RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTO LiCITO
(COMPRENDE LA INDEMNIZACION AL LUCRO CESANTE?

Por Agustin Alvarez y José Fernando Marquez.

I.- El problema de la extension del resarcimiento en la responsabilidad
del Estado por actos licitos

Dentro del ambito de la responsabilidad del Estado por acto licito la
procedencia de la reparacion del lucro cesante al damnificado presenta la postulacion,
en doctrina y jurisprudencia, de dos posturas antagoénicas,

Una primera posicion, de caracter restrictivo, considera que la
responsabilidad del derecho privado es sustancialmente diferente a la de derecho
publico, por lo que los principios que la rigen no se aplican en es ta materia y el deber
de responder del Estado tiene sus propias reglas. En virtud de ello, por aplicacion
analogica de lo dispuesto por la Ley Nacional de Expropiaciones, se excluye el pago del
lucro cesante.

Para los partidarios de la otra posicion, que propicia la aplicacion de los
mismos principios resarcitorios para ambos ambitos, el resarcimiento debe comprender
al lucro cesante, en virtud del principio de la reparacion integral que rige en el derecho
de dafos.

II.- La posicion restrictiva. Sus argumentos.
1.- Fuerza expansiva de la expropiacion y la interpretacion analogica
Marienhoff introdujo la idea de que los principios de la expropiacion' se
extienden a todos los supuestos de privacion patrimonial por razones de interés publico?.

Por lo tanto, en los casos de responsabilidad del Estado por actos licitos, no corresponde
la indemnizacion por lucro cesante’.

L Trabajo publicado en el diario La Ley del dia 08/02/2010, p. 11. (t. 2010-A).

El art. 10 de la Ley Nacional de Expropiaciones (21.499) reza: “La indemnizacion solo
comprendera el valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la
expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de cardcter personal, valores afectivos, ganancias
hipotéticas, ni el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagard lucro
cesante. Integraran la indemnizacion el importe que correspondiere por depreciacion de la moneda y el
de los respectivos intereses”.
2¢La expropiacion tiene gran amplitud conceptual. Sus principios no solo comprenden y se aplican al
especifico acto por el cual el Estado, por causa de utilidad publica calificada por ley y previa
indemnizacion, obtiene que le sea transferido un bien o cosa de un particular, sino que tales principios se
extienden y aplican a todos los supuestos de privacion de la propiedad privada, o de menoscabo
patrimonial, por razones de utilidad o interés publico. Esto constituye lo que puede llamarse fuerza
expansiva de la nocion juridica de expropiacion”. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, 5* ed. act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, T. IV, pag. 123.

’ La “fuerza expansiva de la expropiacion” existe en el Derecho Espafiol, expresada en la Exposicion de
Motivos de la Ley de Expropiacion: “...debe ser el estatuto legal basico de todas las formas de accion
administrativa que impliquen una lesion individualizada de los contenidos econémicos del derecho del
particular por razones de interés general...”. Ver al respecto Diez-Picazo, Luis, Derecho de Darios,



Esta linea fue seguida por nuestra Corte Suprema en “Laplacette, Juan y
otros v. Provincia de Buenos Aires” (1943)*, “Corporacion Inversora Los Pinos S. A. v.
Municipalidad de Buenos Aires” (1975)°, “Canton, Mario E. v. Nacion” (1979)° y
“Motor Once S.A.C.I. v. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” (1989)". Es
defendida por un autorizado sector de la doctrina®.

El principal inconveniente que encontramos en este argumento es que en
la interpretacion de las normas: no se puedem interpretar analdgicamente instituciones
que limiten o restrinjan derechos.Esta fuera de discusion que la analogia no es apta
para la restriccion de los derechos’, y en este caso, negar la reparacion del lucro cesante
significa limitar el derecho a una indemnizacion plena. La analogia esta contraindicada
en los casos de interpretacion restrictiva del ejercicio de derechos o excepciones a las
reglas normales'. Sefiala con razén Bianchi, que la expropiacion es una situacion
sumamente excepcional, por lo que no puede hacerse de ella una regla general'.

La misma CSJN, sostuvo que “...la aplicacion analdogica no parece
hermenéutica apropiada cuando el término de comparacion que tiene reconocimiento
legal importa una solucion de excepcion frente al principio general de resarcimiento
integral”'?.

Ademas, para que proceda la interpretacion analdgica deben verificarse
situaciones parecidas, semejantes, que tengan varios puntos de contacto, es decir,
efectivamente andlogas. Las diferencias solo deben ser accidentales'. En el caso de la
Expropiacion, existen algunas garantias consagradas en el art. 17 CN (intervencion del
legislador, pago de la indemnizacion previo a la privacion de la propiedad...), que no se
exigen en el caso del dafio causado por la actividad licita del Estado. Por ello, no
corresponde asimilar las consecuencias'.
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La limitacion a la reparacion plena s6lo deberia concederse, si trae, como
contrapartida, alguna ventaja al damnificado'’, como el asegurarle el pago en un plazo
breve, situacion que no se presenta en el supuesto en estudio..

2.- Diferentes orbitas del derecho, publico y privado, diferentes
indemnizaciones.

La postura restrictiva entiende que por tratarse de una circunstancia de
Derecho Publico, no deben aplicarse las reglas propias del Derecho privado, sino las
regulaciones publicistas'®. Marienhoff consideraba que el lucro cesante procede solo
cuando se trata de la responsabilidad del derecho comun (civil) y no cuando es de
origen publica'’.

No compartimos el argumento. La responsabilidad civil es una sola, y
que no conoce diferencias segun los derechos violados, correspondan a cualquier
ambito del Derecho'®. De la unidad del ordenamiento juridico deviene una “unidad de la

teoria del responder” *°.

El derecho de dafios estd presidido por reglas comunes. La
responsabilidad consiste en hacer recaer sobre alguien las consecuencias dariosas de
un hecho, por lo que no se justifica separar y dividir segin la actividad pertenezca al
derecho privado, administrativo, laboral o constitucional®.

3.- La reaccion reparadora segun la licitud del acto

A favor de la no reparacion del lucro cesante, sefiala Lopez Mesa que el
dario licitamente causado no puede tener igual respuesta indemnizatoria que el
causado con culpa o dolo*.

Cassagne distingue también el dafio por acto ilegitimo, en el que el
particular no debe contribucion alguna al Estado (nadie estd obligado a soportar la
actividad ilegitima dafiosa), y por esa causa ¢ste debe reparar al particular de forma
integral®.

Detras de este argumento subyace una concepcion del derecho de dafios
como sancion por el actuar culpable (culpa o dolo), por lo que si no se presenta este
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factor de atribucion (como cuando el Estado actta licitamente) la reparacion debe ser
menor.

Participamos de otra posicion, que pone el acento en el dafio sufrido por
la victima y su reparacion, salvo que se presenten causales que justifiquen la asuncion
por el dafiado. Desde nuestro punto de vista, que el accionar del Estado sea licito no
amerita que la reparacion sea menos plena o limitada.

ITI.- A favor de la reparacion del lucro cesante. El derecho a no ser
daiiado y el principio de reparacion integral del dafio sufrido.

La CSJN consagro la jerarquia constitucional del derecho a no ser
danado y a una reparacion integral, en numeros fallos, cuyos paradigmas son “Santa
Coloma™ y “Aquino™™.

Significa que el responsable debe reparar todo el daiio causado a la
victima y no mas que el sufrido. La extension de la reparacion es un tema de la relacion
causal®; ya que la determinacion del nexo causal no posibilita sélo establecer la
autoria del sujeto, sino también la medida de la reparacion del daiio®.

El derecho elige cuéles de los dafios sufridos por la victima pueden ser
cargados a la cuenta del sindicado como responsable, ya que éste es responsable de
todo el dafio que tiene relacion causal con su actuar?’.

Los actos licitos producidos por el Estado no lo relevan de la obligacion
de resarcir los perjuicios sufridos por particulares que se hubiesen derivado de
aquéllos®™. Como el principio juridico que rige toda indemnizacion es el de la
integralidad®, no se puede limitarla sin que se encuentren buenas razones para hacerlo.
Los esgrimidos por la postura restrictiva no logran torcer este principio.

La aplicacioén analogica de un instituto absolutamente excepcional que
restringe un derecho (la expropiacioén) no constituye buenas razones, maxime cuando e/
principio de la reparacion integral no encuentra obstdculo en razones de fuerza mayor
o0 en una norma especifica que disponga lo contrario®.

IV.- La consolidacion de la doctrina amplia
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El fallo en comentario no define claramente la cuestion, pues rechaza la
indemnizacion por ausencia de prueba®. Mas puede argumentarse validamente que si
hubiese considerado que no correspondia la reparacion del lucro cesante no hubiera
tratado la cuestion.

Consideramos que el fallo da pautas de que la postura de la Corte es la de
la reparacion plena, ya receptado en en las causas “Sanchez Granel”, “Jucalan
Forestal”®, “El Jacarand4d™**-

La doctrina amplia, que entendemos se vislumbra en el fallo, a la cual
adherimos, tiene su base doctrinaria en que la fuerza expansiva de la Ley de
Expropiaciones no resulta suficiente para privar al particular de la reparacion del
lucro cesante por daiio causado por actividad licita del Estado™y, por ello, no puede
negarse a priori la computacion del lucro cesante®®, siendo procedente si de las
caracteristicas particulares del caso se encontrare configurado®’.
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