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SUMARIO: 1. Reflexiones iniciales. 11. La problematica carac-

terizacion de la responsabilidad estatal por actuacion licita.

IIl. El marco tedrico. IV. El desarrollo jurisprudencial con-

temporaneo argentino. V. La consolidacion de un sistema: so-

bre la discusion respecto de los rubros indemnizables y la

fuerza expansiva de la expropiacion publica. V1. Reflexiones
finales.

I. REFLEXIONES INICIALES

1. Las diversas formas en que se manifiesta el poder del Estado sobre los
sujetos privados —especialmente en la economia, bien sea en su caracter
de regulador, o al desregular actividades, o mediante el ejercicio de sus
potestades de intervencion— plantean un cumulo de situaciones en las
cuales se producen menoscabos patrimoniales concretos que en muchos
casos constituyen verdaderas lesiones a aquellos derechos de los particu-
lares tutelados por las garantias de la Constituciéon econémica. Nuestra
tradicion juridica, fiel a sus valores constitucionales, ha reconocido la
consecuente obligacion estatal de reparar los perjuicios causados.

En lo esencial, creemos que éstos son los términos que han caracteri-
zado a la llamada responsabilidad estatal por actuacion licita o sin culpa.

*  Catedratico de Derecho administrativo en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires.
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Lo anterior debiera implicar que tales exteriorizaciones del poder en-
cuentren su contrapartida en un consecuente sistema de reparacion pro-
visto por el ordenamiento juridico administrativo particular, mediante el
cual se concreten dichas garantias de rango superior.

La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos consagré un
principio general en la materia por intermedio de su articulo 18 y recono-
ci6 la obligacion estatal de indemnizar frente a supuestos de revocacion,
modificacion o sustitucion de acto administrativo por razones de interés
publico.

A partir de la reforma constitucional de 1994, debiera verificarse la
consecuente adecuacion de ese sistema a los principios del orden publico
supranacional de los derechos humanos, cuya proteccion refuerza la tute-
la constitucional interna, dadas sus condiciones plenas de operatividad.

De la misma manera, nuestro sistema debiera adecuarse también al
embrionario derecho de la integracion latinoamericana, mediante su ar-
monizacion reciproca de estandares normativos con las legislaciones de
los restantes Estados miembros de la incipiente uniéon comunitaria, en pos
de la coherencia del sistema.

Ello plantea un atractivo entrelazamiento entre el sistema de poder y
el sistema de derechos y, a la luz del nuevo modelo constitucional y los
nuevos desafios que el derecho publico del siglo XXI nos presenta, re-
sultan como deseable punto de inicio de una nueva relacion entre los in-
dividuos, los poderes estatales y los nuevos sujetos actores de la econo-
mia con real capacidad de imposiciéon por sobre los Estados.

2. Sin embargo, nos encontramos lejos de producir la evolucion recla-
mada por el nuevo orden constitucional.

En primer lugar, la regla sentada en el mentado articulo 18 resulta in-
completa dado que no establece cuales son los rubros comprendidos en
la indemnizacién debida frente a revocaciones de actos administrativos
por interés publico. Se advierte una probable laguna juridica.

Asi, la norma no escogio entre el sistema de responsabilidad integral
comprensiva del daflo emergente y el lucro cesante, pero tampoco se
pronunci6 respecto de la inadmisibilidad de este tltimo, y de esta manera
no identificé acto revocatorio con proceso expropiatorio. Como veremos,
ello qued¢ librado a la interpretacion jurisprudencial y las construcciones
doctrinarias.

3. En consecuencia, la ausencia de soluciones normativas con voca-
cioén de permanencia, junto a la erratica construccion jurisprudencial tri-



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTUACION LiCITA 121

butaria de la discusion doctrinaria contemporanea, invitan a realizar una
reconstruccion de las categorias que integran el sistema de responsabili-
dad estatal por actuacion licita, a partir de los términos en que se produjo
la discusion teodrica en nuestro pais.

Tomando como punto de referencia el articulo 18 de la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos, este trabajo procura analizar los diversos
componentes que informan nuestro régimen de responsabilidad estatal
por actuacion licita a partir de la discusion generada entre los defensores
de la llamada fuerza expansiva de la expropiacion y aquellos que postu-
lan la integridad. Creo necesario reconstruir la construccion jurispruden-
cial, por entender que alli se cristalizo con claridad la discusion tedrica.

II. LA PROBLEMATICA CARACTERIZACION
DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR ACTUACION LICITA

A poco que se indaguen las principales obras de derecho administrati-
vo contemporaneo se podran advertir algunos de los componentes del
problema que hemos esbozado y que tienen como notas salientes:

1) La difusa tipologia de esta clase de responsabilidad estatal, lo que
implica la dificultad para comprender cuando estamos frente a una
intervencion estatal legitima que dé lugar a reparacién. En un es-
fuerzo por lograr la aprehension del tema, las obras se limitan a pro-
veernos de un catalogo de situaciones.

2) La ausencia de un régimen indemnizatorio propio del derecho pu-
blico, con categorias consolidadas y rubros definidos. Ello tiene co-
mo componente la discusion sin fin en torno a la procedencia o pri-
vacion del lucro cesante en esta clase de indemnizaciones, junto
con el debate en torno a la llamada fuerza expansiva de la expropia-
cién publica.

Creemos que el difuso estado de la cuestion reconoce como compo-
nente central la falta de formulacion de la pregunta por la gestacion de
este sistema en nuestro pais, todo lo cual debiera mover a la indagacion
de sus concretas circunstancias historicas que le dieron nacimiento, los
valores constitucionales a partir de los cuales se teoriz6 el sistema y se
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defini6 el plexo constitucional que luego sirviera de base a la prevision
del articulo 18 de la Ley de Procedimientos Administrativos.

Inicialmente interesa sefialar que la produccion doctrinaria y jurispru-
dencial local de por lo menos los ltimos treinta afios, en forma undnime
reconoce su existencia, si bien discute sus alcances —como veremos en
el analisis de los principales casos— y procura indagar acerca de cuales
comportamientos resultan comprendidos.!

A poco que se indaguen los anales de jurisprudencia y la obra de la
doctrina mas calificada en la materia?> veremos que con uniformidad se
ha establecido la configuracion de este supuesto de responsabilidad fren-
te a genéricos hechos, actos administrativos legitimos, reglamentos y le-
yes, que si bien son validas, poseen entidad para afectar la esfera de inte-
reses de los sujetos privados protegida por el ordenamiento.

Es asi que, siguiendo los lineamientos doctrinarios, en forma especifi-
ca han podido delinearse supuestos especificos de esta clase de responsa-
bilidad, tales como: la modificacién del régimen de depositos bancarios,
la modificacion del régimen de cambios, prohibicion de importaciones y
de fabricacion de determinados productos, normas que consagran el mo-
nopolio estatal de actividades, actos de autoridades aduaneras, e incluso
restricciones municipales. Dado que la enumeracion de los supuestos com-

1 El derecho judicial de la Corte admite que puede existir responsabilidad indemni-
zatoria del Estado cuando su actividad ha sido licita o legitima (y no solamente cuando
ha sido ilicita o ilegitima). Tal responsabilidad licita procede si con su ejercicio se ha ori-
ginado un perjuicio a los particulares. El deslinde que debe hacerse se aproxima al si-
guiente lineamiento: @) como principio, la actividad licita no ofende (precisamente por su
licitud) a la Constitucion; b) incluso si versa sobre politicas gubernamentales, pueden és-
tas escapar al control judicial... ¢) pero si afecta un derecho adquirido o se causa dafio, la
actividad licita engendra responsabilidad del Estado. El principio de que el Estado debe
reparar los perjuicios causados a los derechos mediante su actividad licita, cubre tanto el
supuesto en que el Estado actiia como administrador, cuanto aquellos en que actua como
legislador (Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, EDIAR, 1998,
t. I, p. 496).

2 Entre las principales aportaciones nos estamos refiriendo a los siguientes autores,
si bien con la salvedad de que en algunos casos presentan posturas opuestas en nuestra
doctrina: Maria Graciela Reiriz (Responsabilidad del Estado, y en especial el enjundioso
dictamen desarrollado en el caso “Motoronce”), Julio Rodolfo Comadira (*...otros estu-
dios”, 1996), el extinto maestro Miguel Marienhoff (critica a su caracterizacion de dere-
chos de naturaleza administrativa y ordinarios) (ED 114-949, Tratado, t. IV), Juan Carlos
Cassagne (Derecho administrativo), Rodolfo Barra (ED 122-873) y Alberto Bianchi (ED
111-550).
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prendidos posee un caracter enunciativo y excede el objeto del presente,
creemos oportuno remitirnos a las principales obras sobre la materia para
su profundizacion.

De cualquier manera, esta aproximacion seguramente autorizara al lec-
tor avieso a advertir que el desarrollo y consolidacion de este supuesto de
responsabilidad en nuestro pais consolidd6 —valga la repeticion— una ca-
tegoria un tanto imprecisa dentro de nuestro moderno derecho publico.?

Algo similar a lo que acontece con otras nociones tales como la de po-
der de policia. En nuestra opinion, esta vinculacion dista de ser casual y
nos revela que, en ocasiones, actuaciones estatales tradicionalmente
aprehendidas dentro de la difusa nocion de poder de policia verifican su-
puestos de responsabilidad estatal por actuacion licita. Y ello dado que
bajo este rotulo —poder de policia— el Estado interviene activamente en
la planificacion del destino comun de una sociedad, actla, irrumpe en la
vida de los ciudadanos para mitigar las causas o los efectos de los tras-
tornos que genera la vida en comunidad, y es entonces que nuestro su-
puesto de responsabilidad bajo analisis surge, al verificarse sacrificios
especiales como producto de tales intervenciones estatales.

Es entonces que la determinacion de cudles supuestos se comprenden
bajo esta especie de responsabilidad excede la tarea enunciativa de pro-
poner los supuestos mas frecuentes y presenta una complejidad mayor
por cuanto, en muchas de las veces, se vincula —y entronca— con una
nocién tanto mas discutida e imprecisa como lo es la del poder de poli-
cia; todo lo cual nos conduce en ultima instancia a la discusion acerca de
los titulos de intervencion del Estado argentino en concreto, por cuanto la
teorizacion y consecuente primer desarrollo de ambas categorias —nos re-
ferimos siempre al poder de policia como una de las formas de interven-
cion estatal y su correlato en la responsabilidad por actuacion licita—
nos revelan que han sido pensadas en forma originaria, a partir de nues-
tra realidad y para dar solucion al complejo “caso argentino”, y desde la

3 “Una de las primeras sorpresas que nos llevamos al compulsar las obras de la ma-
teria de aquellos paises que han desarrollado auténomamente su propio derecho adminis-
trativo es la casi total ausencia de citas extranjeras que contiene. Aparte de algunas refe-
rencias iniciales para ubicar el propio derecho en el concierto de los sistemas juridicos
del mundo, las citas en las que se apoyan las opiniones de los autores norteamericanos y
franceses se limitan a los fallos de sus propios tribunales y a la doctrina nacional... en reali-
dad se trata de un derecho con impronta propia y definida...” (Mairal, Héctor, Algunas
reflexiones sobre la utilizacion del derecho extranjero en el derecho publico argentino).
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concepcion de que la finalidad del Estado reside en el desarrollo de los
medios posibles para gestar la nacion.

Sostenemos que partiendo de esta originalidad de conformacion del
Estado argentino, se construyeron sus potestades de intervencion y sus
limites de actuacion en términos originarios; esto es, extrayendo las tra-
zas de los tedricos del Estado, fundantes del derecho publico decimono-
nico, pero adaptandolas a las peculiaridades argentinas. En especial, nues-
tro sistema de responsabilidad estatal se erigio desde esta perspectiva.

Por esta razon entendemos que la tarea de delimitacion de los supues-
tos de responsabilidad estatal por actuacion licita excede en mucho de la
presentacion de los principales fallos en la materia. Aparece como una
tarea mas ardua. Dada su intima vinculacion con los limites del ejercicio
de las potestades de intervencion de nuestro Estado, nos pide un trabajo
aln mayor.

III. EL MARCO TEORICO

El articulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
de la Argentina (Ley 19.549, en adelante LNPA), norma que trata sobre
“Revocacion del acto administrativo regular”, establece en su parte perti-
nente: “El acto administrativo regular, del que hubieren nacido derechos
subjetivos a favor de los administrados, no puede ser revocado, modifi-
cado o sustituido en sede administrativa una vez notificado. Sin embar-
go... también podra ser revocado, modificado o sustituido por razones de
oportunidad, mérito y conveniencia, indemnizando los perjuicios que
causare a los administrados”.

Advertimos que el ambito normativo previsto se constituye por el ré-
gimen de revocacion de los actos administrativos legitimos, contenido en
el régimen de procedimientos administrativos.

Respecto del &mbito material de validez, el articulo 18 se refiere al ac-
to regular. La norma no define al acto regular, pero recoge una expresion
caracterizada y utilizada por la doctrina y la jurisprudencia. El término
acto regular se reserva para el acto legalmente perfecto o para el que so6lo
adolece de un vicio que determina su anulacion. Como dice la norma, es-
ta revocacion puede hacerse por “oportunidad, mérito y conveniencia”,
esto es, por fundadas razones de interés publico.

La accidn regulada resulta ser la dinamica actividad administrativa en
constante cambio y adecuacion a nuevas realidades. Este dato no es me-
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nor. Siguiendo a Hutchinson, pensamos que es menester reconocer que si
las normas regulan nada menos que la vida misma de los individuos, es
forzoso aceptar que el dinamismo que integra todo lo orgédnico escapa
casi naturalmente a la realizacion de aquel suefio de coherencia. La teo-
ria de la revocacion por interés publico estd en relacion intima con el
principio de adaptacion constante, que debe regir incesantemente en toda
administracion publica moderna en la busqueda del bienestar de los indi-
viduos, cuyas necesidades debe satisfacer.*

Advertimos que la accion regulada se vincula con el dinamismo que la
adaptacion constante a las necesidades actuales impone a la administra-
cion publica, que constituye la base de esta teoria de alteracion o modifi-
cacion de circunstancias, la cual implica la necesaria adecuacion de la
norma a los hechos del momento.?

Ello nos mueve a sefialar que la norma regula la actuacion de la admi-
nistracion publica cuando ésta ejerce sus potestades revocatorias o modi-
ficatorias. Pero, asimismo, los destinatarios de la regulacion resultan ser
los particulares, titulares de derechos, sujetos beneficiarios de los actos
objeto de revocacion o modificacion. Por lo tanto, la revocacion o modi-
ficacion se justificaria porque como las circunstancias que se tuvieron en
cuenta en el acto originario fueron situaciones fluidas, vagas y cam-
biantes, el contenido normativo del acto tiene sobre si la presuncion de lo
mutable de la circunstancia referida y de la posible conveniencia de rea-
justarlo al cambio.®

1. Una aclaracion respecto del régimen de emergencia instaurado
por el articulo 26 de la Ley 25.344 (Ley de Emergencia
Economico Financiera del Estado Nacional)

La norma establece: “Cuando se revoquen por razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, contratos del sector ptiblico nacional, ya sean

4 Hutchinson, Tomds, Régimen de procedimientos administrativos, Buenos Aires,
Astrea, 1997, p. 143.

5 Ibidem, p. 144. Dicho criterio resulta receptado por la Procuracion del Tesoro de la
Nacion en sus dictamenes. Asi, es doctrina del maximo 6rgano asesor la exigencia de que
ese interés publico sea de igual naturaleza que la del acto objeto de revocacion (PTN, dic-
tamen 343/92).

6 Idem.
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de obra, de servicios, de suministros o de consultoria, la indemnizacion
que corresponda abonar al contratista no incluira el pago de lucro cesan-
te ni de gastos improductivos”.

Sin perjuicio de ello, entendemos que esta norma no zanja la cuestion
propuesta, ya que por tratarse de una regla aplicable a la emergencia, re-
sultaria osado asignarle un caracter de generalidad y permanencia tal que
nos permita afirmar que viene a completar el régimen del articulo 18. Por
tanto, estimamos que la problematica descrita contintia en vigencia.

2. El sistema de la ley en punto al régimen indemnizatorio

Como hemos visto, el articulo 18, parrafo 2, de la LNPA establece sin
distinciones que la revocacion de actos que confieren derechos subjeti-
vos puede hacerse s6lo con indemnizacion. Sin embargo, no se establece
cuales resultan ser los rubros indemnizables, razon por la cual el quan-
tum de la indemnizacion ha sido motivo de discusion en nuestra jurispru-
dencia de los ltimos treinta afios.

Ello resulta en claro de los votos de mayoria y minoria de los casos
que seguidamente se comentaran. Partiendo de la laguna normativa del
articulo 18, en un caso se sostiene la indemnizacion tasada por conducto
del régimen de expropiacion publica, en el cual se encuentra la naturale-
za juridica del instituto. Y en el otro se sostiene que a falta de prevision
normativa, el principio rector resulta ser el de la indemnizacion integral,
con sustento en el Codigo Civil, por virtud del cual deben satisfacerse la
totalidad de los perjuicios experimentados y probados.

3. Breve presentacion de las posturas encontradas

En resumidas cuentas, puede decirse que para aquel sector de la doc-
trina que postula la indemnizacion integral, el razonamiento parte de
considerar que en ausencia de prevision normativa especifica deben apli-
carse, por analogia, las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil. Es asi
que en el caso “Sanchez Granel” (véase infra), por imperio de lo dis-
puesto en el articulo 1638 del Cédigo Civil, consider6d que la indemniza-
cion debia comprender tanto el dafio emergente como el lucro cesante.’

7 Se sugiere ampliar en Comadira, Julio, Acto administrativo municipal, Buenos Ai-
res, Depalma, p. 162; Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, t. 1.
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En Argentina, estas argumentaciones fueron sostenidas por los profeso-
res Rodolfo Barra, Juan Carlos Cassagne y Alberto Bianchi, principal-
mente.

Para otro sector, la regla de analogia contenida en el articulo 16 del
Codigo Civil vincula la solucion de estos casos a los principios deriva-
dos de la Ley de Expropiaciones. Esto es, solo a la reparacion del dafo
emergente.

Asi, se sostiene que la exclusion del lucro cesante del monto indemni-
zatorio debido por el Estado, cuando sacrifica un derecho individual de
contenido patrimonial, surge como un principio de derecho administrati-
vo que parece provenir de las legislaciones que regulan tal clase de acti-
vidad estatal.

En concreto, la remision normativa se realiza al régimen de expropia-
ciones, al reglamento de contrataciones del Estado y a la Ley de Defensa
Nacional en materia de requisiciones.® Entre los autores tradicionales
que profundizaron esta doctrina pueden sefalarse a los maestros argenti-
nos Miguel Marienhoff y Maria Graciela Reiriz. En la actualidad, toda
reflexion debe conducir a la obra del maestro Julio Comadira.

Sin embargo, nos interesa insinuar un componente de esta discusion,
presentado al inicio, y que no ha resultado tematizado aun. Las posturas
brevemente resefiadas no han considerado el impacto probable que el nue-
vo orden constitucional nos provee. En especial, nos parece que el ordena-
miento supranacional de los derechos humanos ha de impactar de alguna
manera en la integracion normativa. De la misma manera, el reciente or-
den de la integracion comunitaria, al requerir de un convergente proceso
de armonizacion de los ordenamientos internos, seguramente impactara
en la materia.

En consecuencia, pensamos que las futuras obras deberan tomar en
consideracion los nuevos paradigmas que plantea el naciente orden juri-
dico supranacional en la materia. Creemos que alli encontraremos la so-
lucion a la laguna normativa presentada.

8 Nos referimos a las siguientes normas: Ley 21499, articulo 10; Ley 22554, articulo
35 y Decreto 5720/72, modificado por los decretos 436/2000 y 1023/2001. De la misma
manera, esta postura resulté desarrollada en el célebre dictamen de la doctora Reiriz en el
caso Motoronce, a cuya lectura remitimos al lector en aras de una adecuada comprension
del tema.
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IV. EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL
CONTEMPORANEO ARGENTINO

En el acépite anterior hemos esbozado las dos posturas encontradas en
la doctrina que han recibido recepcion jurisprudencial. Por tal razon
creemos que la reconstruccion teorica del tema debe buscarse no a partir
de la opinion de los autores, sino mas bien partiendo del desarrollo juris-
prudencial y la tematizacion de los postulados doctrinarios.

Es que la interpretacion de la ley resulta realizada por la jurispruden-
cia, la cual constituye una fuente de produccion normativa para nuestro
sistema. Si concedemos que la doctrina no posee ese caracter de fuente,
comprenderemos la importancia de reconstruir la discusion teorica a par-
tir de las categorias recepcionadas por nuestros tribunales.

En este proceso, el primer elemento que tenemos que considerar es
que nuestro maximo tribunal ha coincidido en que s6lo se indemniza un
dafio cierto y actual, bajo causalidad directa e inmediata, cuya imputa-
cion recaiga en el accionar de un 6rgano estatal, bajo la pauta indemniza-
toria del sacrificio especial (CSIN 312:1656 / 315:1892). A partir de este
presupuesto inicial se produjo la totalidad de la discusion tendente a la
conformacion teodrica del régimen de responsabilidad estatal por actua-
cion licita, de la que se dard cuenta en las paginas siguientes.

Respecto de los casos estudiados por la generalidad de la doctrina na-
cional y que seran analizados a continuacion, no nos detendremos en los
aspectos descriptivos ni abundaremos en aquellos otros ya abordados en
enjundiosos estudios realizados por los autores nacionales. La finalidad
de su analisis en este estudio persigue extraer las ideas cardinales que
servirdn de base a nuestras conclusiones sobre la materia. Con esta pers-
pectiva en miras analizaremos a continuacion algunos de los principales
casos que conforman la materia.

1. El caso “corporacion inversora Los Pinos”

Sentenciado por la Corte en 1975, el primero de los casos bajo estudio
trata de la revocacién de un permiso precario para el funcionamiento de
un establecimiento hotelero. Es un tipico supuesto de revocacion de ac-
tos administrativos por razones de interés publico en los términos del ar-
ticulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, cuyos
derechos afectados recaen sobre un fondo de comercio.
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Esta ultima consideracion es de singular importancia para la tipifica-
cion de los rubros valorizables, por cuanto el fallo no ingresa en el anali-
sis de cuales valores del negocio resultan indemnizables y si éstos cons-
tituyen o no dafio emergente o lucro cesante. En concreto, nos referimos
a dos rubros sustanciales y problematicos en la valorizacién del patrimo-
nio de una empresa: el “valor llave” y el “valor empresa en marcha”. Si
bien volveremos sobre el punto, cabe sefialar que estos rubros se encuen-
tran en una “zona gris” entre los conceptos dafio emergente y lucro ce-
sante. No resulta una cuestion sencilla de dilucidar. Piénsese que si, por
un lado, se los considera lucro cesante, sucede que por la dinamica eco-
nomica muchas veces resultan los Unicos rubros valorizables. Entonces,
frente a supuestos expropiatorios, abandonan su caracterizacion como lu-
cro cesante y se convierten en la mas pura nocion de dafio por la entidad
del perjuicio que produce su privacion. La jurisprudencia no es pacifica
al respecto.

En el pronunciamiento analizado esta problematica no se llega a tratar,
si bien se insinia en el considerando 20 cuando sefiala: “...aun cuando se
trate de un acto que afecta a elementos del fondo de comercio transferi-
do, la indemnizacioén debida unicamente podra comprender aquellos da-
nos que guardan una relacion directa e inmediata con la revocacion dis-
puesta...”.

En este sentido, el fallo s6lo ingresa en el considerando 19 a la priva-
cion del lucro cesante, en los siguientes términos: “...s6lo viene a resultar
atendible el interés negativo, que limita el resarcimiento a los dafios que
sean consecuencia directa e inmediata de la confianza del actor en que el
acto revocado seria mantenido (daflo emergente), pero que excluye todo
otro valor o ganancia frustrada (lucro cesante)...”.

En los términos del considerando, al pronunciarse sobre el “interés ne-
gativo” y “la exclusion de todo otro valor”, parecerian resolverse nues-
tras apreciaciones. Sin embargo, ello no es asi a poco que se repare en el
significado del interés negativo. Asi cuestionamos su utilizacion en el ca-
S0, ya que esta categoria fue teorizada para el campo obligacional del de-
recho privado® y no para la reparacion de dafios causados por el Estado
en ejercicio legitimo del poder de policia.

9 El dafio al interés negativo fue teorizado por Ennecerus y Lehmann en su Tratado
de las obligaciones de 1934, llamandolo, asimismo, “interés de confianza”. Entre los au-
tores que lo abordaron en nuestro pais puede mencionarse la obra de Llambias, Jorge J.,
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En el caso, este interés consistiria en el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que no habria sufrido el actor si no se le hubiera dado la auto-
rizacion que luego fuera revocada por interés publico. Si el actor no es
culpable de la revocacion, no es justo que sufra las derivaciones de esa
contingencia. En la consideracion del interés negativo se mira hacia el
pasado, tratando de restablecer el statu quo patrimonial anterior a la
constitucion del acto que ha resultado desvanecido, vale decir la recom-
posicion de los valores integrantes del patrimonio de la empresa. Entre
estos posibles dafios, la doctrina computa no s6lo la totalidad de los gas-
tos celebrados con motivo del acto, sino también los demas valores patri-
moniales que restituyan a la situacion anterior, de manera que no sufra
menoscabo por la revocacion del acto, incluida la pérdida de la chance.!?

El fallo en cuestion se funda en la naturaleza expropiatoria del acto de
revocacion para excluir el lucro cesante, el cual entiende como “todo
otro valor o ganancia frustrada”. Ello arroja algunas dudas a poco que se
repare en que tales valores resultan incluidos dentro del concepto de in-
terés negativo. Asimismo, tampoco determina cuales valores se com-
prenden dentro del genérico concepto “dafio emergente”. Como veremos
mas adelante, estos extremos, que suelen ser dejados de lado en las sen-
tencias, pueden llegar a desvirtuar el objeto procurado en el pronuncia-
miento, ya que en la oportunidad procesal de liquidarlos resultan inclui-
dos como dafio emergente.

2. El caso “Canton”

El analisis de este caso sentenciado por la Corte Suprema en 1979 re-
viste singular interés no tanto por sus precisiones sobre los rubros indem-

Tratado de derecho civil, t. 1. Obligaciones. Entendemos que esta doctrina es propia del
derecho civil y no es aplicable a los supuestos de responsabilidad estatal por obrar licito.
Ello por cuanto el dafio al interés negativo supone la invalidez o ineficacia del acto juri-
dico que habia originado una obligacion civil, la cual queda consiguientemente sin causa
y por ello carente de la virtualidad que le era propia. En los términos expresados por
Llambias esto significa “que no se produciran los efectos de las obligaciones, y consi-
guientemente no podra el acreedor emplear los medios legales a fin de que el deudor le
procure aquello a que se ha obligado (articulo 505, inciso 1, del Cddigo Civil) ni obtener
del deudor las indemnizaciones correspondientes (articulo 505, inciso 3)” (p. 295).

10 Para un mejor entendimiento respecto a los rubros comprendidos en el interés ne-
gativo sugerimos ampliar en la obra de Llambias (idem), como asi también en el Tratado
de las obligaciones de Boffi Boggero.
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nizables, sino porque se exterioriza un claro supuesto de intervencion es-
tatal en la economia que configura responsabilidad por su actuacion lici-
ta. Se parte del dictado de un reglamento (el Decreto 2118/71) mediante
el cual, al prohibir la importacion de determinados productos con la fina-
lidad de nivelar la balanza de pagos y la defensa de la industria nacional,
establecio fuertes restricciones a la libertad econdmica. En el caso, tales
limitaciones afectaron una compraventa internacional de mercaderias
instrumentada mediante un contrato de crédito documentado, concluido
con anterioridad al dictado de la norma.

Nuestro maximo tribunal entendié la posibilidad de que por interme-
dio de su actividad reglamentaria licita se ocasionaran dafos a los parti-
culares al afectar derechos amparados por garantias constitucionales.!!

Para acordar los rubros indemnizables busco en el instituto de la expro-
piacion publica la naturaleza juridica de este supuesto de responsabilidad
estatal, denegando en consecuencia la procedencia del lucro cesante me-
diante la aplicacion analdgica del articulo 10 de la Ley de Expropiacio-
nes. Para ello se formularon razonamientos de los cuales somos particu-
larmente criticos.

Funda la aplicacion analdgica en el considerando 8 “ante la falta de
normas expresas sobre el punto”, sefialando que “la expropiacién es la
que guarda mayor semejanza con el supuesto planteado”. Entendemos que
ello no es asi, ya que los presupuestos que autorizan la reparacion en la
llamada actividad licita y en la expropiacién, difieren sustancialmente.

En la primera, el fundamento genérico por el cual el Estado debe in-
demnizar se encuentra en los principios de la revocacion de actos admi-
nistrativos por interés publico contenido en el articulo 18 de la LNPA. Si
bien en el presente no se revocd un acto administrativo, lo cierto es que
la actividad reglamentaria es aprehendida como “acto administrativo”. A
su vez, por el principio del paralelismo de las formas, si se reconoce res-
ponsabilidad por la revocacion de actos también debe reconocérsela por
las lesiones a la propiedad que acarrea el dictado de otros actos de sus-

11 Considerandos 5 y 6. El énfasis es puesto en este Gltimo al establecer “la facultad
del Estado de imponer limites al nacimiento o extincion de los derechos, no lo autoriza a
prescindir por completo de las relaciones juridicas concertadas bajo el amparo de la le-
gislacion anterior, especialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimo-
niales que no encuentran la condigna reparacion en el sistema establecido, pues en tales
supuestos el menoscabo econdémico causado origina el derecho consiguiente para obtener
una indemnizacién como medio de restaurar la garantia constitucional vulnerada”.
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tancia reglamentaria. Si bien esta norma tampoco zanja la cuestion por
dejar abierta la polémica en torno al principio de integridad de la indem-
nizacion, lo cierto es que al menos debi6 de ser referenciada.

Si consideramos que la expropiacion es una técnica extraordinaria y
limitada de intervencion estatal, cuyo ejercicio se condiciona al extremo
dentro de un debido procedimiento sustantivo y adjetivo que precisa de
la intervencion previa del Congreso para su validez, de ello se sigue que
los presupuestos difieren sustancialmente de los que fundan la responsa-
bilidad por actuacion licita.

En esta linea argumental también criticamos la solucién propiciada
por el fallo en el considerando 8 al encontrar identidad de finalidades en-
tre el supuesto ventilado y la expropiacion, ya que ella tiene como finali-
dad satisfacer una “utilidad publica especifica” y declarada por ley, que
ante su incumplimiento autoriza la accion de retrocesion. Distinto es el
supuesto bajo analisis cuya finalidad se encuentra en genéricas razones
de interés publico, o motivos de oportunidad, mérito y conveniencia del
Estado, que se encuentra —en principio— exento de probar. A ello se le
agrega no solo la imposibilidad de la retrocesion —propia de la técnica
expropiatoria— para estos casos, sino aun mas, “la imposibilidad de que
la justicia revise el acierto o error, la conveniencia o inconveniencia de
las medidas adoptadas”.!> Creemos entonces que los supuestos y las fi-
nalidades no son semejantes. Sobre estos tdpicos insistiremos a lo largo
de la exposicion.

3. El caso “Sanchez Granel”

El analisis de este fallo, dictado por la Corte Suprema en 1984, reviste
especial interés puesto que, a diferencia de los anteriores pronunciamien-
tos, aqui se trata de una relacion contractual bilateral entre un particular
y el Estado. El fundamento de la responsabilidad estatal se determind por
el ejercicio de la potestad revocatoria en un contrato de obra publica.

La empresa actora reclam¢ al Estado, en el 6rgano Direccion Nacional
de Vialidad, una indemnizacion de dafios y perjuicios con motivo de la
revocacion de un contrato de obra publica, que no llego a iniciarse, para
la construccion de la denominada “Ruta 215, tramo La Plata-Loma Ver-

12 Considerando 4 del fallo, con citas a otros precedentes del maximo tribunal.
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de” (seccion Abasto Etcheverry). En primera y segunda instancia fue re-
chazado el reclamo por lucro cesante, quedando limitada la condena al
pago del dafio emergente.

Llegado el caso a la Corte por via de recurso ordinario, el voto de ma-
yoria revoco el pronunciamiento de la Sala III en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, declarando en el considerando 4 la procedencia del lu-
cro cesante en estos términos: “...la legitimidad del proceder del Estado
en la resolucion unilateral del contrato no lo releva de la obligacion de
resarcir los dafios que de aquél se hubiesen derivado, que no puede limi-
tarse al dafo emergente con exclusion del lucro cesante...”.

Para ello, el tribunal reconocié en el considerando 5 que frente a este
supuesto la responsabilidad estatal emerge como un “...derecho a una in-
demnizacion plena por parte del damnificado que no se refiere a la mera
posibilidad de ganancias no obtenidas o una sancion para el responsa-
ble...”. Mas adelante, en el considerando 7, erige al principio de la inte-
gralidad de la reparacion como la herramienta de interpretacion del ar-
ticulo 18 del régimen de procedimientos administrativos, el cual “...al no
aclarar cuales son los alcances de la indemnizacion de perjuicios, funda
la concesion del lucro cesante antes que su prohibicion, porque el princi-
pio juridico que rige toda indemnizacion es el de la integralidad...”.

De esta forma, si el principio es la integralidad, de ello se sigue para
la revocacion de los contratos, el rechazo de la “...extension analdgica
de la Ley de Expropiaciones...” (considerando 8). En este punto del fallo
es interesante valorar el doble fundamento central por el cual el tribunal
desecha el régimen indemnizatorio de las expropiaciones. Sefiala “...que
no cabe omitir la reparacion de que se trata sobre la base de una exten-
sion analogica de la Ley de Expropiaciones. No sélo porque ésta exime
expresamente al Estado del aludido deber, sino porque la expropiacion
supone la restriccion constitucional del derecho de propiedad mediante
una ley del Congreso valorativa de la utilidad publica del bien sujeto a
desapropio...” (considerando 8).

Vemos que, en primer lugar, en la expropiacion no cabe hablar de “re-
paracion” y mucho menos de reparacion de equidad como lo hara el fallo
en el considerando 12.13 En segundo lugar, el fallo da cuenta del diferen-

13 Una cosa es la accion por resarcimiento y otra la que persigue el ejercicio del dere-
cho expropiatorio. Asi fue resuelto por nuestra Corte Suprema en Laplacette c/Provincia
de Buenos Aires. En dicho caso, iniciada demanda por expropiacion de una fraccion de
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te procedimiento mediante el cual se encausa una revocacion contractual
y una expropiacion, ya que la primera solo requiere de un “acto adminis-
trativo de revocacion”, mientras que la segunda exige ley formal previa
del Congreso que califique la utilidad publica.

Asimismo, resulta interesante la extension con la cual se define al
concepto de lucro cesante en el citado considerando 4: “...Ias ventajas
econdmicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas debida y es-
trictamente comprobadas...”. La referencia a esta nocion es de importan-
cia, puesto que, como veremos mas adelante, su connotacion excluye del
concepto de lucro cesante a dos rubros de dudosa procedencia en supues-
tos de responsabilidad estatal por actuacion licita, como son el valor lla-
ve y el valor empresa en marcha, los cuales quedan comprendidos en la
nocion de dafio emergente.

En consecuencia, no nos situamos frente a un genérico supuesto de
responsabilidad estatal licita como los anteriores; esto es, no se trata de los
dafos infringidos a los particulares por medidas de intervencion del
Estado regulador de la economia. Aqui se trata del ejercicio de la potes-
tad revocatoria en un contrato administrativo. Por ello, los fundamentos
de la reparacion y sus alcances deben diferir de los anteriores casos, ya
que la entidad de los dafios diferird segiin se trate de una relacion con-
tractual como en el presente, o de otros supuestos en los cuales no me-
dian vinculos juridicos directos.!*

Desde esta perspectiva debe resaltarse la intensidad que reviste la in-
demnizacion frente a supuestos de revocacion contractual. Tan es asi que
Laubadere incluye la indemnizacion como elemento de su definicion en
el caso de rescision, que no es otra cosa que una especie del género revo-

terreno, ocupada por las aguas del embalse de un canal que al ser llevado a cabo habia
provocado la inundacion parcial de unas tierras, el maximo tribunal dispuso su rechazo
sobre la base de que la expropiacion significa la desposesion de un bien por causa de uti-
lidad publica, declarada por ley, y la transferencia del dominio del expropiado al expro-
piante, no pudiendo confundirse las acciones tendentes al resarcimiento del dafio invoca-
do con las derivadas del derecho a la expropiacion. (Sentencia del 5 de abril de 1933, en
autos, “Laplacette vs. Pcia. de Buenos Aires”, Fallos 168:35).

14 En concordancia, Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, Buenos Aires,
1994, t. 11. El autor sefiala que en materia contractual la indemnizacion debe ser plena,
dada la necesidad de restablecer las condiciones originarias, bases de la contratacion, que
constituyen la ley del contrato, cuyas disposiciones obligan como la ley misma (articulo
1197 del Cédigo Civil), obligacion de justicia que no tiene su fuente en la materia objeto
del contrato sino en el hecho mismo del acuerdo sobre la materia licita.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTUACION LiCITA 135

cacion por interés publico.'> Y entonces la indemnizacion que se acuerde
debe ser representativa de todo el perjuicio sufrido para mantener la in-
columnidad patrimonial, comprendiendo el dafio emergente y el lucro
cesante.!®

Formulamos estas aclaraciones debido a que la doctrina, al explicar
este fallo, se ocupa de sefialar que a través de este pronunciamiento nues-
tro maximo tribunal revio la postura de la indemnizacion acotada, soste-
nida en otras oportunidades para todos los supuestos de responsabilidad
estatal por actuacion licita.!” Si bien ello no deja de ser cierto, creemos
que desde nuestro punto de vista no es predicable una solucién Unica pa-
ra todos estos supuestos. La mayor o menor extension del régimen in-
demnizatorio se vinculara con la mayor intensidad de compromiso con el
interés publico.

Esto significa que si en los casos de las medidas de regulacion de la
economia esta afectacion es mayor, entre otras razones por el “universo
de particulares afectados”, el interés privado cedera en mayor medida
que en los supuestos de revocaciones de contratos o actos concretos, cu-
yos efectos recaen sobre sujetos determinados con afectacion de dere-
chos concretos de los cuales son titulares. Aqui la potestad y el interés
publico tienen su limite en las garantias constitucionales de propiedad
que se afectan en mayor medida que en los restantes supuestos.

4. El caso “Motoronce”

Sentenciado en 1989, este célebre y a la vez polémico pronunciamien-
to de nuestro maximo tribunal se destaca por la fuerza convictiva del en-

IS Laubadére, André de, Traité théorique et practique des contrats administratifs,
Paris, 1956, t. IIL, pp. 182 y 186.

16 Para una mejor comprension del tema sugerimos ampliar en la obra de Bergaitz,
Miguel Angel, Teoria general del contrato administrativo, pp. 503 y ss.

17" Macarel, “Una vuelta de tuerca en la jurisprudencia de la Corte: el alcance de la
doctrina del caso Sanchez Granel”, La Ley, 1989-D-25. También puede verse en: Coma-
dira, Julio Rodolfo, Derecho administrativo... otros estudios, capitulo XIV, pp. 424 y ss.
Sefiala el autor que “si bien no constituye el primer antecedente del maximo tribunal en
el cual se reconoce la procedencia del lucro cesante por actividad estatal licita, emergente
de la extincion de un contrato, si resulta un fallo de vital importancia para el estudio de la
problematica que nos ocupa”. Apreciaciones similares en torno a este fallo pueden en-
contrarse en la obra de Barra, Rodolfo, “Responsabilidad del Estado por sus actos licitos”
(ED 142-931).
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jundioso dictamen de la entonces procuradora fiscal de la Nacion. Sin lu-
gar a dudas, sus fundamentos contribuyeron a abrir camino en el proceso
de positivizacion del régimen de la indemnizacion acotada, evidenciado
primero en el Decreto de Procedimientos Administrativos de la Ciudad
de Buenos Aires y luego en la Ley Nacional 25.334. Ello si bien con los
reparos y limites que, en razon de la materia, deben hacerse del fallo que
pasamos a comentar.

La cuestion versa en torno al alcance de la indemnizacion peticionada
por la responsabilidad de la entonces administracion municipal, fundada
en los dafios derivados de la aplicacion de una norma general de policia
de seguridad a través del acto individual de ejecucion.

Los antecedentes del caso se fundan en la solicitud que un propietario
de un inmueble eleva a la intendencia municipal a fin de que se le conce-
da autorizacion para construir un edificio de propiedad horizontal con
una estacion de servicio en el predio. Tras ser concedida la autorizacion,
dio inicio a la explotacion comercial de venta de combustible, obtenien-
do luego el certificado de final de obra. Con posterioridad se produjo el
dictado de una ordenanza'® que, al modificar el cuadro de condiciones
para la habilitacion de esa clase de explotaciones, daba como resultado la
revocacion de la autorizacion. Por tal motivo se dictd un acto administra-
tivo de clausura “de la actividad de expendio de combustible”.

La empresa demand¢ la nulidad del acto de clausura y de la norma de
alcance general en que se fundo, reclamando dafios y perjuicios. Si bien
se rechazd la demanda de nulidad, la Camara entendi6 la configuracion
de un supuesto de responsabilidad por actuacion licita, acordando algu-
nos rubros y desestimando otros por falta de prueba y agravio suficiente.

La primera cuestion que interesa analizar trata sobre los aspectos for-
males de la causa que determinaron en la Camara el rechazo de algunos
rubros indemnizatorios, y en especial del lucro cesante. Si bien no inte-
gran el eje de la argumentacion central desplegada en los fundamentos

18 Ordenanza municipal 27455 del 15 de febrero de 1973, modificatoria del cuadro
de previsiones contra incendios correspondientes al articulo 4.12.1.2 del Cédigo de Edifi-
cacion vigente. La prohibicion para la venta de combustibles en ese inmueble se infiere
de las prescripciones contra incendio destinadas al rubro “estaciones de servicio”. En di-
cho instrumento, la condicion C-9 resolvié: “no se permite destinar a vivienda, locales si-
tuados en los pisos altos y solamente puede haber ambientes para oficinas o trabajo como
dependencia del piso inferior, constituyendo una misma unidad de uso”.
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del dictamen y la sentencia de la Corte Suprema, por el contrario, consti-
tuyeron el sustrato material del caso.

Se vera que la administracion fundoé su apelacion federal en la impro-
cedencia del lucro cesante por no haber sido probada su cuantia y subsi-
diariamente en la aplicabilidad de las normas expropiatorias. En alguna
medida, las omisiones probatorias de la actora determinaron la solucion
de la Corte al no oponer obstaculo a la definicion de la naturaleza expro-
piatoria de los supuestos de responsabilidad estatal por actuacion licita.!”
Si bien la administracion planted en subsidio el defectuoso encuadra-
miento legal de la sentencia de la Camara por fundarse en normas de de-
recho privado, podria entonces sostenerse que el decisorio obedece a
cuestiones rituales y que la definicion de la naturaleza expropiatoria, si
bien de importancia, posee una conexion lateral y no central sobre el
fondo del asunto.?°

19 Es 1til aclarar que si bien el texto del caso nos suministra el dato objetivo, tanto en
el dictamen como en el fallo no se explicita que la improcedencia de rubros indemnizato-
rios como el lucro cesante obedece a insuficiencias probatorias y de desempeiio jurisdic-
cional de la actora y que entonces se recurrio a la calificacion juridica expropiatoria para
brindar fundamento suficiente al rechazo parcial de la demanda. Esta observacion confir-
ma la tesis del profesor Gordillo, quien al enseflar como leer una sentencia sefial6: “En
situaciones normales, lo que se escribe en la sentencia no refleja todo lo ponderado por el
tribunal. Por de pronto, a mayor experiencia del magistrado, mas escueta es la fundamen-
tacion de lo que se resuelve en sus sentencias: aprende el valor del silencio y el peligro
de la verborragia. Por supuesto es un criterio empirico, que ninguna norma escrita consa-
gra en parte alguna del mundo. No por ello es menos real y antiguo” (Gordillo, Agustin,
“Como leer una sentencia”, con citas a Cass Sunstein y Martinez Torron, Revista Actuali-
dad en Derecho Publico, nim. 14, p. 36).

20 Con cita textual de Gordillo diremos: “...esa cuestion es parecida a la distincion
entre lo que se llama dictum y holding de un fallo. Holding es aquello que especifica-
mente resuelve y por ende las razones que da para ello. Dictum es todo aquello que dice a
propésito del tema, o incluso lateralmente y sin vinculacion con el thema decidendum, 1o
cual no es entonces un precedente judicial” (ibidem, acapite 8.1, p. 49). Desde esta pers-
pectiva aparece que en lo central Motoronce pierde el caso por cuestiones rituales y de
falta de prueba; esto es lo decisivo, lo que sell6 la suerte del pleito. Entonces, como vere-
mos, la definicién de “la naturaleza expropiatoria” no supera el nivel del dictum.

Piénsese ;qué hubiera pasado si Motoronce hubiera acreditado acabadamente la
concurrencia del lucro cesante?, ;se habria sentenciado de la misma manera? Si el dafio
se encontrara debidamente acreditado y no se dispone su reparacion, fundado en cons-
trucciones doctrinarias tendentes a aplicar por analogia una norma de excepcion como la
Ley de Expropiaciones, entonces jno estamos frente a denegatoria de justicia? Frente a
ese hipotético caso diremos, siguiendo a Gordillo, que alli la decision seria formalmente
juridica pero irreal (ibidem, p. 45, nota al pie 39).
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Para comprender lo planteado conviene reparar en las razones por las
cuales la sentencia de la Camara desestimé determinados rubros indem-
nizatorios e hizo lugar a otros. El dictamen de la procuradora fiscal es
ilustrativo al respecto:

...J]a Cédmara tampoco considerd la pretension orientada a que se admita la
disminucion del valor de esos objetos... [se refiere al valor del edificio en
la parte correspondiente a la estacion de servicio y la reparacion por el va-
lor de las instalaciones y maquinarias, de acuerdo a los inventarios]... por
ser un rubro que no fue oportunamente propuesto a la decision del tribu-
nal inferior. Ademas, el a quo desecho el reclamo de dafios y perjuicios
relativos al valor llave y valor empresa en marcha, fundado en que la acto-
ra no quedaria privada de ambos, toda vez que la medida de policia no la
desapodero de la propiedad del fondo de comercio (cursivas nuestras).

Se clarifica luego que el rechazo obedecio a que “...el juez de grado
habia establecido que no guardaban relacion de causalidad adecuada
con el hecho generador del perjuicio y, por tanto, no se trataban de con-
secuencias directas e inmediatas...” (cursivas nuestras).

En cuanto al lucro cesante, la Camara hizo lugar por entender que
“...se presenta en estos actuados acaso como el perjuicio caracteristico de
un acto como el realizado por el municipio...”, y en tal sentido decide su
admisibilidad aun cuando no se habia acreditado su monto, “ya que el
dafio se encontraba legalmente comprobado y nada obstaba a que su
cuantia fuera determinada en un proceso sumarisimo de ejecucion...”, se-
gln explica el dictamen de la procuradora fiscal.

Aqui se determina el agravio de la administracion por el cual prospe-
rara la queja: el reconocimiento por la Camara del lucro cesante, rubro
que no resultd probado ni determinada su cuantia.

Ello es atinado ya que la sentencia de Camara, al conceder por un lado
un rubro no probado y por el otro rechazar los restantes por falta de acre-
ditacion del desapoderamiento de la propiedad e inexistencia de demos-
tracion de relacion de causalidad, incurre en una contradiccidon que des-
califica su contenido y es configurativo de arbitrariedad.?!

21 Siguiendo a Sagiiés, apreciamos un supuesto de sentencia arbitraria por arbitrarie-
dad factica determinado por la autocontradiccion en la evaluacion de las pruebas, como
se definiera in re Palermo. Fallos 303:434 (Sagii¢s, Néstor, Elementos del derecho cons-
titucional, t. 1, p. 318).
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Adviértase entonces que ni en la sentencia apelada entra en discusion
“la naturaleza expropiatoria”, ni en la instancia extraordinaria constituye
el presupuesto central para disponer la nulidad de la sentencia de la Ca-
mara; la contradiccion —se insiste— es entonces configurativa de arbi-
trariedad factica.

Conviene entonces reparar en dos pasajes del dictamen en los que se
explica que a estas conclusiones llega la Camara por cuestiones rituales
que hacen al procedimiento y no por conducto del analisis de la cuestion
de fondo. La procuradora advierte la insuficiencia formal de la actora en
su actividad probatoria y en su expresion de agravios. Asi explica que ta-
les conclusiones obedecen a no haber merecido “...una critica concreta y
razonada del apelante requerida por las normas rituales para su conside-
racion en segunda instancia, todo lo cual llevo a concluir que debia te-
nerse por firme la sentencia de primera instancia en estos aspectos”.

Lo propio hace en torno a la especifica procedencia del lucro cesante.
Previo a la discusion de su naturaleza juridica expropiatoria, pero sin lu-
gar a dudas condicionante, el dictamen de la procuradora fiscal pone de
relieve una circunstancia fulminante que integra los agravios expresados
por la administracion: la ausencia de actividad probatoria de la empresa
tendente a su determinacion. Asi sefala: “en la apelacion federal la de-
mandada dirigié la mayor parte de sus agravios contra el reconocimiento
del lucro cesante... sostuvo que este perjuicio, dado que el tribunal de al-
zada admitié que no estaba acreditado en su monto, debe entenderse que
no fue probado...”.

De esta forma queda delineado el substractum material del cual parte
el analisis del pronunciamiento de la Corte: cuestiones rituales vinculadas
a la no acreditacién en forma de los perjuicios invocados y defectuosa
expresion de agravios de la actora. Logico es suponer que es este compo-
nente factico el que no opone resistencia al rechazo de la demanda, la
cual podria haber prescindido de la “doctrina expropiatoria”. Reparese
que estas deficiencias rituales de la actora son advertidas en la disidencia
del ministro Petracchi, quien a partir de ellas construye su voto y rechaza
parcialmente la demanda, como veremos mas adelante.

Si lo expuesto se concede, entonces se confirma que no hay pronun-
ciamiento sobre el fondo que otorgue fuerza convictiva a la doctrina del
fallo. No hay holding y la doctrina en cuestion se transforma en dictum,
el cual por cierto es cuestionable como se vera a continuacion.
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La segunda cuestion que interesa analizar, como corolario de lo ex-
puesto, es la relativa a las consideraciones del fallo en torno a la natura-
leza expropiatoria de la responsabilidad por actuacion licita. Ello resulta
definido en el dictamen de la procuradora fiscal.

En primer lugar, justifica la necesidad de apartarse del criterio estable-
cido en “Sanchez Granel” por considerar que versando ese caso sobre la
extincion unilateral de un contrato de obra publica, la cuestion juridica a
resolver tenia en la Ley de Obra Publica el marco legal de solucion.

Esta consideracion introductoria puede resultar objetable, ya que co-
mo se vio, el caso anterior no se resolvio segun las normas especificas de
la obra publica. El fundamento para otorgar la indemnizacion se encon-
tr6 en el “principio de la indemnizacion integral” a partir del cual se in-
terpretd el vacio existente en el articulo 18 de la Ley 19.549, en oposi-
cion al régimen expropiatorio calificado por el fallo de excepcional.

Entiende luego la necesidad de recurrir a normas analogas como la
Ley de Expropiaciones ante la ausencia de una solucion normativa. Para
ello sostiene los siguientes fundamentos:

La Ley de Expropiaciones es la norma tipica que autoriza intromisio-
nes del Estado en la propiedad de los administrados, cada vez que el in-
terés publico las exija (adviértase que utilidad publica es un concepto
distinto a interés publico).

La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita no
puede disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el Esta-
do obrando conforme a derecho, fallan todos los preceptos sobre actos
ilicitos; por lo tanto, la solucion debe buscarse dentro de los principios
del derecho publico (debe tenerse presente que por el principio de legali-
dad se precisa de una competencia legal expresa para privar de indemni-
zacion. Ademas la restriccion debe ser hecha por mandato legal especifi-
co y no analégico).

El principio ius publicista se funda en los articulos 14 y 17 de la
Constitucion al establecer las limitaciones que, en aras del interés publi-
co, pueden efectuarse mediante el instituto expropiatorio. De esta forma
concluye que tanto la expropiacion como la responsabilidad estatal por
actividad legitima se desenvuelven dentro del a&mbito de las intromisio-
nes estatales autorizadas, protegen la misma garantia y persiguen una fi-
nalidad tipica de interés publico.

Frente a la calificacion de “naturaleza expropiatoria” expuesta en el
dictamen, la procuradora no precisa, para desestimar el lucro cesante, de
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las cuestiones probatorias con las cuales principia su exposicion y que
constituyen el agravio central de la administracion. De esta forma tipifica
la arbitrariedad normativa y aconseja resolver la procedencia del recurso
de la administracion al senalar: “...el pronunciamiento impugnado pres-
cinde de normas aplicables al caso al apartarse totalmente de la aplica-
cion de normas de derecho publico...”.

Nuestro maximo tribunal, en su voto de mayoria, hace suya la argu-
mentacion dogmatico-juridica del dictamen, resta importancia a la mate-
ria probatoria y las cuestiones rituales que motivaron la instancia federal,
y entiende que lo decidido por la Camara adolece de insuficiente funda-
mentacion al no reparar en los principios de derecho publico contenidos
en la Ley de Expropiaciones, desestimando el reconocimiento de lucro
cesante como consecuencia.?

El voto del ministro Petracchi

Entendemos la importancia de resefiar el “por su voto” en funciéon de
que las criticas ensayadas al pronunciamiento de mayoria encuentran re-
cepcion favorable en el razonamiento que aqui se comenta. El ministro
construye su voto con estricto apego a las constancias de la causa sin ne-
cesidad de acudir a construcciones dogmaticas que asimismo entendio
no constituir materia central del agravio federal. Solo en el considerando
7 se refiere a ellas, con cardcter tangencial, por no ser necesarias para re-
solver el caso. Pero a diferencia del dictamen no formula una construc-
cion dogmatica sino que busca sustento en la doctrina del maximo tribu-
nal establecida en precedentes inmediatos.

En tal sentido, en el considerando 6 desestima parcialmente los agra-
vios de la actora por entender insuficiencias rituales en su formulacion al
sefialarlos constituidos por “afirmaciones dogmaticas que no alcanzan a
conmover los fundamentos de la sentencia en recurso... ni ha acreditado
la relacion de causalidad entre el dafo que alega y el hecho generador”.

22 No hay dudas de que en este caso se imponia el rechazo del lucro cesante. Pero
ello no seria fundado en la mentada naturaleza expropiatoria, sino en la insuficiente ac-
tuacion de la actora al no acreditar los extremos de su concurrencia, y al no expresar
agravios en legal forma. Las solas constancias de la causa bastaban para ello. Asi coinci-
dimos con Gordillo al sostener que “el derecho no es un ejercicio abstracto, sino la solu-
cion de problemas concretos” (op. cit., nota 19, p. 47).
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Respecto del lucro cesante, si bien entiende su procedencia en estos
supuestos por el principio de integridad,?3 aprecia con apego a las cons-
tancias de la causa que no ha sido probado. De esta forma resuelve el
agravio central y demuestra la indole accesoria del debate en torno a la
“naturaleza expropiatoria”, el cual se reduce a un dictum.

En efecto, sostiene: “el a quo ha admitido que no se ha acreditado su
monto, aunque lo tiene por existente... en expresion dogmatica que no se
compadece con las constancias de la causa”. Tal es la importancia que
asigna a los hechos probados en la causa que le motivan a sostener: “...en
la materia, los jueces deben actuar con suma prudencia verificando si
efectivamente se han producido los dafios alegados, a fin de evitar que la
solucioén a la que arriben no resulte manifiestamente irrazonable...”.

Dentro de la indole de este analisis netamente centrado en los antece-
dentes del pleito, concluye su voto resaltando una vez mas la inactividad
procesal de la actora, que constituye el unico elemento de peso para el
rechazo de la demanda. Asi, en la parte final del considerando 8 dijo: “la
escasa actividad probatoria de la actora ni aun autoriza la aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 165 del Codigo Procesal”.

. . 24
5. Breve referencia al caso “Jucalan Forestal”

La importancia de referirnos someramente a este caso reside en que en
el mismo afio (1989) en que nuestro maximo tribunal denego6 el lucro ce-
sante, se da un paso atras: se revisa el razonamiento desarrollado en Mo-
toronce y se reconoce la integralidad de la indemnizacion.

La empresa Jucalan Forestal Agropecuaria, S. A., inicia una demanda
por dafios y perjuicios contra la Provincia de Buenos Aires, como pro-
pietaria de un establecimiento rural, el cual, por motivo de obras realiza-
das por la Direccion de Hidraulica de la Provincia, quedo6 inundada en un

23 En efecto, en el considerando 7 sostiene que “...el articulo 18 de la Ley 19.549,
aunque no aclara cuales son los alcances de la indemnizacion de perjuicios, funda la con-
cesion del lucro cesante antes que su prohibicion, porque el principio juridico que rige to-
da indemnizacién es el de la integridad. Tampoco cabe admitir las argumentaciones rela-
tivas a la extension analdgica de la Ley de Expropiaciones, fundamentalmente porque la
expropiacion supone una restriccion constitucional del derecho de propiedad mediante
una ley del Congreso valorativa de la utilidad publica del bien sujeto a desapropio, su-
puesto ajeno a la especie”.

24 Jurisprudencia Argentina, 1990, t. II, p. 510.
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80%, sufriendo ademas dafios en las instalaciones y muerte de animales,
debiendo alquilar otro campo vecino para poder evacuar a los animales
que no sufrieron por el siniestro.

Planteada la demanda, la Corte Suprema hace lugar a la misma, aun-
que con distintos fundamentos en los respectivos votos.

Del dictamen pericial citado en el considerando 7 del voto de los doc-
tores Petracchi y Belluscio se extraen las siguientes conclusiones:

...]Ja Provincia de Buenos Aires debié adoptar una serie de medidas para
evitar las consecuencias de una inundacion, calificada por el perito como
extraterritorial... que realizo a tal fin un conjunto de obras destinadas a im-
pedir que los efectos negativos de esa situacion afectaran sectores de alta
productividad... o centros poblados, y que entre esas obras construyo el
canal La Dulce-Bajo Vidania que, fuera de control, obligd a levantar los
terraplenes... uno de esos terraplenes fue agente decisivamente productor
de la inundacion del campo [Tatita].?

Luego, en el considerando 8 expresa: “Que puede asi afirmarse que
existe relacion causal entre el obrar, por cierto legitimo, de la Provincia y
el hecho generador de los dafios...”.

La Corte Suprema, en relacion con la indemnizacion debida y los ru-
bros que la integren, expresa, como ya lo ha dicho en otras oportunida-
des, “que los actos licitos producidos por el Estado no lo relevan de la
obligacion de resarcir los perjuicios sufridos por los particulares que se
hubiesen derivado de aquéllos, por lo que no pueden limitarse al dafio
emergente con exclusion del lucro cesante...”.2¢

Agregando que:

...tampoco cabe omitir la reparacion mediante la pretendida aplicacion
analogica de la Ley de Expropiaciones, toda vez que no es dable extender
la norma legal que excluye ese resarcimiento a otros supuesto diversos. En
primer lugar, porque la expropiacion supone una privacion constitucional
del derecho de propiedad mediante leyes del Congreso valorativas de la
utilidad ptblica del objeto de desapropio (Fallos 306-1409, considerando
8) y, en segundo término, porque la aplicacion analdgica no parece herme-
néutica apropiada cuando el término de comparacion que tiene reconoci-

25 Campo propiedad de la actora.
26 Considerando 13. Voto de los doctores Petracchi y Belluscio.
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miento legal importa una solucion de excepcion —en este caso, frente al
principio general de resarcimiento integral—. Es precisamente esta regla
la que torna admisible el renglon reclamado, puesto que el dafio sustantivo
que aqui se repara es el sacrificio soportado sobre las utilidades probables
objetivamente esperadas y no —como en la expropiacion— el dafio emer-
gente que, de constituir el unico indemnizable, estria lejos de satisfacer
aquel recordado principio.

Por su parte, el voto del ministro Fayt califica la responsabilidad del
actuar del Estado como proveniente de su accionar legitimo, y al respec-
to agrega que “no hay norma que autorice a eximir al Estado de la justa e
integral reparacion de los perjuicios que causare con su actividad (cfr.
Fallos 306-1409 [11], disidencia de los doctores Caballero y Fayt).?’

En este sentido sostiene que no corresponde disciplinarse esa activi-
dad del Estado bajo las normas del derecho privado. Y que, conforme al
articulo 16 del Codigo Civil, haria tentadora una primera aproximacion
con el instituto de la expropiacion.?®

Con el fundamento de que esa solucion tropezaria con obstaculos
francamente insalvables a la luz de la circunstancia del asunto, toda vez
que la actora no ha sido privada de su propiedad, sino unicamente de su
uso,? el voto concluye sosteniendo que la justa solucion al conflicto se
encuentra en la aplicacion del instituto de la ocupacion temporanea o ex-
propiacion de uso.’? Es asi que la ocupacion temporanea, por razones
normales, puede establecerse —previa declaracion legal de utilidad pl-
blica— por avenimiento; de lo contrario, ha de ser dispuesta judicial-
mente a requerimiento de la administracion; este ultimo tipo de ocupa-
cion apareja indemnizacion que comprende el valor de uso y los dafios y
perjuicios ocasionados al bien y cosas ocupados, asi como también el va-
lor de los materiales que hubiesen debido extraerse necesaria o indispen-
sablemente con motivo de la ocupacion, siendo aplicables en subsidio las
reglas indemnizatorias vigentes en materia de expropiacion (articulos 57
a 63 de la Ley 21.499).3!

27 Considerando 14, voto del doctor Fayt.
28 Considerando 19, ibidem.
29 Considerando 20, ibidem.
30 Considerando 21, ibidem.
31 Considerando 23, ibidem.
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El voto del ministro Bacqué reafirma la calificacion de responsabili-
dad por actividad licita del Estado, si bien sienta la exclusion del lucro
cesante —con remision a los fundamentos de la causa Motor Once, S.
A.— .32 Sin perjuicio de ello, rechaza la aplicacion sin mas de la doctrina
de la Corte Suprema en Motoronce,?? ya que “excluir totalmente dicho
rubro significaria otorgar al actor una indemnizacion tan infima que lle-
varia al despojo de su derecho de propiedad”.3* Y agrega que la solucion
equitativa seria el reconocimiento del lucro cesante; sin embargo, su apli-
cacion no debe ser resultado de una “igualdad matematica que marque la
estricta equivalencia con las utilidades que dejo de percibir”.3’

Previo a concluir, juzgamos necesario detenernos a formular una re-
flexion.

El analisis que estamos realizando tiene una finalidad mayor a la de
presentar la discusion en torno a la laguna del mentado articulo 18. Es
que en ultima instancia pretendemos mostrar que el erratico desarrollo
jurisprudencial realizado para determinar la cuantia de una indemniza-
cion, esto es, la discusion en torno a la procedencia o privacion del lucro
cesante, no contempla todas las aristas del problema. En realidad pensa-
mos que el objeto de discusion contiene un ambito mayor y en realidad
debiera postular la discusion acerca de un sistema propio del derecho pu-
blico y teorizado a partir de nuestro sistema constitucional. La discusion,
que quiza sera sin fin, que estamos presentando nos habla de la insufi-
ciencia de la teorizacion realizada en la materia.

V. LA CONSOLIDACION DE UN SISTEMA: SOBRE LA DISCUSION
RESPECTO DE LOS RUBROS INDEMNIZABLES Y LA FUERZA
EXPANSIVA DE LA EXPROPIACION PUBLICA

No es posible pregonar la conveniencia o inconveniencia de su exten-
sion a la reparacion de los dafios causados por obrar legitimo, sin antes
detenerse a considerar los elementos conceptuales que hacen al régimen
de esta técnica limitativa de la propiedad de indole extraordinaria. Se pro-
pone establecer una distincion entre el régimen de la expropiacion y el de

32 Jurisprudencia Argentina, 1989-111-185, 190.
33 Considerando 14 del voto del doctor Bacqué.
34 Considerando 15, ibidem.
35 Considerando 16, ibidem.
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la revocacion de actos administrativos por genéricas razones de interés
publico, mediante el analisis de los topicos que establecen la diferencia-
cion sustentada. Ellos son: la nocion de expropiacion publica y utilidad
publica, el requisito de la calificacion legal, y el procedimiento expropia-
torio.

Mucho se ha discutido sobre su naturaleza y ubicacion dentro del de-
recho publico o privado por aquellas posturas que la identificaban con
una compraventa forzosa. Sin embargo, no caben dudas de que es una
institucion de la esencia del derecho publico por implicar una potestad,
un acto unilateral del Estado expropiador en ejercicio del jus imperi, re-
gido por principios propios y distintos del derecho civil. Es un modo es-
pecial y de excepcion mediante el cual el Estado adquiere la propiedad
de bienes sujeto a modalidades predeterminadas. Y le asignamos el ca-
racter excepcional en funcion de que consiste en un verdadero procedi-
miento sustantivo y adjetivo mediante el cual se autoriza al Estado a pri-
var coactivamente de la propiedad de un bien a su titular. El recaudo de
la calificacion legal previa, la intervencion del tribunal de tasaciones, y
el procedimiento administrativo de avenimiento, cesion amistosa o extra-
judicial, sumado a la prevision de la accion contencioso expropiatoria,
dan cuenta de ello. Vale decir, para expropiar se precisa de una califica-
cion de utilidad publica por ley formal, con la correspondiente determi-
nacion del bien, precedida de una indemnizacién establecida segtn la ac-
tuacion del tribunal de tasaciones. Y de tal entidad es el alcance de la
tutela procedimental que en caso de verificarse que al bien expropiado
no se le ha dado destino alguno, o no satisface la pregonada utilidad pua-
blica, o ha sido afectado a un destino diferente al previsto por la Ley, se
habilita la accion de retrocesion para el restablecimiento de los derechos
de propiedad turbados. Ellos son los recaudos fundamentales del régi-
men expropiatorio que no se encuentran reunidos en los supuestos de
responsabilidad estatal por actuacion licita.

En la calificacion previa por ley formal de utilidad ptblica reside la
verdadera causa expropiatoria.’® Dicha prevision constitucional advierte

36 Esta cuestion, en apariencia semantica, ha preocupado a los autores como Canasi,
quien distinguio las nociones de “utilidad publica”, “necesidad publica” e “interés gene-
ral” asignandoles significaciones distintas. Asi sostuvo que el concepto utilidad publica
tiene mas alcance y materializacion que la necesidad publica, de la Revolucion francesa,

cuajada en el articulo 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
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que la técnica expropiatoria es extraordinaria, limitada y condicionada al
extremo. Y sobre este aspecto se insiste: siendo la declaracion legal un
elemento imperioso por virtud del cual el Congreso es la unica autoridad
que puede establecer esta utilidad, de ello se sigue el caracter excepcio-
nal de esta facultad de intervencion estatal.

Para comprender la naturaleza expropiatoria es importante analizar el
contenido del concepto “utilidad publica”. El término fue acuiiado por
Alberdi, quien se apartd de la Constitucidon estadounidense que sigue el
criterio de los usos publicos,’” adoptados por nuestras Constituciones de
1819 y 1826.

Sin embargo, no es en vano sefialar que debido a la magnitud de limi-
tacion a la propiedad que tiene la expropiacion, todas las legislaciones
del mundo son extremadamente parcas en su uso. Asi, regulaciones co-
mo la inglesa limitaban la técnica de la expropiacion a las llamadas “si-
tuaciones de necesidad indiscutible”. Al respecto, citando a Blackstone,
el antigiio profesor de derecho publico Héctor Baudoén explico:

...es tan grande el respeto de la ley por la propiedad que no autorizaria la
menor violacion de este derecho ni aun a causa del bien general de la co-
munidad. Si por ejemplo pudiera abrirse un camino por tierra pertenecien-
te a un particular y éste fuese altamente util para el publico, la ley no per-

y en las Constituciones de 1793 (articulo 19) y del afio III, y lo vemos en la de 1795 y
excluido en la del afio VIII. En cambio, se introduce dicha expresion en el articulo 545
del Codigo de Napoleon de 1804. El concepto mas amplio y abstracto de interés general
fue introducido en el articulo 38 de la Constitucion Argentina de 1949 y suprimido con el
retorno a la de 1853-1860. Pero el concepto de utilidad publica, seguido por nuestra Ley
189 y mantenido por la 13264 y la actual, por cuanto tiene base en el articulo 17 del texto
constitucional, fue empleado por el Cédigo de Mineria, entre otras regulaciones (Canasi,
José, Tratado teorico prdctico de la expropiacion publica, Buenos Aires, La Ley, 1967,
t. I, p. 49).

37 Siendo el public use un concepto mas abierto que en nuestro pais, en el derecho
estadounidense el elemento fundante del eminent domain contenido en la quinta enmien-
da y definido como el “poder de tomar la propiedad privada para el uso publico por los
estados, las municipalidades y las personas privadas o corporaciones autorizadas a ejer-
cer funciones de sustancia publica”. Asi fue definido en el caso “Housing Authority of
Cherokee National of Oklahoma v. Langley” (Okl., 555 P.2d 1025, 1028). El instituto de
la expropriation, visto como “a taking, as of privately owned property, by government
under eminent domain”, se convierte asi practicamente en un sinéonimo de la nocion de
eminent domain (Tennessee Gas Transmission Co. V. Violet Trapping Co. [La. App.,
200 So.2d 428, 433]).
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mite a ninguna persona hacerlo sin el consentimiento del duefio de la tierra.
En vano se dira que el bien del individuo debe ceder al de la comunidad,
porque seria peligroso conceder a un particular o a un tribunal ptblico que
fuese juez del bien comun y decidiese si era o no conveniente hacerlo. En
¢éste y otros casos semejantes solo la legislacion puede imponerse y lo ha-
ce frecuentemente para compeler al individuo a condescender. Pero, ;co-
mo se interpone y lo compele? No despojando al subdito de una manera
arbitraria sino ddndole una plena compensacién y un equivalente por el
dafio que se le hace sufrir. Todo lo que el legislador hace es obligar al in-
dividuo a ceder la propiedad por un precio racional y aun asi sélo con mu-
cha cautela se le permite a la legislatura el ejercicio de este poder.38

El concepto de utilidad publica se sigue en las leyes 189, 13.264 de
1948 y en la actual 21.499, cuyo alcance se encuentra determinado por
nociones finalistas como la satisfaccion de una exigencia determinada
por el perfeccionamiento social, o todos los casos en que se procure la sa-
tisfaccion del bien comun, sea éste de naturaleza material o espiritual.®® Es
requisito de ley formal y no puede ser suplido ni por el Poder Ejecutivo
ni por el Judicial. Esta exigencia de declaracion legal funda la carga del
particular de transferir al Estado la porcion de propiedad afectada para
ser destinado a la satisfaccion de la necesidad publica que ha determina-
do su declaracion de utilidad general. Esta declaracion lo hace entrar en
el carécter de cosa de orden publico.

De esta forma, la vigencia de la garantia constitucional de la propie-
dad exige que ninguna expropiacion puede ser practicada si no responde
a una causa de utilidad publica calificada por ley; siguiendo este razona-
miento es logico pensar como fundamento de la accion de retrocesion
que cualquiera sea la opinién sobre las facultades de los jueces para exa-
minar si dicha causa concurre, es indispensable que esas facultades exis-
tan a fin de conjurar eventuales arbitrariedades del accionar estatal.*0
Asi, procede esta accion cuando al bien expropiado no se le asigna el
destino especifico previsto en la ley u otro que posea conexidad directa,
o interdependencia con aquél, o el destino resulta frustrado.

38 Baudon, Héctor R., Instituciones y garantias de la Constitucion. Problemas argen-
tinos contempordaneos, Buenos Aires, Talleres Graficos Argentinos, 1930, p. 104.

39 Definicion establecida en el articulo lo. de la Ley Nacional de Expropiaciones,
nam. 21.499.

40 Coincidimos con la postura de Canasi expuesta en op. cit., nota 39, pp. 48 y 49.
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Se advertird entonces como otra distincion sustancial que el recaudo
de cambio de destino como presupuesto de la accion es un elemento des-
conocido y por ende establece una diferencia cualitativa respecto del ré-
gimen de la revocacion de actos administrativos por interés publico que
ninguna prevision posee al respecto.

Finalmente, debe abordarse la cuestion del régimen indemnizatorio de
la expropiacion, sobre el cual nuestro maximo tribunal ha definido que
se trata de restituir integralmente al propietario el mismo valor econdomi-
co del que se le priva, cubriendo los dafios y perjuicios que sean conse-
cuencia de la expropiacion.*! Sin embargo, es en este topico donde se
plantea el problema central, por cuanto en la realidad existe un contenido
complejo de elementos técnicos, econdmicos y juridicos que deben inte-
grarse para valorizar el quantum indemnizatorio. Y a su vez esa integra-
cion tiene su limite en la concurrencia del rubro lucro cesante muchas
veces dificil de escindir dependiendo de la naturaleza del objeto expro-
piado. Por ello es importante analizar brevemente dos valores de dudosa
admision como rubros indemnizables.

1. El valor llave

Es uno de los elementos intangibles en el valor de las propiedades, y si-
guiendo la clésica definicion de Lord Eldon, se dice que el good will con-
siste en “la probabilidad de que los antiguos clientes recurriran al lugar
conocido”.*? En esta acepcion tradicional, por “valor llave” se compren-
den todas las ventajas que ha obtenido una firma conocida en la conduc-
cion de los negocios, ya sea en relacion con la forma en que se conducia
anteriormente en el negocio, o con el nombre de la firma, o con cualquier
otro aspecto que redunde en beneficio del negocio. Es éste el concepto

41 CSIN, 7 de octubre de 1976, “Agros S. A. ¢/Consejo Nacional de Construcciones
Antisismicas y de Reconstruccion de San Juan”, ED 70-167, entre otros pronunciamientos.

42 In re “Cruttwell vs. Lye”, en Marston y Agg, Ingenieria de la valuacion, t. 2, p.
307. Cabe aclarar que la doctrina angloamericana ha reproducido este concepto que lue-
go fue ampliandose hasta adquirir la nocion de toda disposicion que los clientes mantie-
nen hacia la casa de comercio identificada por un nombre o razén social determinada y
que puede inducirlos a continuar sus compras en ella (“Churton vs. Douglas, Johns”, Eng.
Ch. 174). Para una mejor comprension del tema sugerimos ampliar en la obra de Canasi,
José, op. cit., nota 36, pp. 685 y ss.
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establecido por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el precedente
“Los Angeles Gas Electric Corp. vs. Railroad Commission of California”
en los siguientes términos: “el valor llave es el elemento que reposa en
una referencia estable por parte de los clientes y que es propio del nego-
cio establecido y bien conducido”.*?

Por su parte, nuestros tribunales —siguiendo el criterio de la realidad
econdomica— tradicionalmente han definido al valor llave como un con-
junto de fuerzas productivas integrantes del fondo de comercio a que se
refiere la Ley 11.867, conformado por derechos y cosas, que tanto exte-
rior como interiormente se presenta como un organismo, con perfecta
unidad, por los fines a que tiende, que no son otros que la obtencion de
beneficios en el orden comercial e industrial.*

Las nociones expuestas nos hablan de la valorizacién de una situacion
de preferencia otorgada por la clientela de un establecimiento comercial,
industrial o una empresa en relacion con sus competidoras.*> El proble-
ma se plantea entonces en funcion de que el articulo 10 de la Ley de
Expropiaciones excluye como rubros indemnizables los vinculados con
“ganancias hipotéticas”, o el mayor valor producto de “obras a ejecutar-
se”, topicos asimilables o al menos cercanos al consabido lucro cesante.
En consecuencia, este rubro ha sido muchas veces negado por la juris-
prudencia, por considerarselo incluido dentro del lucro cesante.

Pero debe advertirse que si bien en la expropiacion de emprendimien-
tos comerciales o establecimientos industriales este valor puede cuestio-
narse, lo cierto es que en muchas oportunidades la realidad nos enfrenta
a casos en los que este valor resulta en realidad el Gnico rubro tangible
por cuanto su privacion supera la categoria “lucro” y llega a constituir un
verdadero dafio emergente, dependiendo del tipo de limitacion que el
Estado imponga.46

43 53 US S.C. Rep. 37 (8 de mayo de 1933).

44 CSIN, Fallos 221:187.

45 Para una mejor comprension de la problematica de los rubros integrantes de la in-
demnizacion expropiatoria se sugiere ampliar en Dromi, Roberto, Derecho administrati-
vo, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1995, pp. 595 y ss.

46 En igual sentido, idem. Si bien con otros argumentos, el autor considera que si bien
en el valor llave hay algo de hipotético o de esperanza de lucro, es cierto que también hay
un valor positivo y actual, que se computa y pondera en cualquier venta de negocio, acre-
centando el valor de inventario; de ahi que corresponda que se lo incluya entre los rubros
que integran la indemnizacion (p. 598).
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2. El valor empresa en marcha

Si bien hay autores que lo consideran formando parte del concepto an-
terior, y otros que lo consideran como un rubro independiente, lo cierto
es que la jurisprudencia en general es reacia a considerarlo como item in-
demnizable por asimilarselo al estandar “ganancia hipotética” previsto
en el articulo 10 de la Ley Nacional de Expropiaciones. Ello no empece
al reconocimiento minoritario que, como tal, merece la pena ser tratado a
continuacion.

Este rubro es conocido en la doctrina angloamericana como el “going
concern value”, y quiza uno de los criterios mas atractivos para su carac-
terizacion fue el expuesto por el Justice Lurton de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en 1910, cuando dijo que no debia el valor de los
huesos de la planta, sus propiedades fisicas, como sus tierras, sus maqui-
narias, sus fabricas y depdsitos; la diferencia entre una planta muerta y
una viva es un valor real, independiente de la concesion que falte o de
cualquier valor llave entre tal planta y sus clientes.*” En nuestro pais la
posicion fue receptada en los votos minoritarios del juez Luis Boffi Bog-
gero dictados en las causas “Provincia de Buenos Aires ¢/Empresas Eléc-
tricas de Bahia Blanca” (J.A. 15/3/63), entre otros precedentes.*® Alli
sostuvo que el valor empresa en marcha difiere de la llave, siendo ambos
integrantes del capital, y por lo tanto indemnizables desde que constitu-
yen dafo emergente y no lucro cesante, por cuanto —siguiendo al Justi-
ce Lurton— de lo que se trata es de “una planta viva actual y real y no
una planta muerta”. En esta linea argumental puede diferenciarse con
claridad una empresa establecida y en plena produccion, con un empren-
dimiento similar pero en estado de inicio de actividades.

Asimismo, en este punto hay una doble distincion sustancial respecto
del régimen de la revocacion de actos. Por un lado, la exclusion del lucro
cesante del articulo 10, entendido como una exteriorizacion de la técnica
de limitacion del ejercicio de la propiedad, tiene como fundamento el
procedimiento sustantivo de la calificacion legal. A ello se le agrega que
la explicita exclusion del lucro cesante cumple con la habilitacion nor-
mativa que reclama el principio de legalidad para condicionar la actua-
cion estatal. Estos extremos no se verifican en la revocacion de interés

47 218 US 180. 31 de mayo de 1910.
48 Fallos 254:441, 454 y 462.
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publico. Al no regularse un procedimiento minucioso no puede sostener-
se la legalidad de la exclusion del lucro cesante por la sola invocacion de
la naturaleza expropiatoria por cuanto ella no concurre.

De lo expuesto hasta aqui se entiende la diferente naturaleza de la ex-
propiacion y la revocacion. Asi, utilidad publica e interés publico aparecen
como conceptos distintos, ya que este ultimo aparece como un genérico ti-
tulo de intervencion que justifica todo el accionar estatal bajo derecho
publico, mientras que el primero es un titulo de excepcion.

VI. REFLEXIONES FINALES

Se ha pretendido mostrar la problematica del régimen indemnizatorio
en materia de responsabilidad estatal por actuacion licita, fundada en la
indeterminacion de la pauta indemnizatoria que debiera contenerse en el
articulo 18, parrafo 2, de la Ley de Procedimientos Administrativos.

A fin de ilustrar acerca del marco teorico dentro del cual cobra vigen-
cia el sistema de la norma en cuestion, se presentaron los lineamientos
centrales de las dos posturas opuestas a la luz de su desarrollo jurispru-
dencial.

De la misma manera se plantearon los componentes del problema y
las soluciones contenidas en la ley de emergencia econoémica, advirtién-
dose su dudosa vocacion para dar solucion al problema, precisamente
por tratarse de una norma contingente.

En consecuencia, creemos que de la explicitacion del marco tedrico
formulado se advierte que las dos posturas delineadas por la jurispruden-
cia para colmar la supuesta laguna normativa se fundan en la analogia al
amparo del articulo 16 del Codigo Civil. En un caso se invocard para jus-
tificar la fuerza expansiva de los principios de la expropiacion publica,
postulando entonces la privacion del lucro cesante. En el otro caso se la
invocara para sostener los postulados de la indemnizacion integral.

Al respecto, creo que la aplicacion analdgica de normas debe ser reali-
zada para ampliar la proteccion de los derechos fundamentales y conse-
cuentemente para ampliar el haz de garantias constitucionales y no para
limitarla. A los fines de esta investigacion, implicara la imposibilidad de
restringir la indemnizacioén debida con fundamento en los principios ex-
propiatorios.
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En consecuencia, consideramos que una hermenéutica adecuada que
consulte el plexo constitucional y los postulados del llamado “orden pu-
blico supranacional”, debe integrar la laguna del mentado articulo 18 con
las reglas y principios contenidos en el sistema interamericano de dere-
chos humanos. Me estoy refiriendo a la implicancia de principios tales
como el de interpretacion evolutiva de los derechos humanos.

Las consideraciones hasta aqui expuestas nos revelan que a partir de
la sancion de la Ley 19.549, a fin de determinar la cuantia de una indem-
nizacidn, en nuestro pais se discute sobre la procedencia o privacion del
lucro cesante, partiendo de la construccion local de ambas categorias en
nuestro Codigo Civil y su interpolacion al derecho publico a la luz de las
pautas construidas por nuestra jurisprudencia, pero sin tomar en conside-
racion las pautas provistas por el plexo constitucional.

Puede advertirse una cierta disfuncion en el sistema local nuestro por
cuanto la discusion en torno a la responsabilidad estatal por actuacion li-
cita, al no ser construida a partir de nuestro ordenamiento considerado
como sistema, no llega a aprehender las cuestiones en juego ni a abordar
las aristas del problema frente a los casos concretos a los que ella se re-
fiere. Ello lo advertimos al abordar dos rubros indemnizatorios que, entre
otros, adquieren significancia en la materia: el valor llave y valor empre-
sa en marcha.

En nuestra opinion, la integracion del sistema de la norma nos pide un
trabajo mayor. Reclama de nosotros la teorizacion situada en nuestro de-
recho publico mediante la necesaria referencia a nuestro modelo consti-
tucional originario, la evolucion de sus categorias centrales y su adecua-
cion al nuevo orden publico supranacional.



