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is- LA EXTENSION DEL RESARCIMIENTO EN
o LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR

ACTIVIDAD LEGITIMA EN LA LEY 26.944 DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO YV DE LOS
FUNCIONARIOS Y AGENTES PUBLICOS

por PABLO ESTEBAN PERRINOG

SumMario: 1. El debate doctrinario acerca del alcance de la indemmizacién en la res-
ponsabilidad estatal por actuacitn legitima. II. Las diferentes lineas jurispruden-
clales adoptadas por la Corte Suprema de Justicia acerca de la responsabilidad

 estatal lcita y el resarcimiento del ucro cesante. TII. Tl alcance de la indemnizacién
en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y agentes pithlicos.
I. Dafio patrimonial. 2. Valor objetive del bien. 3. Dafio moral. 4. Dafio futwro.
5. Lucro cesante.

I. El debate doctrinario acerca del alcance de 1a indemmnizacién
en la responsabilidad estatal por actuacidn legitima

Uno de ios aspectos de 1a responsabilidad estatal que ha despertado
un arduo debate en nuestra doctrina, como asf también ha dado lugar
a pronunciamtentos judiciales encontrados v que shora ha sido motivo
de expresa regulacidn en la Ley de Responsabilidad del Hstado v de
los funcionarios y agentes piblicos sancionada por el Congreso nacional
el 2 de julio de 2014, ley 26.944, ha sido el del alcance de la indem-
nizacién en los casos en los que el deber de resarcir deriva de una
actnacién estatal conforme a derecho.

Como 1o hemos explicado en otra ocasién!, la inexistencia durante

1 PERRING, Pablo E., La responsabilidad estatal licita v la indemnizacion del
lucro cesante, en Supl. J. A. del 11-11-2009, v El alcance de la indemnizacion en
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largo tiempo en el 4mbito nacional de regulaciones que determinen la
extensién de la indemnizacién en los supuestos en los que el Estado
produce dailos mediante comportamientos legitimos dio lugar a dos
tesis antaglnicas.

Una de ellas, de cardcter restrictiva, que postula que la responsa-
bilidad por actividad legitima del Estado se debe acotar al pago del
dafio emergente. Quienes se enrolan en esta posicién? consideran que

los supuestos de responsabilidad del Estado por su actividad licita, en obra colectiva,
Responsabilidad del Estado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, ps. 239 y ss.

2 Conf. MARIENIIQFF, Miguel S., Tratade de Derecho Administrativo, 6* ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1597, ps. 134 v ss.; El lucro cesante en las indemni-
zaciones a cargo del Estado, en B. D. 114-948; Nuevamente acerca del lucro cesante
en las indemnizaciones o cargo del Estadeo; HUTCHINSON, Tomds, La responsabi-
lidad del Estado por la revocacion del contrato administrativo por razones de interés
pitblico, en AA. VV., Contratos administratives, Ciencias de la Administracion, Bue-
nos Aires, 2000, ps. 535 y ss.; COMADIRA, Julic R., Responsabilidad del Estado por
su aciividad licita o legitima. Principio de juridicidad y responsabilidad del Estado,
en E. D., Supl. de Der. Adm., serie especial del 31-10-2002; Responsabilidad del
Estado por su actividad Iicita o legitima, en Documentacion Administrativa, INAP,
Madrid, N° 237-238, ps. 297 v ss.; Improcedencia del lucro cesante en casos de
responsabilidad del Estado por obrar administrative licito: fuerza expansiva de los
principios de la expropiacion, en AA. VV., Derecho Administrativo, en homenaje al
profesor Miguel S. Marienhoff, dir. por Juan Carlos Cassagne, ps. 461 v ss.; Derecho
Administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, 2*
ed. act. y ampl., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, ps. 358/381, 38/416; La res-
ponsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima. Su necesario encuadre en
el Derecho Publico, en AA. VV., XXX Joradas Nacionales de Derecho Adminis-
trativo. La responsabilidad del Estado, RAP, N° 326, p. 559; Cassagne, si bien postula
la aplicacién del art. 10 de 1a Ley de Expropiaciones para definir la extension de la
indemnizacidn en los supuestos de responsabilidad estatal por actuacién legitima en
el campo extraconiractual, considera que el concepto de valor objetivo del bien com-
prende también Ia aptitud de produccidn o el valor potencial respecto de Ja rentabilidad
de un bhien o las ganancias o utilidades futuras, cuya probabilidad de realizacidn esté
asegurada conforme al curso ordinario y natural de las cosas, porque de excluirse se
consumaria un verdadero despojo, por hallarse en juego la privacién absoluta del
derecho de propiedad y el principio de ignaldad ante las cargas piblicas (CASSAGNE,
Juan Carlos, Curso de Derecho Administrative, 107 ed., La Ley, Buenos Aires, 2011,
t. I, p. 460 y CASSAGNE, Juan Carlos; LUQUI, Roberto Enrique y PIZARRQO,
Ramén D., Responsabilidad del Estado, en L. L. 2011-C-1279). En cambio, rechaza
la aplicacién del mencicnado art. 10 del régimen expropiatorio al dmbito de la res-
ponsabilidad contractual del Estado, suscitada por la extincion anticipada de un con-
trato por razones de mérto, oportunidad o conveniencia, supuesto en el cual postula
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la Constitucion Nacional 1o contiene ninguna disposicién que consagre
el principio de integralidad del resarcimiento y gue anfe la falta de
una normativa que contemple esta problemdtica cabe aplicar, por via
analGgica, los principios establecidos en la legislacin eXpropiatoria,
los que excluyen en ese supuesto el pago del lucro cesante®. Los Dar-
tidarios de esta postura parten de la base de que tanio en la expropiacion,
como en los casos de perjuicios causados por la actividad vilida del
Estado existe un comportamiento estatal legitimo que produce el sa-
crificio de dereches de particulares en aras del interés general. Y como
en ambos supuestos el perjuicio es el resultado del gjercicio valido de
una potestad ablatoria, ante el vacio normativo existente en la materia,
concluyen que debe aplicarse por via analdgica la solucidn consagrada
en la legislacién expropiatoria que margina la indemnizacién del lucro
cesante®.

l.a otra posicion afirma que en estos casos corresponde un resar-
cimiento amplio de los perjuicios, comprensivo del lncro cegants’ cuyo

que la indemnizacidn debe ser comprensiva del dafio emergente v del lucro cesante
(CASSAGNE, Juan Carles, Fl contrato administrativo, 2 ed., LexisNexis Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2005, ps. 158/160).

3 Bl art. 10 de la Ley Nacional de Expropiaciones 21.499, dispone: “La indem-
nizacidn sélo comprenderd el valor objetivo del bien y los dafios que sean una con-
secuencia directa e inmediata de la expropiacidn. No se tomardn en cuenta circums-
tancias de cardcter personal, valores afectivos, ganarcias hipotéticas, ni el mayor valor
gue pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagars lucro cesante. Integrarén
la indemmizacién el importe que correspondiere por depreciacién de 1a moneda v el
de 1os respectivos intereses”.

4 A partir del afio 2000 el criterio restrictivo fue receptado en diversas normas
que excluyen la indemnizacién del lucro cesante en supuestos de extincién de contratos
administrativos por razones de interés piiblico (art. 96 del Reglamento para la adqui-
$icidn, enajenacion y contratacién de bienes v servicios del Estado nacional, aprobado
por el decreto 436/2000, art. 12, inc. b, dltimo pérrafo, del Régimen de Contramciones
de la Administracién Publica Nacional previsto en el decreto 1023/2001, art. 26 de
la Ley de Emergencia Econdmica Financiera 25.344, art. 11 de Ia Ley de Déficit
Cero 25453 y art. 121 del decreto 893/12, reglamentario del decreto 1623/2001).

5 BERCAITZ, Miguel A, Teoria general de los contratos administratives, 2* ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 502/503; TAWIL, Guido Santiage, El alcance de
la indemnizacion en los supuestos de responsabilidad del Estado poF Su actividad
licita, en obra colectiva, Responsabilidad del Estado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2008, ps. 239 y ss.; BARRA, Rodolfo C., Responsabilidad del Estado Dor revecacion
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contenido se encuentra amparado por el derecho de propiedad que la
Constitucién Nacional garantiza (arts. 14 v 17). Quienes participan de
esta postura entienden gque la falta de un texto legal expreso que es-
tablezca el alcance del quanium resarcitorio no autoriza a efectuar una
aplicacién extensiva por via analdgica del precepto de la Ley de Ex-
propiaciones que margina la reparacion del lucro cesante porque existe
una regla interpretativa, consagrada en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que prohibe aplicar en forma ex-
tensiva las soluciones normativas que restringen o limitan derechos®.
Asimismo, afirman que mds alld de los puntos en comiin que exisien
entre la expropiacién y los supuestos de perjuicios causados por la
actividad licita estatal median importantes diferencias. Asi, la primera
estd rodeada de un conjunto de garantias (tales como la intervencién

unilateral de sus actos y contratos, en BE. D. 122-861; BIANCHI, Alberto B., Nuevos
alcances en la extension en la responsabilidad del Estado, en E. D. 111-350, y Re-
quisitos de procedencia de la responsabilidad estatal por actividad legislativa, en
Revista de Administracion Piiblica, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, p. 9;
FONROUGE, Maximo, La indemnizacicn en la revocacion del contrato administrativo
por razones de oportunidad, en AA. VV., Contratos administrativos cit., p. 554,
PRITZ, Osvaldo Angel F., El rescate, en AA. VV., Contratos administrativos cit.,
ps. 243 y ss.; AGUILAR VALDEZ, Oscar R., Caducidad, rescision y rescate de con-
cesiones en materia de infraestructura v servicios publicos, en AA. VV_, Servicio pii-
blico y Policia, dir. por Juan Carlos Cassagne, ps. 187 y ss.; MERTEHIKIAN, Eduardo,
La responsabilidad piblica, Abaco, Buenos Aires, 2001, ps. 131 y ss.; BOTASSI,
Carlos A., Contratos de la Administracidn provincial, Scotti, La Plata, 1996, p. 92;
BUI MONTERO, Ménica, Rescisidn por inoportunidad o conveniencia. Interpretacidn
unilateral, en AA. VV_, Contratos administratives, dir. por Ismael Farrando, Lexis-
Nexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, ps. 551 y ss.; CAMPOLIETI, Federico,
La extension del resarcimiento en la responsabilidad del Estado por actividad licita,
en RDA 2012-83-1329; PIZARRO, Ramdn Daniel, Responsabilidad del Estado y del
funcionario piblico, Astrea, Buenos Aires, 2013, . 2, ps. 453 y ss.; GALLI BA-
SUALDOQ, Martin, El lucro cesante en la responsabilidad del Estado por actividad
legitima, en L. L. 2014-B-672; PERRINO, Pablo E., El alcance de la indemnizacion
en los supuestos de extincion del contrato administrativo por razones de interés pi-
blico, en AA. VV., La contratacidon piiblica, dir. por Juan Carlos Cassagne y Enrique
Rivero Ysern, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, t. II, ps. 1119 y ss.; La responsabilidad
estatal licita y la indemnizacion del lucro cesante cit., y El alcance de la indemni-
zacidn en los supuestos de responsabilidad del Estado por su actividad licita cit.,
ps. 239 vy ss.
6 Fallos: 312:2266; 316:1335 v 1465; 320:2551; 327:247.
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Ta EXTENSION DEL RESARCIMIENTO EN La RESPONSABILIDAD DEL ESTADC

previa del legislador, el pago de la indemnizacién al tempo de la
privacion de la propiedad, la imposibilidad de pagar la indemnizacién
mediante la entrega de bonos de consolidacién’, eic.) que estdn ausentes
en la segunda, por lo que no es correcto asimilar sus consecuencias
jurfdicas. Lo contrario importaria admitir, en la practica, la expropiacién
por la sola actuacién de la Administracidn, soslayindose las garantias
consagradas por la Constitucidn para el ejercicio de la potestad ex-
propiatoria.

II. Las diferentes lineas jurisprudenciales adoptadas por la
Corte Suprema de Justicia acerca de la responsabilidad
estatal licita v el resarcimiento del lucro cesante

La cuestién en examen también fue abordada en numerosas oca-
siones por la Corte Suprema de la Nacién. El estudio de sus pro-
nunciamientos revela la existencia de dos posturas antagdénicas en
relacion a los dafios que el Estado debe reparar en el dmbito extra-
contractual. '

En efecto, en un nimero relevante de asuntos, el alto tribunal dis-
puso la aplicacién analdgica de las disposiciones de la ey de Expro-
piaciones, razén por la cual al determinar la extensién del resarcimiento
descarto el pago del lucro cesante. El primer caso en el que se plasmé
este cniterio fue “Taplacette, Juan y otros ¢/Provincia de Buenos Aires”,
resuelto el 26 de febrero de 19438, originado a rafz del reclamo de
dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de inundaciones
de un campo causadas por obras realizadas por la Provincia de Buenos
Aiares. La Corte nacional recurrié a la aplicacién por analogia de la
Ley de Expropiaciones para fijar el alcance de la indemmnizacién, li-
mitdndola al dafio emergente.

Tal postura fue receptada en el afio 1975 al fallar 1a causa “Cor-
poracién Inversora Los Pinos SA c¢/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires” (sentencia del 22-12-75)°. En este caso, el superior
tribunal entendid que Ia indemnizacidn por la revocacion de un permiso

T Fallos: 318:445.
8 Fallos: 195:66.
% Fallos: 293:617.
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de habilitacién de un inmueble para funcionar como hotel alojamierto
se circunscribia al dafio emergente, consecuencia directa e inmediata
de la confianza del actor en que la habilitacién serfa mantenida. Excluyd
en cambio el reconocimiento de las ganancias frustradas.

El criterio fue reiterado en el afio 1979 en la sentencia pronunciada
en el caso “Cantén, Mario Elbio ¢/Nacién™1?, fallado el 15 de junio
de 1979. En esa oportunidad, se reclamé al Estado naciona! el resar-
cirniento de los perjuicios irrogados por un decreto que habfa prohibido
la importacién de determinados productos con el objeto de nivelar la
balanza de pagos y defender la industria nacional, afectando un contrato
de crédito documentado, concluido y pagado y una operacion de com-
praventa internacional. La Corte para fijar la indemnizacién aplicé por
analogia el articulo 10 de la ley 21.499 y sdlo reconocid la reparacion
del dafio emergente.

La cuestién fue nuevamente examinada por el méximo tribunal de
la Republica en 1989 al resolver la causa “Motor Once SACI ¢/Mu-
nicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, el 9 de mayo de 198911
El pleito se habfa suscitado a raiz del dictado de una disposicién mu-
nicipal que, por razones de seguridad, prohibia el expendio de com-
bustibles en estaciones de servicio que estuvieran instaladas en inmue-
bles en cuyos pisos superiores existieran unidades destinadas a la vi-
vienda. En dicha situacion se encontraba el establecimiento de la de-
mandante, la cual se encontraba impedida de continuar con la venta
de combustibles. En el dictamen de la procuradora fiscal, doctora Maria
Graciela Reiriz?? —al cual adhirié la mayoria de la Corte, con la disi-
dencia del doctor Petracchi'®- se concluyé que debia acudirse por via

10 Fallos: 301:403.

1 Fallos: 312:649; L. L. 1989-D-23, con nota de Macarel.

12 Dictamen del 4-10-38.

13 En el voto disidente del Dr. Petracchi se sostuvo que “el principio de la res-
ponsabilidad del Estado por sus actos licitos que originen perjuicios a particulares
(Fallos: 286:333 y 297:252), el que se traduce en el dereche a una indemnizacidn
plena gue no se refiere a la mera posibilidad de ganancias no obtenidas ni constituye
enriquecimiento sin cansa para el acreedor o una sancidn para el responsable, aunque
pudiera encontrar obstdculo en razones de fuerza mayor, en un contrato o en una ley
especifica que dispusiera 1o confrario para algiin caso singular; excepciones éstas que
no estdn presentes en el sub examine”. Seguidamente y en forma contraria a lo ex-
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LA EXTENSION DEL RESARCIMIENTO EN La RESPONSABILIDAD DEL HSTATIO

de la analogia 2 la solucion establecida en el régimen expropiatorio que
descarta la indemnizacién del lucro cesante (art. 10 de la ley 21.499).
Para asi concluir, se sostuvo que no era aplicable al caso el criterio que
la Corte habia sentado en el afio 1984 en la causa “Sanchez Granel”!*
—en la cual se habia receptado la tesis de la reparacién integral-- pues
en dicha ocasién, la cuestién juridica controvertida tenfa “un marco
legal definido —ley de obras publicas y previsiones conexas—, dentro
del cual debfa ser construida la solucidn”™.

Ademds se puntualizd que en la causa “Eduardo Sanchez Granel”
—originada por la extincidn por razones de oportunidad de un contrato
de obra publica— estaba de por medio *un sacrificio patrimonial que
la Administracién decidi6, en el curso de una relacidén especial de
origen convencional, autorizada por el plexo normativo del conirato,
segun relaciones singulares anteriormente constituidas y que se iguidan
en el seno de las mismas”. En cambio, en el supuesto ahora examinado,
la medida adoptada por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires que habia originado la demanda indemmnizatoria, “congiste en un
acto imperativo” producido “en el ambito de una relacidn de supremacia
general, justificado por el poder de policia de seguridad”.

Sobre esa base, se puso de resalto que no existian normas juridicas
que establecieran para supuestos como el que era motivo de estudio,
los rubros a indemnizar. Asf se destacé que el articulo 18 del decreto-ley
15.549, aplicable a 1a Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
en virtud de lo dispuesto por la ley 20.681, se limita a establecer en
los casos de revocacién de acios administrativos por razones de opor-

presado en el dictamen de la Procuracion comnpartido por la mayoria de [a Cotte se
expresd: “...ha quedado claro en €l precedente de Fallos: 306:1409, que 2] art. 18 de
la ley 19.549 (aplicable en la especie segin lo decidido a fs. 919 vta., comsid. 14,
sentencia de esta Corte) aunque no aclara cudles son los alcances de la ‘indemnizacidn
de perjuicios’, funda ia concesién del lucro cesante antes que su prohibicidn, porque
el prncipio juridico que mge toda indemnizacidn es el de la integridad. Tampoco
cabe, admitir las argumentaciones relativas a la extension analdgica de la Ley de Ex-
propiaciones, fundamentatmente porgue la expropiacion supone una resiriccion cons-
titucional del derecho de propiedad mediante una ley del Congrese valorativa de la
utilidad piiblica del bien sujeto a desapropio, supuesto ajeno a la especie {cfr. con-
sids. 7°, in fine v 8° causa ‘Sdnchez Gramel™)”.
14 Fallos: 306:1409.
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tunidad, el deber de indemnizar los perjuicios que se causen a los
administrados pero sin precisar el alcance del resarcimiento.

Asi las cosas, se considerd que ante la ausencia de una solicidn
normativa singularizada para este tipo de responsabilidad estatal debfa
recurrirse a los principios de leyes andlogas (art. 16 del Céd. Civ.) Io
cual conduce a la solucién consagrada en la Ley Nacional de Expro-
piaciones 21.499, pues es la que guarda mayor analogia con el caso
cn examen, toda vez que se refiere a las “intromisiones estatales au-
torizadas” por razones de interés piblico, que es el 4mbito propio en
el que se desenvuelven la expropiacién v la responsabilidad del Estado
por su actividad licita.

Finalmente, se advirtié que los supuestos de responsabilidad estatal
licita s6lo podian regirse por el Derecho Publico pues las normas re-
gulatorias de la responsabilidad de Derecho comiin persiguen la com-
posicién de conflictos entre intereses privados, en los que estd ausente
el interés publico.

La Corte nacional reiterd el criterio sentado en “Motor Once” muy
poco tiempo después, el 13 de junio de 1989, en los autos “Petruccell,
Fidel Primo y otra ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires™!s,
originados por la demanda deducida contra el municipio metropolitano
por 16s dafios y perjuicios irrogados por la exproplacién desistida de
un inmueble de propiedad de la parte actora en el cual se habfa pro-
yectado la construccién de un edificio de ocho pisos. La demandante
alegs que el hecho de haber sido afectado el inmueble a expropiacién
tuvo como consecuencia impedir la aprobacién de los planos presen-
tados y que al desafectarse, tampoco se pudo concretar la obra pro-
yectada pues las nuoevas normas urbanisticas habfan reducido sensi-
blemente la capacidad edificatoria.

En el dictamen de la procuradora fiscal, doctora Marfa Graciela
Reiriz, al que se remitié la Corte Suprema de Justicia, se considerd
que mediaba una gran similitud entre los hechos que habfa dado Iugar
al fallo emitido en la citada causa “Motor Once” y los que ahora
motivaban nuevamente su intervencion. Por tal motivo, reiteré los con-
ceptos vertidos en el dictamen emitido in re “Motor Once” acerca de

15 Fallos: 312:956.
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la improcedencia del resarcimiento del lucro cesante en los supuestos
de responsabilidad licita del HEstado en virtud de la aplicacién analdgice
de la soluci6n prevista en la legislacién expropiatoria.

Ahora bien, no obstante el criterio adoptado en Motor Once, en
otros casos en los que también se suscitd el deber del Estado de reparar
los daflos ocasionados por comportamientos legitimos en el dmbito
extracontractual, el alto tribunal reconocid, sin debate alguno, indem-
nizar el pago del lucro cesante en concordancia con la postura plasmada
en los supuestos de dafios causados por comporiamientos validos en
el dmbito contractual. As{ ocurrié en numerosas causas en las que se
reclamo el pago de los dafios y perjuicios sufridos por propietarios de
inmuebles que fueron ocupados por aguas derivadas por obras piblicas
llevadas a cabo para controlar inundaciones que amenazaban centros
urbanos'd, en las cuales se dispuso que la indemnizacién fijada com-
prendia tanto el dafic emergente como el lucro cesante, calculdndose
este ultimo sobre la base de estimaciones de productividad.

Por su parte, en materia contractual el tema atinente al alcance de
la reparacién cuando se extingne un contrato en virtud de una decisién
estatal legitima, fundada en razones de interés piblico, fue objeto de
examen por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en pocas oca-
siones. Bn todas ellas consideré como principio que el Tucro cesante
era indemnizable.

El primero de esa serie de fallos se dicté el 20 de septiembre de
1973 en la causa “Ingeniero Livio Dante Porta y Cia. SRL ¢/Empresa
Ferrocammles Argentinos” (Fallos: 286:333). Allf el alto tribunal con
sustento en lo dispuesto en el articulo 1638 del Cédigo Civil, segiin
el cual si el duefio de la obra desiste de su ejecucién por su sola
voluntad corresponde indemnizar todos los gastos al locador incluida
“la utilidad que pudiera obtener por el contrato”, reconocié la proce-
dencia de la reparacidn del “lucro cesante” bajo la denominacién “uti-
lidad frustrada indemnizable”.

El maximo wribunal se vio obligado a volver a examinar la cuestion
al decidir el 20 de septiembre de 1984 el conocido caso “Hduardo
Sdnchez Granel Obras de Ingenierfa Sacifi ¢/Direccién Nacional de

16 Fallos: 312:2266; 316:1335 v 1465; 320:2551; 327:247.
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Vialidad™!’. La sitnacién alli planteada se habfa originado por la ex-
tincidn unilateral de un contrato administrativo de obra publica antes
de que tuviera ejecucién por motivos que fueron considerados como
de oportunidad, mérito o conveniencia. También en esta ocasion la
Corte —si bien por mayoria— admitié la reparacién del lucro cesante.

La decisién se sustentd, en sustancial sintesis, eun los siguientes
argumentos:

a) El principic de la responsabilidad del Estado por su actividad
licita se traduce en el derecho a una “indemnizacion plena” por
parte del dammnificado;

b} la ley de obras publicas 13.064 no contiene normas que limiten
en el caso la reparacion del lucro cesante;

c) el articulo 18 del decreto-ley 19.540 al no determinar el alcance
de la indemnizacidn, funda la concesion del lucro cesanie antes
que su prohibicién, pues el principio jurfdico que rige toda
indemnizacién es el de su integridad;

d) no corresponde para determinar la indemnizacidn, aplicar ana-
16gicamente la Ley de Expropiaciones porque ese instituto “su-
pone una restriccion del! derecho de propiedad mediante una

ley del Congreso valorativa de la ufilidad piiblica del bien sujeto
a desapropio”.

La problematica que suscita la extension del resarcimiento en los
supuestos de responsabilidad estatal licita fue abordada por la Cor-
te Suprema de Justicia en su actunal integracidn en tres pronuncia-
mientos que definen claramente su posicién favorable, como princi-
pio, al reconocimiento del resarcimiento del lucro cesante en tales
casos.

El primero de ellos se emiti6 en la causa “El Jacarand4 SA ¢/Es-
tado Nacional™® ¢l 28 de julio de 2005, cuyo origen se remonta a
la decision del Poder Ejecutivo nacional de dejar sin efecto la ad-
judicacién a “El Jacarandd SA” de la licencia para explotar la fre-
cuencia correspondiente a LT 14 Radio General Urquiza, de la ciudad
de Parand, y disponer la remision de las actuaciones administrativas,

17 Fallos: 306:1409.
18 Fallos: 328:2654.
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generadas por la interposicidn de un recurso de reconsideracién, a
la Secretarfa de Medios de Comunicacidn de la Presidencia de la
Nacién para la determinacién del resarcimiento por dafic emergente
que corresponderia a dicha empresa conforme a las previsiones del
articulo 18 del decreto-ley 19.540.

El alto tribunal, partiendo de 1a base de que la revocacién de la
adjudicacion de la licencia se habfa producido por razones de cporfu-
midad, mérito o conveniencia, y después de precisar “que la extensién
del resarcimiento debe atender las caracteristicas particulares de cada
situacién”, afirmé en forma breve pero contundente v con cita del
fallo recaido in re “Eduardo Sénchez Cranel”, que “no hay, como
principio, fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclusién
del lucro cesante, esto es, de las ventajas econdmicas esperadas de
acuerdo con probabilidades objetivas estrictamente comprobadas (Fa-
los: 306:1409, consids. 4 v 5; 316:1335, consid. 20)7.

Lo Hamativo del pronunciamiento es que seguidamente, al examinar
el material probatorio obrante en la causa, la Corte concluyd que como
el demandante no acredité los dafios por los gue reclamaba, debia
rechazarse la pretensidn. Textualmente el alto tribunal afirmé: “no se
ha probado en este litigio una concreta privacién a la actora de ventalas
esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas, lo cual impide revertir
la decision de la cdmara sobre el punic”.

Hvidentemente, esta sola circunstancia bastaba para rechazar el re-
curso ordinario de apelacién sin necesidad de tener que promunciarse
sobre una cuestidn que tanto debate ha suscitado en nuestro pafs. Sin
embargo, la mayorfa de la Corte, con buen criterio, opté por el camino
contrario y senté su doctrina al respecto.

En una medulosa disidencia, 1a doctora Higton de Nolasco sostuvo
que ante la ausencia de una solucién normativa singularizada para este
tipo de responsabilidad estatal, es adecuado recurrir por via anaiégica
a las soluciones de la Ley Nacional de Expropiaciones, la cual en su
articulo 10 excluye la indemmnizacién del lucro cesante. Asimismo, des-
tacé que dicho criterio también ha sido receptado en un vasto conjunto
de normas de Derecho Publico, tales como las leyes 12.910 (art. 5%),
13.064 (arts. 30, 38 y 54, inc. f), 23.554 (art. 35); el derogado decreto
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5720/72 (inc. 88), decretos 436/2000 (art. 96), 1023/2001 (art. 12, inc.
d) v las leyes 25.344 (14) (art. 26) y 25.453 (art. 1D,

Fl criterio expuesto en la causa “El Jacarandd SA c/Estado Nacio-
nal” fue reiterado cuatro afios més tarde, el 9 de junio de 2009, en
los autos “Zonas Prancas Santa Cruz SA c¢/Estado Nacional ~PEN-.

19 A su entender la analogia mencionada debia fundarse en principios de Derecho
Ptiblico porque “la actividad legitima del Estado, aun cuando provoque dafios, tiene
una finalidad tipica de interés piiblico, que se encuentra ausente en las norinas regu-
latorias de Derecho comin que persiguen la composicién equitativa de condlictos en
los que se involucran intereses privados”. Més adelante expres6: “A diferencia del
Derecho Privado donde rigen criterios de justicia conmatativa en el Derecho Piiblico
se aplican, en principio, criterios de justicia distributiva”, v que “la diferencia basica
entre la regulacidn privatista y la publicista estriba en la relaci6n juridica diversa que
ambas implican: mientras la primera regula relaciones entre particulares fundamentadas
sobre la base de la conmutatividad, la segunda regula las relaciones entre el todo (la
comunidad presentada por la autoridad) y la parte (los cindadanos, ya sea individual-
mente o agrupados en asociaciones o cuerpos intermedios) segiin criterios de distri-
bucidén™.

Respecto al argumento empleado por la mayoria del alto tribunai en ¢l caso “Eduar-
do Sénchez Granel” consistente en que el instituto de la expropiacién supone una
restriccién constitucional al derecho de propiedad mediante una ley del Congreso,
por lo que no corresponde su aplicacién analdgica a casos como el alli examinado,
se adujo que “admitida la facultad de ]a Administracién de limitar el derecho de los
particulares funddndose en propésitos de bien comiin, es razonable que las conse-
cuencias de su ejercicio sean similares a las que se producen cuando dicha lmitacion
se origina en una ley. No se advierte una diferencia sustancial entre una actividad
licita del Estado basada en ley v una basada en normas de inferior jerarquia, en un
todo de acuerdo con la relacién de que se trate”.

Por rltimo, expresé que “aun de considerarse por via de hipétesis, aplicables
las disposiciones del Derecho Civil a supuestos de responsabilidad propios del De-
recho Piblico —tal la derivada del obrar estatal ilicito— tampoco se podria reconocer
la indemmizacién integral a favor del administrado”, pues “la actuacién licita del
Estado que causa dafios constituiria, dentro de este ambito del Derecho Privado, un
supuesto de ejercicio regular de los derechos (conf. art. 1071, Céd. Civ.)”, el cual
no genera responsabilidad. Ademds, si “en el 4mbito de Ja ilicitud existen diferencias
—en cuanto a las consecuencias resarcibles— entre los delitos y los cuasidelitos (arts.
903, 904 y 905, Céd. Civ.), resulta razonable que, cuando la actuacion del Estado
es legitima, la extensién de la indemnizacion por los dafios causados a los adminis-
trados sea diferente de la que corresponderia en el caso de una actuacion ilegitima.
En el obrar licito no existe una relacién de contradiccidon entre la actuacién admi-
nistrativa y el ordenamiento juridico considerado como un todo coherente y siste-
méatico”.
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Dec. 1583/96 s/Dafios y perjuicios”™ . En este caso, e! reclamo indem-
nizatorio que motivé la intervencién del superior tribunal de la Repii-
biica tuvo su causa en el dictado del decreto del Poder Ejecutivo na-
cional 1583/96 por el cual se habia derogado el decreto 520/95 que
autorizaba la venta al por menor de mercaderias de origen extranjero
provenientes de las Zonas Francas de Rfo Gallegos v Caleta Olivia,
en diversas localidades de la Provincia de Santa Cruz.

Segun Ia actora, fue en consideracidn a lo previsto en ese decreto
que habfia optado por celebrar con la Provincia de Santa Cruz un con-
trato para el establecimiento v la explotacién de las zonas francas de
esas mismas localidades. A su juicio, la modificacién normativa oca-
sionada por la derogacién del decreto 1583/96 alterd sustancialmente
las condiciones econdmicas y financieras que habia tenido en cuenta
al momento de presentarse en la licitacidn v tornaba ruinoso el cum-
plimiento de las obligaciones convenidas, razén por la cual rescindié
el contrato que habia celebrado con la provincia.

A rafz de estos hechos, Zonas Francas Santa Cruz SA demandé al
Estado nacional a fin de que se lo condenara a pagar los dafios v
perjuicios derivados del dictado del decreto 1583/96, sobre 1a base de
plantear su nulidad e inconstitucionalidad por carecer de causa v mo-
tivacién suficientes y por desconocer derechos adquiridos nacidos del
régimen juridico derogado. Subsidiariamente, demandé el pago de una
mdemnizacién con sustento en la responsabilidad del Estado por su
actividad licita.

‘Tanto en primera como en segunda instancia se entendié que el
Estado tenia la obligacion de compensar a la demandante por haberse
lesionado derechos adquiridos nacidos al amparo de la normativa gue
habfa sido validamente derogada, razdn por la cual se condens al BEstado
nacional al pago de una indemmnizacién comprensiva del dafic emergente
y del Iucro cesante reclamado, més intereses.

Al conocer la Corte del recurso ordinario de apelacién deducido
por el Hstado nacional conira la seniencia de la Alzada, la mavorfa
del tribunal, con la disidencia de la doctora Highton de Nolasco, re-
solvig revocar parcialmente el fallo apelado, y fijar la indemmnizacién

20 Fallos: 328:2654.
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en una suma significativamente menor a la establecida por la Camara.
Fl alto tribunal redujo el monto correspondiente a la reparacién del
dafio emergenie por estimar improcedentes algunos rubros reclarmados
en tal cardcter. Respecto al lucro cesante, si bien reiteré el criterio
favorable a su reconocimiento establecido en el citado caso “El Jaca-
rand4”, rechazé en el caso su reparacién por considerar insuficiente
la prueba aportada a tal efecto.

La doctora Highton de Nolasco, en cambio, rechazd este rubro por
entenderlo improcedente en atencién a los fundamentos y conclusiones
desarrollados en su voto disidente en la causa “El Jacarandd SA c/EHs-
tado Nacional”.

A su vez, en la causa “Malma Trading SRL c/Estado Nacional.
Ministerio de Economia v Obr. y Serv. Publ. s/Proceso de conoci-
miento”, fallada el 15 de mayo de 20142, 1a Corte Suprema de Justicia
si bien rechazé el reclamo indemnizatorio del lucro cesante, no o hizo
por considerar que era como principio improcedente en el dmbiio de
la responsabilidad estatal por actividad legitima, sino porque consideré
que a su respecto, como al igual que con relacién a algunos rubros
integrantes del dafio emergente, el actor no habia acreditado que se
trataba de perjuicios que constitufan un sacrificio designal que excedia
las consecuencias normales derivadas del ejercicio de la actividad es-
tatal licita®.

Dicha causa fue promovida por una empresa importadora contra
el BEstado nacional (Ministerio de Economia Obras y Servicios Piiblicos)
con el fin de obtener una indemnizacién por los dafios derivados de
la decisién del Ministerio de Economfa de no autorizar la importacion
de una cantidad determinada de motocicletas usadas. La demandante,
de manera subsidiaria, fund6 su reclamo en la responsabilidad del
Estado por su actividad legitima. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién declaré desierto el recurso ordinario de apelacidn en lo con-
cerniente a los agravios vinculados a la configuracién de un supuesto

211, L. 2014-C-263 y E. D. A. del 27-6-2014, p. 13.

22 En el considerando 14, la Dra. Highton de Nolasco reitero su criterio desa-
rollado en su voto en la causa “El Jacarandd” (Fallos: 328:2654) de rechazar la
reparacion del lucro cesante en la érbita de la responsabilidad estatal por su actuacién
legitima. ‘
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de responsabilidad del Estado por su accionar ilegitimo, pero hizo
lugar parcialmente al mismo v consideré procedente el reclamo in-
demmnizatorio con sustento en la responsabilidad estatal legftima de
uno de los rubros integrantes del dafio emergente. De este modo, el
alto tribunal dejé sin efecto la sentencia de la Cdmara que, al revocar
la de la primera instancia, habia rechazado in forum la pretensién de
la actora®.

Como puede apreciarse en los fallos mencionados, el criterio ma-
yoritario de la Corte Suprema de Justicia en su actual integracién,
postula claramente que el alcance de la reparacién en los supuesios
de perjuicios causados por actuaciones estatales licitas comprende tam-
bién el lucro cesante. Pero, claro esté, siempre y cuando el mismo sea
demostrado en forma fehaciente.

. Kl aleance de la indemnizacitén en la
Ley de Responsabilidad del Estado y
de los foncionarios y agentes piblicos

Probablemente, uno de los mayores déficiis que presenta la ley
26.944 radica en la forma en que se regula la responsabilidad por la
actuacion estatal legitima (arts. 4° y 5°), pues se la califica injustifi-
cadamente de excepcional™ y se acota irrazonablemente su proceden-
cia® y los rubros indemnizables.

23 Segin se desprende de la sentencia de la Corte Suprema, Ja cdmara desestimé
la pretension indemmnizatoria porque considerd que la actora no habia acreditade —a
la hora de fundar la responsabilidad del Estado por su actividad licita— Ia ausencia
del deber juridico de soportar el dafic que alegaba, ni la existencia de un perjuicio
individualizado del que hubiesen estado eximidas las restantes empresas importadoras
que operaban al momento de dictarse la resolucién del Ministerio de Economia que
le habria provocado los perjuicios.

24 §i como afirma Ia Corte Suprema, lo natural y 16gico en un Estado de Derecho
es que el Hstado se haga cargo de los perjuicios que produce aunque lo haga inspirado
en propoOsitos de interés colectivo (Fallos: 325:1855; 320:847; 328:2654, entre olros),
no es razonable que se califique de excepcional al deber de indemnizar estatal que
surge en tales casos. En rigor, lo que debe ser excepcional no es la responsabilidad
estatal legitima, sino que las autoridades piiblicas dafien a las personas obrando vi-
lidamente en aras del interés piblico. La regla de base constitucional (art. 19 de la
Const. Nac.) a la que siempre deben ajustar su actuacién tanio las personas priblicas
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Como Io explicaremos mds adelante, 1a forma en que se ha legisiado
el alcance del deber de responder del Estado en los casos en que su
actnacion se ajusta a derecho contraviene la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn y acarrea una inadmisible e incons-
titucional restriccidn, ya que deja de lado el principio de la reparacion
integral?®. Ello es as{ en tanto se limita el resarcimiento a los perjuicios
de {ndole patrimonial, no se contempla la indemmnizacién del dafio
futuro v se excluye la reparacion del lucro cesante.

1. Dafio patrimonial

Mediante un texto que reproduce la formula empleada en el ar-
ticulo 10 de la Ley 21.499 de Expropiaciones, en el 2° pérrafo del
articulo 5° de la ley 26.944 se dispone que en los supuestos de res-
ponsabilidad estatal por su actuaci6én legitima la indemnizacién com-
prenderi el “valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia
directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad piiblica,
sin que se tomen en cuenta circunstancias de cardcter personal, valores
afectivos ni ganancias hipotéticas”.

Estimamos desacertado el criterio seguido por el legislador, pues
el rubro valor objetivo del bien no es adecuado para comprender todos

como las privadas es la que prescribe que estd prohibido perjudicar los derechos de
terceros —alterum non ledere— (Fallos: 308:118, 320:1999, 3273753, entre otros).

Por 1o demds, lo que la Corte Suprema de Justicia ha expresado en mds de una
ocasién no es el cardcter excepcional de la responsabilidad legitima del Estado, sino
que “los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se traia de resarcir los dafios
ocasionados por la administracién en el cumplimiento de sus funciones, verificando
si efectivamente se han producido los pegjuicios que se reclaman, cuidando de mo
otorgar reparaciones que puedan derivar en soluciones manifiestamente irrazonables
(Fallos: 308:1049; 310:2824; 312:659 y 313:278)" (Fallos: 317:1225, reiterado en
Fallos: 328:2654; ver: PERRINO, Pablo Esteban, Responsabilidad por actividad es-
tatal legitima. Proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado y de los agentes publicos,
en L. L. del 18-6-2014).

25 Esto tiene Iugar a través de la forma en que se han reglado los requisitos para
su viabilidad en el art. 4° v el rechazo gue se efectda en el art. 5° a indemnizar los
dafios causados por la actividad judicial legitima (ver PERRING, Responsabilidad
por actividad estatal legitima. Proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado y de
los agentes publicos cit.).

26 Ver Fallos: 327:3753 y 335:2333.
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los perjuicios que deben ser indemnizados como consecuencia del obrar
estatal legitimo (v. gr., dafios corporales, dafio moral, etc.),

El criterio empleado en el articulo 5° segundo pirrafo de la ! ey
26.944 tiene su origen en la errénea asimilacién de 1a expropiacidn
con la responsabilidad estatal legitima. Si bien es indiscutible gue esias
figuras tienen un fondo comuin, porque en ambos supuestos media una
actuacion estatal vdlida que en aras del bien comtin lesiona derechos
de terceros, son instituciones diferentes.

Adviértase que, a diferencia de lo que acontece cuando el Estado
provoca dafios que debe reparar en virtud de su responsabilidad por
actuacion legitima, el efecto principal de la expropiacidn, derivado de
su propia naturaleza, es la privacidn o susiraccidn de la propiedad de
modo directo y voluntario™. En la expropiacién el Estado logra que
un bien sea transferido de un patrimonio a otro por causa de utilidad
piblica y previo pago de una justa indemnizacién®, efecto aque no
acarrea la responsabilidad estatal legftima. Fn la expropiacién hay una
sustitucién de un bien por el derecho a un crédito o precio que debe
asegurar el reemplazo. De ahi que 12 indemnizacién en materia ex-
propiatoria debe entenderse como el resarcimiento de tode lo necesario
para que el patrimomio del expropiade quede en la sitnacién que tenia
antes de la expropiacién, la que traduce un cambio de valores: el ex-
propiado deja de ser propietario de la cosa o bien objeto de la expro-

27 MARIENHGFF, Tratado de Derecho Administrativo cit., t. TV, p. 13%; SAN-
TAMARTA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, 2% ed.,
Centro de Hstudios Ramén Areces, Madrid, 2000, t. I, p. 433.

28 Conf. CORREA, José Luis, Expropiacidn, en L. L. Gran Cuyo 2002-437. Fn
tal sentido, Marienhoff afirma que en “la expropiacién la propiedad del expropiado
cambia de especie: el expropiado deja de ser titular de la cosa o bien objeto de la
expropiacién y se convierte en titular de una suma de dinero, que trasunta la indem-
mizaclon previa a que se refiere la Constitucién. La expropiaci6n, pues, produce un
cambio de valores: una cosa o bien determinado son sustimiidos por una suma de
dinero” (MARIENHOFF, Tratado dz Derecho Administrativo cit, ©. IV, p. 132). En
igual sentido 1a Corte Suprema de Justicia ha expresado: “la indemnizacién en materia
expropiatoria debe entenderse como el resarcimiento de todo lo necesario para que
el patrimonio del expropiado quede en la situacién que tenfa antes de la expropiacidn,
la que traduce un cambio de valores: el expropiado deja de ser propietario de la cosa
o bien objeto de la exprepiacién y se convierte en titular de una suma de dinero”
(Fallos: 329:53467).
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piacién y se convierte en titular de una suma de dinero®. Y por eso,
normalmente, en las legislaciones expropiatorias se establece, como
10 hace el articulo 10 de la ley 21.499, como férmula para compensar
el perjuicio acarreado al sujeto expropiado, el pago del “valor objetivo
del bien v los dafics que sean una consecuencia directa e inmediata”
del comportamiento estatal dafioso, excluyéndose de la indemnizacion
“circunstancias de cardcter personal, valores afectivos” y “ganancias
hipotéticas”.

Desde esta perspectiva cabe preguntarse eptonces, jcudl es el valor
objetivo del bien a reparar cuando, por ejemplo, se trata de daflos
corporales consistentes en la pérdida o disminucion de aptitudes fisicas
o psicofisicas o se ha producido la pérdida de la vida?

Pero, ademds de las diferencias de efectos que media entre la res-
ponsabilidad estatal legitima y el instituto expropiatorio, su régimen
juridico presenta importantes diferencias porque la expropiacién estd
rodeada de un conjunto de garantias de base constitucional (tales como
la intervencién previa del legislador, el pago de la indemnizacion al
tiempo de la privacién de la propiedad, la imposibilidad de pagar la
indemnizacién mediante la entrega de bonos de consolidacién®, etc.)
que estan ausentes en la responsabilidad legitima, por lo que no es
correcto asimilar sus consecuencias juridicas. Lo contrario importarfa
admitir, en la prictica, la expropiacién por la sola actuacién de la
Administracién, soslayéndose las garantfas consagradas por la Cons-
titucién para el ejercicio de la potestad expropiatoria.

2. Valor objetivo del bien

Tanto la doctrina como la Corte Suprema nacional y el Tribunal
de Tasaciones de la Nacidén han entendido que la expresién “valor
objetivo del bien”, empleada en el articulo 10 de la ley 21.499, se
identifica con el denominado valor de mercado que deriva del libre
juego de la oferta y la demanda®.

29 Fallos: 329:5467.

30 Conf. Fallos: 318:445 y 1786.

31 Fallos: 207:804; 237:38; 241:73; 242:150, y 317:377; conf. MARTENHOFF,
Tratade de Derecho Administrative cit., t. IV, p. 249; LINARES, Juan Francisco,
Valor objetivo e indemnizacién en la ley 21.499, en Revista Argentina de Derecho
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£s0, En este sentido, Cassagne al examinar el régimen legal expropia-
omo torio, explica que en aquél se reguia la indemnizacidn con arreglo 2
TISar pauias y puncipios diferentes a los establecidos en el Derecho Privado,
tivo instituyendo un sistema que gira en torno a dos conceptos: uno de
iata” caracter central, el valor objetive del bien expropiado, que no se asimila
cidn estrictamente a la idea civilista del dafio emergente v que consisie en
1c1as el valor general o de mercado objetivamente considerado, v otro com-
plementario, pero de gran trascendencia practica, que apunta a cubrir
valor los dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la expropiacién. |
afios Mas adelante, precisa que “en ciertas circunstancias, la aptitud de pro-
sicas duccion o el valor potencial respecto de 1z rentabilidad de un bien o
las ganancias futaras, se tienen en cuenta a los efectos de 1a determi-
res- nacién de su valor objetivo™?, |
imen A su vez, Marienhoff, después de sefialar que !z indemnizacién
estd expropiatoria debe dejar el patrimonio del expropiado en la situacidn
.00 que tenfa antes de la expropiacidn y de precisar que el valor objetivo
5n al del bien es equivalente al valor de plaza v al contado, al examinar el |
ar la alcance de Ia indemnizacin en los supuestos de expropiacién v de ‘
etc.) rescate de empresas que prestan servicios publicos, expresa: “en el
1C es monto de tal indemnizacidn, aparte de otros slementos, nfluyen esen-
tarfa cialmente el lapso que atn falta para que se opere el vencimiento del ‘
ie la término por el cual se otorgd la concesién, como asi €] resultado de i
-ons- los negocios logrados hasta el momento del rescate o de la revocacién
' por razones de oportunidad, mérito o conveniencia®. Seguidamente, |
aclaraba que el resarcimiento de estos dos valores, que constituyen Io |
que cominmente se denomina “valor de empresa en marcha”, “no ‘
unal significa reconocer o pagar lucro cesante, sino resarcir el valor del |
valor
9, se Adminisirativo, 1977, N° 15-17, ps. 56 y ss.; CASSAGNE, Curso de Derecho Admi-
libre nistrativo cit., t. I, p. 285, y I\/J{fﬁ;IG_Ré‘ll\IOz Jorgel.., la ex_propiacio’n en la ley 27.499,
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Adres, 1978, p. 62; CASAS,
Juan Alberto y ROMERO VILLANUEVA, Horaric J., Expropiacidn. Ley 21.499.
Comentada, anotada v concordada con las normas provinciales, Astrea, Buenos Aires,
2005, ps. 53/56; ver resolucidn 27/2002 del Tribunal de Tasaciomes de la Nacién
por Ja cual se aprueban Ias normas de tasacién. En especial ver la Norma TTN 1.4,
A0FE, Principios y conceptos de valor: valor de tasacién (http://www.ttn.gov.ar/normas/nor-
. 1Cisco, mas.htm).
_ zrecho 32 CASSAGNE, Curso de Derecho Administrativo cit., t. 1, p. 286.




PasrLo ESTERAN PERRINO

derecho nacido de la concesién (que es un contrato), desde el rescate
de ésta hasta la fecha de su vencimiento”. Més adelante precisaba que
“el lucro cesante no se indemniza, pues la Ley de Expropiacién lo
excluye (art. 10); en cambio, si debe pagarse el valor que represente
el ‘derecho’ que la concesidén le otorgd al concesionario para prestar
el servicio™®. La afirmacién transcripta pone de relieve que Marienhoff
consideraba que, en los supuestos de rescate o expropiacion de empresas
prestadoras de servicios piblicos, estdn comprendidas, dentro del con-
cepto de valor objetivo del bien, las utilidades o beneficios futuros
ciertos del contratista afectado.

Ello es enteramente razonable ya que, como alguna vez expreso
l1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién al fallar en una causa en
la que se demandd al Estado nacional a rafz de la expropiacion de un
ramal de una linea férrea, “un bien vale, principalmente, por lo que
produce o es capaz de producir en épocas o condiciones normales y
por las perspectivas que ofrece”; elementos constitutivos de lo que se
llama “el negocio en marcha™.

33 MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo cit., t. IV, ps. 261/262.

34 Fallos: 176:363. Es dable destacar que en numerosos pronunciamientos de la
Corte Suprema nacional se rechazé la posibilidad de que la indemnizacién expropiatoria
incluyera el rubro empresa en marcha. Asf lo decidid en Fallos: 224:706, 225:451
(en este caso se tuvo en consideracién que la empresa concesionaria cuyos hienes
fueron expropiados prestaba el servicio a titulo precario por haber vencido el plazo
respectivo); 230:380, 256:232. En la sentencia registrada en Fallos: 254:441, si bien
se rechazd la teparacion de este rubro, no se descarté de plano, como en los pronun-
ciamientos antes citados, su resarcimiento ya que se resolvié que su indemmnizacién
estaba condicionada al examen de los hechos del caso, de la historia financiera de la
empresa y del régimen econémico del contrato de concesién. Dicho fallo conté con
el voto disidente del Dr. Luis Marfa Boffi Boggero, en el cual se sostuvo que el valor
empresa en marcha es indemnizable porque también forma parte integrante del capital
de la sociedad anénima expropiada. A su vez, en el conocido pleito “Motor Once
SACel c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, sentenciado el 0-5-89 (Fa-
los: 312:649), se decidié que no correspondia el resarcimiento del valor empresa en
marcha, porque la demandante no se habia visto despojada de la propiedad de la
empresa, ni totalmente cercenada su actividad, pues podfa continuar con la explotacion
comercial en todo aquello que no fuera expendio de combustible. Por su parte, en el
caso “Nacién Argentina ¢/[.a Industrial del Norte de Santa Fe Ltda. SAC Ingenio
Arno”, resuelto el 30-3-78 (Fallos: 300:299), la Corte también descarté ta indemni-
zacién del valor del negocio en marcha por considerar que la demandada no habia
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También en las Normas Nacionales de Valuacidn, aprobadas por
la resolucién 27/2002 del Tribunal de Tasaciones de la Nacidén (Ane-
x0 I), se dispone que el valor objetivo del bien, previsto en el articulo 10
de la ley 21.499, se corresponde con el valor de mercado cuando éste
pueda determinarse®. Asimismo, se precisa que dicho concepto consiste
en “el importe neto que razonablemente podria esperar recibir un ven-
dedor por la venta de un bien en la fecha de la valoracién, habiéndose
verificado técnicamente las caracteristicas del mismo, y suponiendo
una comercializacién adecuada, que existe al menos un comprador
potencial y un vendedor correctamente informados, y que ambos, com-
prador ¥ vendedor, actian libremente por un interés econdmico ¥ 8in
un condicionamiento particular en la operacién.

“El valor de mercado de un-bien estd siempre determinado por la
mierseccidn de sus curvas de oferta v demanda. Ta curva de demanda
estd dada por su costo de sustitucidn para los potenciales compradores.

”El valor de mercado puede ser obtenido:

“Comparando sus caracteristicas fisicas y técnicas con las de bisnes
similares cuyo valor se conoce, y ponderando luego la incidencia que
puedan tener en su valor de mercado las diferencias detectadas. En
funcién de los ingresos netos que €l seria capaz de generar vy de la

aportado prueba alguna al respecto y que la empresa expropiada, debido a su situacidn
financiera, contaba con pocas posibilidades de mantener su actividad industrial en el
tiempo. Por dltimno, in re “Cla. Azucarera Tucumana SA ¢/Estado Nacional s/Expro-
piacidn inditecta”, decidida el 21-9-89 (Fallos: 312:1725), el altc tribunal desestimé
indemnizar el valor empresa en marcha con ameglo a dos argumentos. El primero de
ellos residi6 en que este rubro apunta fundamentalmente a la organizacién empresaria
como cualitativamente diferenciable de los meros bienes fisicos y que en el caso no
medi6 una continuidad en los aspectos organizativos gue hacen a la gestién empresaria
de los cuales se haya aprovechado la expropiante. En segundo lugar, tuvo en consi-
deracion que el valor empresa en marcha no puede dejar de comnsiderar Ia situacién
econdmica de la empresa y que en tal caso la situacién de la expropiada era precaria
en cuanto a las posibilidades de mantener su actividad industrial. Como puede ad-
vertirse en la generalidad de los fallos mencionados se desestimé la reparacidn del
item valor empresa en marcha debido a las pocas posibilidades de las empresas ex-
propiadas de continuar el desarrollo de su actividad empresarial.

33 Nomma TTN 1.4, Principios v conceptos de valor, 23-2-2009. Cabe advertir
que, para el caso en que no pueda determinarse el valor de mercado se prevé que
“se tendrd en consideracion el costo de reposicién depreciade (CRD) en su defecto”.
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tasa de rédito que se obtiene en ese mercado con bienes simmilares”.

Pues bien, dada la similitud del texto del articulo 5°, 2° pérrafo,
de la ley 26.944 con el articulo 10 de la Ley de Expropiaciones, son
plenamente trasladables a su dmbito las consideraciones efectuadas
acerca de la legislacién expropiatoria, razén por la cual cabe entender
que €l valor objetivo es sinénimo del valor de sustitucién del bien a
precic de mercado, el cual, cuando se {rata de cosas o activos que
tienen una capacidad o potencialidad para producir utilidades econé-
micas, se estima mensurando también a aquéllas®.

3. Dario moral

La formula empleada en el 2° pdrrafo del articulo 5° de la ley
26.944 no parece contemplar la reparacién del dafio moral, el cual por
su naturaleza no integra el valor objetivo del bien. Sin embargo, mar-
ginar su reparacion carece de todo sustento l6gico y constituye una
violacién de las disposiciones constitucionales de los articulos 14 y 17,
que protegen el derecho de propiedad, y 19, del cual deriva la regla
alterum non ledere™ y, de las del articulo 16 que consagra el principio
de ignaldad ante las cargas piblicas, ¢l cual impide que se imponga
a un sujeto un sacrificio especial®® o anormal®, en beneficio de la
cornunidad, que no estd obligado a tolerar, sin la debida indemmniza-
cién®’, Por tal motivo, cabe propiciar una interpretacién amplia del 2°

36 También Cardaci Méndez considera que el valor objetivo del bien incluye las
utilidades futuras ciertas conforme al curso ordinario y natural de las cosas (CARDACI
MENDEZ, Arel, Revocacién del contrato de obra publica, Astrea, Buenos Aires,
2014, p. 151).

37 Fallos: 308:1160. Sostiene Cuadros que el fundamento de la reparacién de los
dafios causados en situaciones de responsabilidad legitima estatal es “la transgresién
al principio constitucional que prohibe dafiar a otro y que permite calificar como
antijuridicas a tales actividades” (CUADROS, Oscar Alvaro, Responsabilidad del Es-
tado. Fundamentos. Aplicaciones. Evolucion jurisprudencial, Abeledo-Perrot, Buenos
Aitres, 2008, p. 184).

38 Fallos: 180:107; 293:617; 310:943; 316:397; 319:2658, entre otros.

39 Fallos: 330:2464 y causa “Malma Trading SRL c/Estado Nacional, Ministerio
de Economia y Obr. y Serv. Publ. s/Proceso de conocimiento™, fallada el 15-5-2014,
L. 1. 2014-C-263 y E. D. A. del 27-6-2014, p. 18.

40 Fallos: 315:1026. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién
ha expresado que la lesién de derechos particulares susceptibles de indemnizacién en
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pérrato del articulo 5° de la ley 26.944 que, al disponer que también
son indemnizables “los dafios que sean una consecuencia directa e
inmediata de la actividad desplegada por la autoridad pdblica”, permiie
comprender entre lales perjuicios a los de fndole moral, cualquiera sea
su especiet.

No consideramos que pnede constituir un obstdculo para eillo que
no deban mensurarse en la indemnizacidn las “circunstancias de ca-
racter personal” y los “valores afectivos”, ya que lo que persigue el
legislador con la mencionada exclusida es que el valor del bien sea
calcuiado con base en ciiterios objetivos y no con arreglo a aprecia-
ciones de naturaleza subjetiva (sentimentales o emotivasy*. De ahf
que el valor objetivo del bien es “el valor intersubjetivo, comunitario
o social gue se fija segin las leyes de la economia™.

De todos modos, la nocidn de dafio moral, cualquiera sea el criterio

virtud de la doctrina de la responsabilidad estatal legitima “no comprende los dafios
que sean consecuencias normales y necesarias de la actividad licita desarrollada, puesto
que las normas que legitiman la actividad estatal productora de tales dafios importan
limitaciones de catdcter general al ejercicio de todos los derechos individuales sin-
gularmente afectados por dicha actividad. Por lo tanto, sélo comprende los perjuicios
que, por constituir consecuencias anormales —vale decir, que van mds allg de lo que
¢s razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de derechos patrimoniales—,
significan para el titular del derecho un verdadero sacrificio desigual, que no tiene
la obligacién de tolerar sin la debida compensacidn econdmica, por imperio de la
garantia consagrada en el art. 17 de la Constitucién Nacional (Fallos: 308:2626 v
317:1233, entre otros)” (Fallps: 330:2464 y causa “Malma Trading SRL c/Estado
Nacional. Ministerio de Economia y Obr. y Serv. Publ. s/Proceso de conocimiento”,
fallada el 15-5-2014, L. L. 2014-C-263 y E. D. A. del 27-6-2014, p. 18).

41 Entre otros: padecimientos fisicos o morales, el denominado perjuicio del ocio
0 del placer, el dafio en lIa vida de relacidn, el perjuicio estético, la incapacidad sexual,
dafio al proyecto de vida (ver LOPEZ MESA, Marcelo J., Sisterna de Jurispruden-
cia civil. Con apostillas y bibliografia, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, t. 1L,
ps. 2087 y ss.).

42 Explica Marienhoff, refiriéndose al art. 10 de la ley 21.499, que “El valor
afectivo no se indemniza en estos casos porque no imtegra el valor ‘cbijetive’ del
bien. Constituye un simple valor ‘subjetive’ que, para més, por principio general, se
mantiene en lo interno de la mente del propietadio, sin manifestaciones exteriores
permanentes e inequivocas. La exclusion del valor ‘afective’ como rubro a indemnizar
es razonahle: de ahi su juridicidad” (MARIENHQFY, Tratado de Derecho Adminis-
trativo cit., t. IV, p. 252).

43 TINARES, ob. cit., p. 57.
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que se siga para conceptualizario (por la naturaleza de los derechos
menoscabados, por la de la naturaleza del interés lesionado o por la
de la naturaleza del resultado de la lesidn)*, no se identifica o confunde
con las “circunstancias de cardcter personal” y los “valores afectivos”
que se mencionan en el 2° parrafo del articulo 5° de la ley 26.944.
No estd de mds recordar que, en mds de una ocasion, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacioén ha condenado a indemnizar el dafio mo-
ral en supuestos de responsabilidad por actividad legitima del Estado®.

4. Dario futuro

Otra limitacién al alcance de la indemnizacién, no exigida por el
legislador para la configuracion del dafio resarcible en los supuestos
de responsabilidad ilegitima por falta de servicio (art. 3°, inc. a), pro-
viene del articulo 3°, inciso d, de la ley 26.944 en el cual es exigible
que el dafio resarcible sea actual.

Ciertamente, no encontramos ninguna razon valedera para no in-
demmnizar aquellas consecuencias dafiosas que no han cerrado atn todo
su ciclo y que se sabe, de acuerdo al curso normal y ordinario de las
cosas, en el futuro aumentardn sus repercusiones perjudiciales®s.

En rigor, lo relevante para que el dafio sea resarcible es que sea
cierto y no eventual o hipotético. Como ha expresado la Corte Suprema, °
“debe haber certidumbre en cuanto a su existencia misma en el caso
del dafio actual; o suficiente probabilidad, de acuerdo al curso natural
y ordinario de los acontecimientos (art. 901 del Cédigo Civil), de que
el mismo llegue a producirse, como previsible prolongacién o agra-
vacion de un perjuicio ya en alguna medida existente, en el supuesto
de dafio futuro™.

En mds de una ocasién el mencionado alto tribunal ha condenado

4 Ver ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Cddigo Civil y normas complemen-
tarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, dir. por Alberto J. Bueres y coord. por
Elena I. Highton, t. 3 A, ps. 170/172, y PIZARRQ, Ramén Daniel, Dafio moral,
FHammurabi, Buenos Atres, 2000, ps. 28 v ss.

45 Fallos: 318:385 y 324:1253, entre otros.

46 CAZEAUX, Pedro Néstor, Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipo-
tético. Pérdida de la chance, en AA. VV_, Temas de responsabilidad civil. En honor
al Dr. Augusto M. Morello, Platense, La Plata, 1981, p- 18.

47 Fallos: 317:1225.
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al Fstado a indemnizar dafios futuros respecto de los cuales mediaba
certidumbre acerca de su existencia. Asf lo hizo por ejemplo en ios
casos de responsabilidad de las provincias por la inundacidn de campos
causados por la realizacién de obras piblicas en los cuales admitié la
indemnizacién del lucro cesante futuro por el lapso que demandaria
la recuperacion del suelo. n tales pleitos, con sustento en la prucba
pericial producida, Ia Corte entendi6 que tal rubro era resarcible porque
existia un grado de certeza objetiva respecto de su acontecer®s.

5. Lucro cesante

En el primer pémrafo del articulo 3° de 1a ley 26.944 se excluye ex-
presamente la reparacidn del lucro cesante, el cual ha sido definido por
la Corte Suprema de Justicia como “las ventajas econdmicas esperadas
de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente cotaprobadas™.

Como ya lo hemos explicado anteriorments, la jurnisprudencia actual
del maximo wribunal de la Reptiblica es muy clara vy contundente en
TECONOCer, como principio, la reparacidn del lucro cesante en la res-
ponsabilidad legitima del Estado. Asi surge de los numerosos pronun-
ciamientos en los que se responsabilizé a la Provincia de Buenos Aires
por los dafios acaecidos a los riberefios a raiz de la ejecuci6n de obras
piblicas que produjeron inundaciones cuando aumenté el nivel de las
Ituvias™, como en los fallos emitidos, por su actual integracidn, en las
causas “El Jacarandd SA c/Estado Nacional™', del 28 de julio de 2005:
“Zonas Francas Santa Cruz SA c/HEstado Nacional. PEN. Dec. 1583/96
s/Daflos y perjuicios™?, del 19 de junio de 2009, v “Malma Trading
SR ¢/Estado Nacional. Ministerio de Economia y Obr. y Serv. Publ.
s/Proceso de conocimiento™, del 15 de mayo de 20145,

Compartimos dicho criterio, pues de los articulos 14, 16, 17 y 19%

48 Fallos: 307:1515; 311:233 y 744; 312:2266; 317:318; 325:255, entre otros.

49 Fallos: 306:1409, consids. 4° y 5% 315:1335, consid. 20.

0 Fallos: 304:674; 310:647; 311:233; 312:2266, v 316:1335.

1 Fallos: 328:2654.

22 Fallos: 332:1367.

3 L. L. 2014-C263 y E. D. A, del 27-6-2014., p. 18,

>* Con sustento en esta disposicién constitucional, la Corte Suprema de Justicia
sostuvo “que es la violacidn del deber de no dafiar a otro lo que genera la obligacién
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de la Constitucion Nacional v 21 y 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de la interpretacién que de ellos ha efec-
tuado la Corte Suprema nacional se desprende una regla muy clara
que prescribe que la indemnizacidon que el Estado debe pagar en los
casos que perjudique los derechos de otro, entre ellos cuando 10 haga
por motivos de interés piblico, debe ser “justa”, lo cual implica que
no debe acarrear el despojo del derecho de propiedad del afectado™,
sino su restitucidn a Ja situacién previa a la conducta dafiosa®. Y para
que ello ocurra, la indemmizacién debera comprénder los beneficios

de reparar el menoscabo causado y tal nocién comprende todo perjuicio susceptibie
de apreciacién pecuniaria que afects en forma cierta a otro en su persona, en su
patrimonio v/o en sus derechos o facultades. Dicha reparacidn no se logra si los dafios
subsisten en alguna medida, motivo por el cual la indemnizacidén debe ser integral
(conf. Fallos: 324:2972 y arg. Fallos: 326:2329); ni tampoco si el resarcimiento —de-
rivado de la aplicacidn de un sistema resarcitorio especial o producto de utilizacidn
de facultades discrecionales de los jueces— resulta en valores trrisorios o insignificantes
en relacidn con la entidad del dafio resarcible (Fallos: 314:729, considerando 49
316:1940, considerando 4% entre otros)”. Sobre esa base el alto trbunal declard la
inconstitucionalidad del art. 76, inc. 3° ap. ¢, de la ley 19.101 que establece un
régimen especial indemnizatorio para los conscriptos por no contemplar una reparacion
integral del dafio (Fallos: 335:2333).

55 La Corte Suprema de Justicia de [a Nacidn en materia expropiatoria considera que
el principio de “justa” indemmnizacidén, basado en la garantia de la propiedad (art 17
de la Constitucién Nacional) exige que se restituya integramente al propietario el mismo
valor de que se lo priva, ofreciéndole el equivalente econdmico que le permita, de ser
posible, adquirir otro bien de similares caracteristicas (Fallos: 317:377 y 326:2329).
En otro pronunciamiento ha resuelto que “si bien el principio de justa indemnizacién,
de raigambre constitucional (art. 17 de la Ley Fundamental), exige la reparacidn integral
del perjuicio sufiido por el propietario, es decir, la restitucién a aquél del mismo valor
econdmico de que se lo priva v la cobertura, ademds, de los dafios y perjuicios que
son consecuencia directa e inmediata de la expropiacidn (art. 10 de la ley 21.499 y
Fallos: 326:2329, entre muchos otros), ese resarcimiento no puede convertirse en un
enrquecimiento indebido, como se ha sostenido desde antiguo” (Fullos: 333:215).

56 Conf, voto concurrente del Dr. Bacqué en Fallos: 312:2266 para fundar Ia
indemnizacidn del lucro cesante. En dicha causa se considerd responsable a la provincia
dernandada por la inundacién de un establecimiento de campo, causado por las obras
realizadas para evitar que las aguas afectaran seciores de alta productividad y centros
poblados.

37 Conf. TAWIL, El alcance de la indemnizacidn en los supuestos de responsa-
bilidad del Estado por su actividad [icita cit., p. 245, v ABERASTURY, Pedro, Prin-
cipios de la responsabilidad del Estado, en AA. VV., Responsabilidad extraconiratual
del Estado, dir. por Pedro Aberastury, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, en prensa.

274




LA EXTENSION DEL RESARCIMIENTO EN LA RESPONSABILIDAD DEL EsTADO

econdmicos futuros cuya existencia esté asegurada de acuerdo al curso
natural y ordinario de las cosas, en tanto se encueniran amparados por
Ia garantia del articulo 17 de la Constitucién Nacional.

Por lo demds, como ha resuelto la Corie Suprema de Justicia de
la Nacién, en una causa en la que se demandaba una reparacién por
las lesiones corporales que sufriera un conscripto mientras presiaba el
servicio militar obligatorio, “es la violacién del deber de no dafiar a
otro io gue genera la obligacion de reparar sl menoscabo causade v
tal nocién comprende todo perjuicio susceptible de apreciacién pecu-
niaria que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio
y/o en sus derechos o facultades. Dicha reparacidn no se Iogra si los
dafios subsisten en alguna medida, motivo por el cual la indemnizacién
debe ser integral (conf. Fallos: 324:2972 v arg. Fallos: 326:2329); m
tampoco si el resarcimiento —derivado de la aplicacidn de un sistema
. resarcitorio especial o producte de utilizacién de facultades discrecio-
nales de los jueces— resulta en valores irrisorios o insignificantes en
relacién con la entidad del dafio resarcible (Fallos: 314:729, conside-
rando 4% 316:1949, considerando 4°; entre otros)” .

For tal motivo, deviene inconstitucional la limitacidn a indemnizar
el lucro cesante que establece el primer parrafo del articulo 5° de 1a Ley
de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios v agentes piiblicos®.

Mas alld de lo dicho es preciso aclarar que si bien consideramos
que, como regla, el lucro cesante no debe ser excluido de 1a reparacién,
ello no significa que no pueda ser equitativamente acotado en su ex-
tensién teniendo en consideracidn las circunstancias de cada caso. Pues,
as{ como estimamos irrazonable ¢ injusto descartarlo por principio en
todos los casos®™, también puede serlo, en algunos casos, reconocerlo
sin limitacién alguna®!.

38 Sobre esa base el alto tribunal declard Ia inconstitucionalidad del art. 76, inc. 3°,
ap. ¢, de la ley 19.101 que establece un régimen especial indemmizatorio para los
conscriptos por no contemplar una reparacidn integral del dafio (Fallos: 335:2333).

3 Conf. ABERASTURY, Principios de la responsabilidad del Estado cit.

80 Conf. voto concumente del Dr. Bacqué en Fallos: 312:2266 (ver nota 56).

61 En ignal sentido: BIANCHL Alberto, EI proyecto de ley de régimen general
de los servicios piiblicos: una evaluacion general, en obra colectiva, Servicios piiblicos.
Regulacion 1°7 Congreso nacional, Ediciones Dike, Mendoza, 2004, ps. 131 v ss.
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