutativa

Veamos las diferencias que existen en materia de compensacion, segtin que se apliquen los principios de la
justicia distributiva o los de la justicia conmutativa, para lo cual nada mejor que acudir a Finnis cuando expresa:
"Un modelo legal de este tipo para asegurar la justicia distributiva busca, en consecuencia, compensar a todoslos
que sufren un dafio en el drea relevante de vida comun, mientras que el modelo para asegurar la justicia
conmutativa busca compensar solamente a quienes fueron lesionados por el acto de quien no se comportd con
arreglo a sus deberes (segun la justicia conmutativa) de cuidado y respeto por el bienestar de los demds, y a
quien se le exige por tanto una reparacién. Por otro lado, el modelo distributivo estard normalmente limitado por
los recursos de los fondos comunes, de tal modo que ninguno de los que sean compensados recibird tanto como
lo que algunos de ellos podrian haber recibido en el modelo conmutativo. Sin duda que subsisten los deberes de
justicia conmutativa de los transgresores, descontada la compensacién que la parte lesionada reciba en virtud del
modelo distributivo; pero estos deberes ya cit., p. 75, no son impuestos coactivamente por el derecho. De aqui



que, si se adopta un modelo distributivo puro en un contexto en que sea inadecuado, algunas partes lesionadas
pueden afirmar con razén que el derecho no logra garantizarles la justicia". 42) Precisamente, ello es lo que
acontece en el campo de la expropiacion cuando se restringe la indemnizacién en concepto de lucro cesante. En
este sentido, superando nuestra opinién anterior, resulta injusto aplicar sin mayores contemplaciones el modelo
distributivo y no indemnizar el lucro cesante real y comprobado, toda vez que el particular expropiado sufre una
lesion patrimonial por un acto voluntario del Estado y el dafio es singular, no producido por la vida en comiin,
aunque el resarcimiento provenga de un patrimonio comun perteneciente a la comunidad estatal. (43)

La comprension correcta del modelo distributivo requiere observar lo que sucede o podria suceder en
distintas situaciones de la vida real. Supongamos que acontece una catdstrofe (inundaciones, terremotos, etc.).
(En base a qué criterios el Estado acordard indemnizaciones a los particulares? Alguien podrd apelar
seguramente pragmatismo y a la eficacia pero, en definitiva, la necesidad y las propias limitaciones financieras
del acervo comin seran los criterios decisivos a la hora de establecer la medida de la indemnizacién que
corresponderd a cada uno de las partes del todo social que resultan afectadas y hasta, contradiciendo el
igualitarismo formal, podrian establecerse escalas de reparacion que cubran, preferentemente, las necesidades de
los sectores carenciados de la poblacién.

El otro ambito tipico en que se aplica el modelo distributivo es el de las jubilaciones y pensiones donde
aparecen nuevamente la necesidad y las limitaciones presupuestarias como criterios de distribucién pero con un
agregado: la distribuciéon conforme al mérito o el esfuerzo o sacrificio segtin la funcién o tarea que cada uno
haya desempefiado en la etapa activa de su vida.

El ambito contractual (estatal o privado) tampoco es ajeno a la justicia distributiva cuando por ejemplo se
imponen cargas de servicio publico a los contratistas privados o regulaciones de seguridad y prevision social en
las relaciones inter-privadas.

Pero las interferencias de esas relaciones de justicia distributiva en el plano publico o privado no pueden
desnaturalizar la justicia conmutativa, tanto en la responsabilidad contractual como extracontractual, en aquellas
ocasiones en que se produce un dafio o incumplimiento singularizado, o bien, un sacrificio especial por una
actividad legitima y voluntaria del Estado, que exige que la restitucién coloque a la persona en la situacién que
tenia antes de la ocurrencia del dafio o del incumplimiento.

De lo contrario, el Estado podria acudir al modelo de la justicia distributiva y limitar las indemnizaciones
debidas convirtiendo la propiedad privada en publica o semi-publica, como pretenden los exponentes modernos
del decadente colectivismo, transformando la institucién en una suerte de propiedad colectiva.

Por otra parte, resulta equivocado interpretar la conmutatividad como un intercambio pues el entendimiento
que cabe asignar a dicho concepto es mucho mds amplio, refiriéndose a los cambios en general (44), y menos
aun interpretar que la pareja justicia distributiva-conmutativa se corresponde con la de derecho publico-derecho
privado, dado que hay relaciones de justicia distributiva en el derecho privado (v.gr. en la quiebra y en el
derecho laboral) y de justicia conmutativa en el derecho publico (por €j. en los contratos de la Administracion),
sin perjuicio de que, en muchas ocasiones, suelen aparecer en forma conjunta.

Para captar debidamente la férmula "justa indemnizacién" que utiliza la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (45) hay que tener en cuenta, basicamente, que la justicia entrafia siempre una relacién de
igualdad y que esta igualdad exige que la restitucién en la justicia conmutativa deba ser proporcional (46) al
valor de la cosa, bien o derecho conculcado de modo de restablecer el equilibrio y poder asi remediar la
desigualdad que produce el acto dafioso en el patrimonio del particular por el obrar del Estado.

Esta conclusion implica que la indemnizacién —en las relaciones regidas por la justicia conmutativa—, para
que sea justa, ha de comprender el dafio emergente y el lucro cesante (47) ya sea producto de la responsabilidad
por la actividad contractual o extracontractual, tanto legitima como ilegitima, porque de lo que se trata es de
recomponer las cosas al estado anterior a la ocurrencia del dafio para remediar la desigualdad. Asi lo ha
reconocido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Veldzquez
Rodriguez". 48)

Por lo demds, el mismo criterio que ha utilizado la jurisprudencia de nuestro mds alto Tribunal para
establecer el alcance de la indemnizacién, aunque sin fundarlo en la teoria de la justicia ni en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, resulta valido para sustentar la tesis que propiciamos ya que, si bien no
relaciona el criterio adoptado con la teorfa de la justicia, acierta esencialmente, al afirmar que "el principio de la
reparacion integral que gobierna, entre otros, a la responsabilidad aquiliana, exige que se coloque a los
damnificados en las mismas condiciones en que habrian estado de no haberse producido el hecho ilicito"49) y
que "el principio de la reparacién 'justa e integral' debe entenderse como compensaciéon con iguales
caracteristicas, de manera que se mantenga la igualdad de las prestaciones conforme al verdadero valor que en



su momento las partes convinieron y no una numérica equivalencia tedrica". (50)

Por esas razones, la exclusién del rubro lucro cesante que ha efectuado el art. 5° de la ley 26.944 en el
ambito de la responsabilidad por actividad legitima no resiste el test de constitucionalidad pues al no guardar
relacién con los criterios que rigen la restitucién en la justicia conmutativa, se conculcan los arts. 21 ap. 2°y 63
apart. 1° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe también destacar como una respuesta valiosa para resolver el problema de la medida de indemnizacién
fue la solucién que propugné un sector de nuestra doctrina (51), en el sentido que la violacién del principio de
igualdad por una ley o reglamento ubica la responsabilidad en el dmbito de la actividad ilegitima. No obstante,
por mas dudas (52) que puedan suscitarse al respecto, resulta evidente que la ilegitimidad se centra en el
incumplimiento del deber de reparacién que pesa sobre el Estado en supuestos de sacrificios especiales
producidos por la actividad administrativa, reglamentaria o legislativa legitima, lo que muchas veces resulta
dificil determinar a priori. Esta determinacidén dependerd de la prueba que pueda acreditarse en cada caso, con
arreglo al principio de reparacion amplia y las reglas de restitucién propias de la justicia conmutativa.

VI. Conclusiones

En definitiva, el principio de la justa indemnizacién conduce a que las diferentes formas de restitucién por
dafios causados por la actividad legitima del Estado, ya sea ésta de naturaleza administrativa (unilateral,
contractual o reglamentaria) como legislativa, implican siempre restablecer la igualdad en proporcién a las
cosas y si bien, en un acto juridico o contrato, pueden coexistir relaciones de justicia conmutativa con las
derivadas de un modelo distributivo (53), resulta equivocado identificar al derecho publico con la justicia
distributiva, dejando inaplicables las reglas de la restituciéon propias de la justicia conmutativa que son las
Unicas que permiten recomponer la desigualdad y cumplir de ese modo con el principio de igualdad ante las
cargas publicas (art. 16, CN) y con el consiguiente deber de reparar, dado que no es justo que una persona sufra
un sacrificio especial cuando no estd obligada a soportar el dafio.

Porque una simple prueba légica de acierto y error demuestra que de reconocerse, en los supuestos de dafos
provocados a los particulares por la actividad legitima del Estado, que la indemnizacion se halla limitada por las
disponibilidades financieras del Estado, éste podria quedarse (en caso de déficit del Tesoro) practicamente con
toda la propiedad privada o derechos privados, los cuales pasarian al patrimonio estatal sin hacerse cargo de las
indemnizaciones que en justicia corresponden, situacién que guardaria cierta semejanza con la confiscacion de
bienes prohibida por el art. 17 de la Constitucién Nacional.

No se puede desconocer que, en un mundo asediado por las sucesivas crisis que afectan la economia de las
naciones y, por ende, de los ciudadanos, se acrecienta la importancia de la justicia distributiva para remediar los
males que aquellas provocan en todos los sectores sociales (particularmente entre los que menos tienen). Pero el
modelo de justicia distributiva, ya fuera dirigido por los gobernantes, los cuerpos intermedios o las
organizaciones privadas, no puede aplicarse a costa de la degradacién de las libertades y demads derechos
individuales, como la propiedad privada (54), pues una politica semejante de orientacién colectivista, afecta la
plenitud de la justicia.

En el Estado moderno, las dos especies de justicia particular deben funcionar en forma arménica. Dar
prevalencia al modelo distributivo relegando la justicia conmutativa implica otorgar carta blanca al Estado para
que no cumpla el deber de reparar cuando ocasiona dafios injustos a los particulares y, lo que es peor, implica
caer en una pendiente colectivista que frustra el auténtico progreso y la propiedad privada (55) que siempre ha de
orientarse a la realizacion del bien comun.

(A) Comunicacién efectuada por el Académico, en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, en la sesion privada del 13 de agosto de 2015.
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