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REesuMEN: El presente trabajo intenta efectuar un andlisis comparativo,
si bien parcial, de los ordenamientos juridicos de Espaiia y Argentina en
cuanto a la recepcion de la justificacion de la Responsabilidad del Esta-
do por su actividad normativa licita, asi como de su eventual incidencia
sobre el alcance de la reparacion.

Se parti6 del interrogante bdsico cual es, si la justificacion en la que se
afinca el deber de reparar en cabeza de la sociedad toda, por los dafios
que a los integrantes de la misma le produce el actuar legislativo licito,
descansa en pardmetros sustentados en los textos fundamentales o en la
mera decision de los poderes constituidos, y por ello maleable por via
de sus decisiones particulares.

Vistas las fundamentaciones, se evalu6 la existencia de un tratamiento
diferenciado del alcance de la reparacion (segtn los distintos sistemas)
y su correspondencia con la existencia de un Estado Social y Constitu-
cional de Derecho, en lo que hace al disefio del instituto.*

L. INTRODUCCION. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y SU SOMETIMIENTO A
LAS REGLAS DEL DERECHO PUBLICO

Todo andlisis de la problemadtica de la Responsabilidad del Estado por su
actuacion licita gira en torno a su justificacion, a la necesidad de saber si, y en

"Trabajo de Investigacion correspondiente al 38° Curso de Especializacion en Derecho de la
Especialidad de Derecho Administrativo y Financiero de la Universidad de Salamanca.
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qué medida, los particulares estdn obligados a soportar los dafios que el actuar

legitimo del Estado del que forman parte les ocasione.

Se tratard de saber si las estructuras normativas, producto de la sociedad,
ajustadas a derecho, poseen un predominio incondicionado sobre los individuos,
o si, aun reconociendo su imperium este orden puede viabilizar, la reparacién de
los perjuicios que causaren, sin que medie cuestionamiento atendible contrario a
su juridicidad'.

1. En el ambito del Derecho Argentino, la justificacién se encuentra en el De-
recho Publico, y por lo tanto se regird por reglas que le son propias, asi lo ha
entendido mayoritariamente la doctrina?;, y en ello ha incidido los diversos
parametros que hacen a su tratamiento, tales como el interés de la comunidad,
las cargas y sacrificios que ésta debe soportar y las que le corresponden a los
habitantes, alejdndose de las construcciones del derecho privado afincadas en
la responsabilidad por culpa o dolo®. Siendo su evolucién esencialmente ju-
risprudencial.

En cuanto al Derecho Espariol, 1a evolucion fue legislativa y su reconocimien-
to constitucional, (independientemente del principio general de responsabili-
dad por culpa plasmado en el articulo 1902 del Cédigo Civil y de las previ-
siones referidas a la responsabilidad del Estado por su actuacién en el dmbito

1 Ver opiniones de la suscripta en “El Sacrificio Especial en la persona dafiada y la afec-
tacion de un derecho adquirido como requisito para viabilizar la responsabilidad del Estado por
actividad legitima”, Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado. Andlisis critico y exegético, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2014.

2 Ver BaLgin, Carros F., Tratado de Derecho Administrativo, T. 1V, Editorial La Ley,
Buenos Aires, 2011, p. 331 y ss.; BiELsA, RAFAEL, Derecho Administrativo, T. 11, El Ateneo, Bue-
nos Aires, 1947, p. 343 y ss.; CASSAGNE, JUAN CaRrLOS, Derecho Administrativo, T. 1, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 472 y ss.; y “Los principios que fundamentan la responsabilidad
extracontractual del Estado y el alcance de la reparacién” en AA.VV., Responsabilidad del Estado
—Jornadas de homenaje a la Profesora Dra. Maria Graciela Reiriz, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2007, p. 48 y ss.; ComADIRA, JuLlo R, “La responsabilidad del Estado por su actividad
licita o legitima”, en Doc. Adm. 269-270, Ed. INAP, Madrid, mayo-diciembre 2004; GORDILLO,
AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo y otras selectas, T. VII1, Fund. de Derecho Adminis-
trativo, Buenos Aires, 2013, p. 539; FioriNI, BARTOLOME A., Derecho Administrativo, T. 11, 2° ed.,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976, ps. 717-718; MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho
Administrativo. T. IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 698 y ss.; PERRINO, PaBLO E. “Cri-
tica al enfoque iusprivatista de la responsabilidad del Estado”, en Cuestiones de Responsabilidad
del Estado y del Funcionario Publico, Ed. RAP, Buenos Aires, 2008, p. 791 y ss.; REIR1Z, MARIA
GRACIELA, Responsabilidad del Estado, Ed Eudeba, Buenos Aires, 1969, p. 44 y ss., entre otros.

3 Ver ABERASTURY, PEDRO (h), “Responsabilidad del Estado por su actividad normativa”,
en Responsabilidad del Estado y del Funcionario Piblico, Ed. RAP. Buenos Aires, 2001, p.123
y ss. y BiaNcHI, ALBERTO, en “Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el derecho
comparado”, LL, 1996-A, 922- Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, 01/01/2007.
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privado*), se enmarcé primero en la Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954
(LEF en adelante)’, en la que regula El Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado de 1957 (LRJAE en adelante), para luego quedar consagra-
do su reconocimiento constitucional en el texto fundamental de 1978 (CE en
adelante) (si bien con la divergente opinién de la doctrina relacionada a la
interpretacion de los articulos 9.3, 33.3 y 106.2)7, y posteriormente regulada
por la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC en adelante)® y —a partir
del 2 de octubre de 2016—por la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP en adelante)?; lo que a mi entender implica la aplicacién de un
sistema que claramente puede diferenciarse del que trata las relaciones propias
del derecho privado™.

Como ya se menciond, se han desarrollado diversas posiciones en torno al
alcance que deben darse a las normas Constitucionales, en lo que hace a la
justificacién de la responsabilidad del Estado (criterio entendido en sentido
amplio)'!, mas ello no ha llevado a la negacién de la incidencia que posee el
hecho de que uno de los sujetos que conforma la relacion sea el Estado.

Asi el sistema espaiiol se ha ido —al igual que el argentino— diferenciando
primero del concepto civil de responsabilidad articulado sobre la base de la
culpa o negligencia, y en general —independientemente de que se trate del
actuar licito o ilicito del Estado— afincdndose en una estructura Constitucional
que entiende a la responsabilidad como integrante imprescindible del Estado
Social y Constitucional de Derecho.

4 Como sefala Luts MarTIN REBOLLO, “... la inaplicacién del articulo 1902 CC (25)
(responsabilidad por actos y hechos propios) partia de la no aceptacion y consolidacion de la teoria
del 6rgano y la personalidad juridica de la Administracion. Si la Administracion, o (...) el Estado,
es una persona juridica de la que los funcionarios son 6rganos que imputan su actividad a aquélla,
cuando el funcionario actia y causa un dafio, dicho dafio serfa imputable a la persona juridica, que
responderfa por actos propios...”. “Ayer y hoy de la Responsabilidad Patrimonial de la Administra-
cién: un balance y tres reflexiones”, AFDUAM 4, 2000, ps. 273-316, en especial 283.

5 Articulo 121.1.

6  Articulo 40.1.

7  Ver CE.

8  Articulo 139.

9  Articulo 32.

10 Ver OrioL MIR PUIGPELAT en La responsabilidad patrimonial de la Administracion,
Ed. Edisofer S.L., Madrid, 2012, ps.17-18, referencia a la responsabilidad extracontractual.

11 Ver evolucion legislativa y su alejamiento del concepto civil de la responsabilidad por
culpa, a partir de la Constitucion de 1931, LEF de 1954 y la LRJA (1957) en GoNZALEZ PEREZ,
JESUS, Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Piiblicas,7* ed., Thomson Reuters,
Espaiia, 2015, ps.45-56; del que se infiere la derivacion de reglas del Derecho Publico y la Consti-
tucionalizacién. Idem evolucién Luis MaRTIN REBOLLO, op. cit., nota 5.
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2. Entender que las reglas que regulan la responsabilidad del Estado, en general y
por su actividad licita en especial, son propias del Derecho publico, no implica
desconocer la tendencia denominada “Constitucionalizacién del Derecho”.
Diversas posturas sostienen que se ha generado una suerte de alteracion de las
singularidades del Derecho Publico y del Privado, torndndose imprecisa su
diferenciacion; tales posiciones se sustentan en la inviabilidad de efectuar una
division en sentido estricto en todos y cada uno de los &mbitos de actuacién de
los cuerpos normativos.

Sin embargo ellas receptan la posibilidad de analizar las particularidades de
determinados institutos y su incidencia en las esferas de los sujetos (sean estos
activos o pasivos; reguladores o regulados), de tal manera que las caracteristi-
cas propias no desaparecen y siguen coadyuvando a la precision de las conse-
cuencias 2.

A mi criterio, la consideracién de la Constitucién y su cardcter normativo,
asi como el rol del Estado y sus objetivos cambiantes, generan que la separa-
cién o diferenciacion del derecho puiblico del denominado “derecho comin”
se sustente y mantenga, sea ligado al esquema de proteccién de los derechos
fundamentales, sea afincado en la realidad que implica el reconocimiento de
“... polaridades conceptuales: en el derecho privado igualdad, en el derecho
publico subordinacidn; alli derechos subjetivos, aqui competencias; alli au-
tonomia, aqui mandatos; alli proteccién de los derechos fundamentales, aqui
vinculacion a los derechos fundamentales, etc...” .

3. Partiré por lo tanto, de la premisa de que el derecho publico resulta ser un
producto de la evolucién del derecho y de la sociedad, que permite —hoy en
dia—, conciliar el esquema liberal dominante con institutos y formas juridicas
que, si bien contingentes, determinaran los roles y estructuras de las relacio-
nes; siendo asf las reglas del Derecho comtin —preparadas para un esquema de
autonomia de la voluntad y equivalencia de partes— no serdn susceptibles de
ser aplicadas sin mas, cuando del andlisis de la responsabilidad del Estado se
trate.

Es que, para el tratamiento de la responsabilidad del Estado por su actuar licito
y su alcance —con especial relacion al 4mbito de la actividad del legislador—,

12 Ladoctrina ha hablado de mayor o menor iuspublicidad o iusprivacidad, como un bino-
mio de cualidades (no de entidades), y aun partiendo de la inexistencia de diferenciacién ontoldgica
entre Derecho Publico y Privado han reconocido que serd en cada contexto —histérico— que se
regularan las relaciones y el mantenimiento de diferencias en &mbitos concretos de regulacion (ver
VELAsco CABALLERO, FrRAaNCISCO, Derecho puiblico mds Derecho privado, Marcial Pons, Madrid,
2014).

13 GrimM, DIETER, Sobre la identidad del Derecho Piiblico, Fundacién Coloquio Juridi-
co Europeo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 41.
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todo andlisis se remonta a la justificacion del poder, sus relaciones y efectos, y
ello se aleja de pardmetros del Derecho Comtin.

En tal sentido, la lectura de las teorias que han intentado justificar la responsa-
bilidad demuestran la lucha por generar una fundamentacién diversa de esas
reglas, al respecto me permito remitir —en lo que a la doctrina argentina se
refiere— al hoy vigente analisis desarrollado por la profesora MariA GRACIELA
REIRIZ", as{ como también a la evolucion del instituto dentro del Derecho
Espaiiol que efectian EDUARDO GaRcia DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FER-
NANDEZ ; y al estudio comparativo y andlisis tedrico realizado por FERNANDO
GARRIDO FaLLA'™.

4. Tampoco la postura adoptada implica negar que el Derecho se interprete en
forma sistémica, integrando elementos heterogéneos de forma que habiliten un
funcionamiento complejo y coherente; menos ain que dentro de €l exista una
prelacidon constitucional que se expanda y condicione las diversas manifestacio-
nes del ordenamiento; pero de ello no se deriva que la regulacion deba ser tinica
o escindida de las caracteristicas propias del Derecho Publico; como ya se dijo,
la sola consideracién del componente subjetivo y del rol que ha asumido el
Estado en cumplimiento de las obligaciones que emergen del reconocimiento
de que este posee un determinado fin en un sistema Social y Constitucional de
Derecho no solo justifica, sino que requiere una regulacién propia.

I1. FUNDAMENTACION

1. En lo que hace al Derecho Argentino la fundamentacién general de la respon-
sabilidad estatal, se afincard en el propio texto constitucional, sea en el articulo
16, in fine, como manifestacion de la igualdad ante las cargas publicas o en
los articulos 14 y 17" como resguardo del derecho de propiedad, en virtud de

14 REIRIZ, MARIA GRACIELA, Op. Cit., p.17 y ss.

15 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAS RAMON, Curso de Derecho
Administrativo, T. 11, Civitas SA, Madrid, 1977, ps. 305-314.

16  GarriDO FaLLa, FERNANDO afirma: “...La teorfa de la indemnizacién expropiatoria y
la teorfa de la responsabilidad patrimonial surgen, (...) con fundamentos juridicos diferentes, con-
sagrados por cierto en nuestra Constitucion en preceptos también diferentes: el articulo 33.3,que
establece la indemnizacion expropiatoria (es decir, por la privacién de bienes o derechos de los par-
ticulares por causa justificada de utilidad publica o interés social), y el articulo 106.2, que consagra
el derecho a indemnizacion por las lesiones sufridas en los bienes y derechos de los particulares
cuando la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos...”, en “La Consti-
tucionalizacién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado”, RAP, N° 119, mayo/agosto 1989,
ps.7-48.

17 Articulo 14: “... Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber... de usar y disponer de su propiedad...”.

Articulo 16: La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no
hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto
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la lesidn en los términos que ha utilizado nuestra Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (CSIN) al caracterizarla®®; es, en suma, el plexo constitucional
el que constituye el cimiento normativo de la responsabilidad estatal y asi lo
ha reconocido la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal en diversos pro-
nunciamientos', ratificando que sus fundamentos resultan “...extrafios a los
propios del derecho privado...”, con cita de doctrina iusadministrativa®.

En este marco, y en consonancia, la nueva Ley de Responsabilidad del Estado
(Ley 26.944), reconoce normativamente que el deber de reparar se encuentra
sometido a reglas y caracteristicas propias del Derecho Publico?, no adhirien-
do —sin embargo— a ninguna teoria justificativa en forma concreta.

En tal esquema, la construccién de la responsabilidad del Estado Legislador
super6 los primigenios obstdculos que al respecto destacé la doctrina® y ha
tenido su origen en antiguos precedentes del Maximo Tribunal®, los cuales

y de las cargas publicas.

Articulo 17. “La propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacién puede ser privado
de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica,
debe ser calificada por ley y previamente indemnizada...”.

18 “El término propiedad, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la CN o en otras
disposiciones de este estatuto, comprende todos los intereses apreciables que un hombre puede
poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reco-
nocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de
actos administrativos (derechos subjetivos privados o publicos), a condicién de que su titular tenga
una accion contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, asi sea contra el Estado mismo,
integra el concepto constitucional de propiedad...”, CSIN, Fallos: 145:307 (“Bordieu, Pedro c/
MCBA”).

19 Ver Murarorio, JorGE I. en “Factores de atribucion en la responsabilidad del Estado
por actividad licita”, en Responsabilidad del Estado y del Funcionario Piblico, Ciencias de la
Administracion, Buenos Aires, 2001, p. 83-5.

20 Con citas de MARIENHOFF, FIorINI y FORSTHOFF (considerando 11), Fallos: 329:759.

21 Publicada en el Boletin Oficial con fecha 8 de agosto de 2014 y disponible en http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/230000-234999/233216/norma.htm

22 Ver BieLsa, RAFAEL en Derecho Administrativo, T. 11, El Ateneo, Buenos Aires, 1947.
p. 343-6, donde —refiriéndose a la responsabilidad extracontractual— dice que “... los actos del Po-
der administrativo, los del Poder legislativo y los del Poder Judicial no responsabilizan al Estado,
que segun el principio dominante no es responsable, salvo que la ley expresa o virtualmente insti-
tuya la obligacién de indemnizar...”.

23 Diversos pronunciamientos han reconocido la responsabilidad por actividad licita ema-
nada de actos legislativos, si bien sometidos al cumplimiento de requisitos, recalcando que si se
trata del ejercicio razonable de las funciones nadie puede tener derecho al mantenimiento de una
situacién juridica determinada, y especialidad en el dafio (ver “Establecimientos Americanos Gra-
try”, Fallos: 10:107, “Spurr Carlos ¢/ Gobierno de la Nacién”, Fallos: 182:146, “Cantén Mario
¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 301:403, “Winkler, Juan ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 305:1045,
entre muchos otros); el criterio utilizado por el Mdximo Tribunal se aplicé también a las regula-
ciones de cardcter general del Ejecutivo (ver “Ledesma SA ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 312:2022,


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/230000-234999/233216/norma.htm
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independientemente de la procedencia o no de la accion entablada, fueron es-
tructurando tanto su justificacién como los presupuestos necesarios para su
configuracion, siempre al resguardo de disposiciones expresas del texto cons-
titucional.

Serd esa misma jurisprudencia la que delimitara presupuestos especiales de
procedencia cuando de responsabilidad por actividad licita se trate, afincados
esencialmente en la existencia de la relacion del deber de soportar el dafo y el
sacrificio especial en cabeza del sujeto afectado.

2. En cuanto al Derecho Espaiiol se refiere, del reconocimiento de la repara-
cién para supuestos de expropiacion forzosa (de raigambre constitucional),
se arribg al reconocimiento general de la responsabilidad por funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, todo ello con sustento legislativo,
resultando de mayor dificultad el reconocimiento o consagracién general de
la responsabilidad del Estado legislador y de alli la existencia de justificacién
univoca.

Considero que la idea de que el legislador es el que tinicamente puede prever
los casos de en los cuales su actuar licito conlleve reparacién ha impedido una
justificacion general, sumado a los inconvenientes derivados de la responsabi-
lidad afincada en el dafio, para supuestos de actuar del 6rgano Administrativo.
Siendo asi la responsabilidad del Estado Legislador proviene de una evolu-
cion legislativa mas que jurisprudencial, asi y en palabras de JEsUs GONZALEZ
PEREZ: “... la idea de que el Estado, en su faceta legislativa, esta colocado por
encima de la ley, y por tanto, inicamente sera responsable de los dafios que
ocasiones al legislar cuando la propia ley lo establezca todavia estd latente en
distintos ordenamiento. Sin embargo, cada dia se extiende con mayor fuerza
la idea de que tampoco en el ejercicio de la funcién legislativa el Estado esta
exento de responder de los dafios que pueda ocasionar...”>

El tratamiento legislativo poseera caracteristicas alejadas del Derecho Comun,
el que efecttia el articulo 139.3 de la Ley 30/1992, marc6 un primer escalén
en el reconocimiento de la responsabilidad del Estado Legislador®, y debera
leerse a la luz de los articulos 33, 14 y 9.3 de la Constitucién Espaiiola (CE)
(los cuales conforman el marco normativo necesario de justificacién). No mo-
difica lo expuesto (en cuanto a la construccion iuspublicista) el dictado de la
Ley 40/2015 y el tratamiento dado al tema por el articulo 32%.

“Columbia SA ¢/ Banco Central”, Fallos: 315:1026, “Buenos Aires Eximport SA ¢/ Estado Nacio-
nal”, Fallos: 316:397-, “Revestek SA ¢/ Banco Central”, Fallos: 318:1531, entre otros).

24 GonzALEz PEREZ, JESUS, op. cit., p. 61.

25 Vernota9.

26 Ver GonNzALEZ PEREZ, JESUS, op. cit.
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No desconozco que doctrina y jurisprudencia han negado una justificacién
univoca de la responsabilidad estatal, diferenciando las normas de naturaleza
expropiatoria de aquellas que no lo son, y entendiendo inviable la aplicacién
por analogia de las disposiciones referidas a la responsabilidad de la Adminis-
tracion a los restantes 6rganos del Estado, es mas se ha afirmado que el reco-
nocimiento del Estado legislador no dimana del texto constitucional; mas ello
guarda relacion con la intencién de generar factores obstativos o restrictivos a
la viabilidad de las reparaciones cuando del actuar normativo licito se refiere,
debido a las consecuencias que el concepto de lesion resarcible erigido como
centro de la reparacion (articulo 106 del Titulo IV de la CE) trae aparejado.
En suma, la construccién de una justificacion general de la responsabilidad de
los poderes puiblicos no puede encontrar un escollo por el hecho de intentar
cohonestar los efectos de la amplitud de reparacién contemplada en la norma
constitucional en lo que hace a la responsabilidad de la Administracién, ya que
ello implicaria confundir el presupuesto fundante con los requisitos y alcance
de las diversas manifestaciones de la responsabilidad por actuar del Estado.
Entiendo que la fundamentacién de la responsabilidad del Estado Legislador
serd iuspublicista, sea cual fuere la teoria que se utilice y tipologia a la que se
aplique.Asi, se la estructure sobre la base del principio de la igualdad ante las
cargas publicas, del sacrificio patrimonial, de la afectacién del equilibrio que
la norma —ajustada a derecho— produce o del principio de seguridad juridica
no perdera su naturaleza esencial.

No puede olvidarse que fue al resguardo de estos fundamentos que se ha ge-
nerado la ampliacién de los supuestos primigeniamente contemplados?” como
susceptibles de ser reparados (norma declarada inconstitucional o el recono-
cimiento expreso de responsabilidad y reparacién en ella consignado), lo que

27 Ver Sentencia del TS del 30/11/1992 (RJ 1992, 8769), que con relacién al articulo 9.3.
de la CE afirma que “... la responsabilidad derivada de actos de aplicacion de las leyes, que hasta
ahora cuenta Unicamente con el enunciado genérico del articulo (...), la necesidad de un previo de-
sarrollo legislativo que determine en qué casos procede y que requisitos son exigibles parece mas
indispensable en este caso, por faltar cualquier antecedente histérico o regulacion que posibilite
una decision sobre tales cuestiones” (ver autor y obra nota 26, ps. 69-70). Ello implica negar el
cardcter de norma juridica operativa al articulado. En un precedente posterior la Sala Contenciosa
afirmé: “Este tipo de responsabilidad, derivada de la aplicacién de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria, se recoge legalmente, (...) en el articulo 139.3 de la Ley 30/1992, en sintonia con
el principio general de responsabilidad de los poderes ptiblicos, constitucionalmente recogido en el
articulo 9.3 de la CE, y en conexidn con el reconocimiento a los particulares del derecho a ser in-
demnizados por la lesién que sufran en sus bienes y derechos en los términos que establezca la Ley
(articulo 106.2 de la CE ). La accién de responsabilidad patrimonial por los perjuicios derivados
de la aplicacion de un acto legislativo, de naturaleza no expropiatoria (...), siempre que el particular
“no tenga el deber juridico de soportar”, se contiene (...) en el mentado articulo 139.3 de la Ley
30/1992.. (STS 507/2015. Rec: 120/2013).
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implica que, los poderes constituidos han entendido que la comunidad toda
debe solventar los perjuicios que sus miembros sufren por las decisiones y
acciones de sus representantes, realizadas en beneficio del todo.

ITI. CONFIANZA LEGITIMA Y FUNDAMENTACION

Merece resaltarse que, como presupuesto fundante, fue la jurisprudencia
la que ha hecho mencién al principio de proteccion de la confianza legitima?,
plantedndolo, ya como una modalidad del principio de buena fe, ya del de la
seguridad juridica®.

Por las particularidades de las construcciones efectuaré algunas considera-
ciones referidas a los sistemas juridicos en andlisis.

1. En el sistema espaiiol, sin pretender realizar un desarrollo profundo del tema
(lo que excede el presente), es de interés la posicion actual del T.S. (Sentencia
del 16/12/ 2015 -STS 5552/2015 - ECLLI:ES:TS:2015:5552. Recurso 8/2013,
idem Sentencias del 11/12/2015 Recurso 48/2014, 15/12/2015 Recurso
62/2014 entre otras), en lo que hace a la fundamentacién de la responsabilidad
del estado por su actividad normativa. All{ la Sala Contenciosa, luego de deri-
var la confianza legitima* del principio de seguridad juridica, y de requerir la

28 Diversos pronunciamientos han considerado que el sacrificio patrimonial de los dere-
chos o intereses legitimos pueden verse afectados en virtud de normas que han conculcado la buena
fe y la seguridad juridica, relacionandolos con la confianza legitima, en casos en que las medidas
legislativas legitimas en cumplimiento de normativa comunitaria, no previeron canales correctores
0 compensatorios ni normas transitorias suficientes. Afirmando que ello “... no garantiza a los
agentes econdmicos la perpetuacién de la situacion existente, la cual puede ser modificada en el
marco de la facultad de apreciacion de las instituciones comunitarias, ni les reconoce un derecho
adquirido al mantenimiento de una ventaja...” (Sentencia del TS del 12/7/ 1999, RJ 1999, 6541 y
otras referenciadas por GONzALEz PEREZ, op. cit., p. 81).

29 Ver critica de Garcia DE ENTERRIA en “El principio de proteccién de la confianza le-
gitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador”,
RAP, N° 159, septiembre-diciembre, 2002, ps.173-206. Entiende alli que no puede asigndrsele
rango constitucional derivado del principio de seguridad juridica, ni darse por lo tanto a éste ulti-
mo una proyeccion incardinada con el primero; desarrolla sus origenes en el Derecho Alemdn y
relacién —en ese sistema— con la retroactividad/irretroactividad de las leyes, aclarando su innece-
sariedad dentro del Derecho Espaiiol en virtud del articulo 9.3. de la CE, asi como su inviabili-
dad justificante de la reparacién por actividad legislativa legitima. Ver precedentes en SCHWABE,
JURGEN (comp.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Extractos de las
sentencias mds relevantes, F. Konrad Adenauer, A.C. México, 2009, p. 498. En especial BVerfGE
68, 361 [Rescision de arrendamiento (necesidad personal)] (p. 427); B VerfGE 30, 367 [Ley Federal
sobre Indemnizaciones].

30 Confianza legitima entendida como expectativa plausible que posee un administrado
—derivada de la conducta o comportamiento de los poderes publicos—, de que no mediard mo-
dificacién o alteracién de la situacién existente, SCHNEIDER, JENS-PETER, “Seguridad juridica y
proteccion de la confianza en el Derecho constitucional y administrativo aleman”, Documentacion
Administrativa, N° 263-264, Madrid, p. 254.
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identificacién de la base cierta de la misma, recalca que para que ella se confi-
gure se requiere el cardcter sorpresivo de la norma, la inviabilidad de afincarse
en tal concepto para oponerse a la revision del sistema normativo debido a la
existencia de nuevas circunstancias y su relacioén con el libre mercado y riesgo
empresarial —asi como la incidencia de preferencias o privilegios—; para luego
concluir que los actores posefan confianza sobre el mantenimiento del sistema
luego modificado, lo que gener6 su derecho a reparacion. El fallo, a su vez,
diferencia el alcance de la reparacién y viabiliza como tal a los gastos que el
cambio normativo hubiere irrogado (siempre y cuando no se vieran compen-
sados con otras medidas), y resulten de manera directa de la conducta de la
parte; desestimando los que considera que exceden a la misma y poseen mera
eventualidad®.

Considero que de los precedentes referenciados resulta: 1) la confianza le-
gitima es tratada como derivacién del principio que entienden fundante (se-
guridad juridica) sin mayor desarrollo, 2) se diferencian los supuestos de in-
corporacion al patrimonio, de la confianza violada por el caracter sorpresivo
de las disposiciones lo que justifica la reparacién de los perjuicios derivados
de la modificacién del régimen de registros (condicionante cuantitativo del
reclamo), 3) se da un tratamiento distinto segiin haya mediado efectos com-
pensatorios en la normativa posterior, determinado la inviabilidad del reclamo,
4) se justifica la violacion de tal confianza en el mantenimiento del sistema en
supuestos donde los sujetos desarrollaron actividades ante la administracién
adn posteriores al cambio normativo.

Lo expuesto denota un esquema argumental afincado en conceptualizacio-
nes que pueden llegar a resultar contradictorias y que poseen limites difusos

31 Dice la Sala:“A tal efecto es preciso identificar cudl es la base cierta que genera esa con-
fianza, y tal base se advierte no en una sucesién mas o menos genérica de mandatos normativos que
evidencian una inequivoca voluntad de fomento, sino en un dato cierto (...) de confianza legitima,
respecto de la seguridad juridica (...) en materia regulatoria, (...) tal principio constitucional es com-
patible con los cambios normativos, sin que pueda invocarse como freno a las modificaciones nor-
mativas; (...) Es 16gico que ante cambios significativos del panorama econémico con consecuencias
inmediatas para el equilibrio del sistema, se revisen los pardmetros iniciales determinantes (...) y
no puede oponerse a ello meramente el valor de la ‘seguridad juridica’. 4° Que si la Administracién
fija inicialmente estimulos o incentivos con cargo a toda la sociedad, posteriormente y ante nuevas
circunstancias, puede ajustarlos o corregirlos (...) si los operadores que actian en régimen de libre
mercado habian visto reducidas sus retribuciones globales a causa de la caida de la demanda, los
productores de régimen especial —que tenian reconocida su entrada preferente en el sistema— no po-
dian esperar quedar inmunes al cambio de circunstancias (...), siendo exigible soportar lo que viene
a denominarse riesgo regulatorio. Esta alterabilidad del marco regulatorio elimina la antijuridicidad
de un posible dafio pues el operador debe contar con esa hipdtesis de cambio, lo que se atemperaria,
ademds, con las indudables ventajas que supone acogerse a un régimen retributivo desarrollado en
todo o en parte al margen de mercado”.
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referidos al alcance de “lo sorpresivo” “lo adquirido” “lo previsible”, en suma
de la justificacion y alcance del concepto de seguridad juridica**, dependiendo
por lo tanto de los diversos pronunciamientos el alcance dado a los conceptos
que se utilizan, ya que la premisa —permitaseme calificarla de aparente— de la
que se parte es el criterio de justicia en la reparacion.

La Confianza Legitima protege, por lo tanto, mas que el derecho adquirido e
incorporado al patrimonio del sujeto y a la genérica seguridad juridica, las ex-
pectativas (determinadas), e implica el reconocimiento de reparacion cuando
los 6rganos competentes no han tenido en mira —en forma previa o coetanea
con los cambios— un régimen transitorio que cohoneste los efectos negativos
con relacion a las actividades que los sujetos afectados hubiere hecho ampara-
dos a la luz del actuar anterior.

2. Esta justificacion, a contrario del resto de las estructuras utilizadas, no halla
parang6n en el Derecho Argentino, donde la base constitucional se afinca en la
inviolabilidad del derecho de propiedad (articulo 17 de la Constitucién Nacio-
nal, CN), se relaciona directamente con la existencia de un derecho y no con
expectativas.

En el sistema argentino, para evaluar la aceptacion o no de la Confianza Legiti-
ma como justificacion de la responsabilidad del estado, debera considerarse si
se ha arribado a una interpretacion extensiva al concepto de derecho adquirido/
propiedad que justifique reparacién econdmica®.

La CSJN en escasos precedentes ha incluido el concepto de “confianza legiti-
ma”, y lo ha hecho sea a los efectos de analizar la extension de la reparacion®,
sea como eventual base del derecho indemnizatorio®, mas ello no implico
reconocimiento como fundamento; desestimandose el carcter equiparable al

32 Ver Tribunal Supremo Sala en lo Contencioso Administrativo en la Sentencia 66/2016
del 21/01/2016 (recurso 515/2012), en lo que hace al andlisis de la previsibilidad de la normativa y
la consiguiente inviabilidad del perjuicio alegado con fundamento en la violacién de la confianza
legitima.

33 Ver tratamiento integral en COVIELLO, PEDRO, ‘“‘Confianza Legitima”, Estudios Juridi-
cos, N° 11, Universidad Catdlica del Uruguay, Montevideo, 2013, ps. 9 -70, ISSN 1688-3225.

34 Ver “Corporacién Inversora Los Pinos ¢/ MCBA”, Fallos: 293:617, donde expreso: “si
(...) el sacrificio de los intereses de los particulares se hace en el interés publico, sin que paralela-
mente el patrimonio de la administracién se vea incrementado, sélo 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 (dafio emergente) pero que exclu-
ye todo otro valor o ganancia frustrada (lucro cesante)”.

35 Ver “Revestekc/ EN”, Fallos: 318:1531, la actora, empresa dedicada a la importacion de
acero cuestionaba la modificacién del régimen cambiario (devaluaciones pautadas) afincandose en
que las autoridades econdémicas habfa afirmado su permanencia, la mayorfa requiri6 la necesidad
de acreditar una lesion a una situacion juridicamente protegida, la disidencia consider6 tutelable la
legitima expectativa.
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de derecho adquirido y su concomitante resguardo a la luz del derecho de pro-
piedad por no mediar lesién a una situacién juridica protegida y consolidada.

A su vez el Maximo Tribunal®, a fin de evaluar la aplicacién retroactiva de
normas que suspendian primero y eliminaban luego un régimen compensa-
torio que la actora estimé como integrado a su patrimonio (y tutelada por el
articulo17 de la CN), consider6 que s6lo mediaba un derecho en expectativa,
por cuanto no habia mediado aprobacién expresa, requisito necesario para la
existencia del derecho. Es decir no se otorgd tutela a la invocada “confianza
legitima”, al no conformarse el derecho en el sujeto reclamante.

Distinto es el tratamiento otorgado por nuestra CSJN en otros casos¥, donde
hizo lugar a la demanda entablada (dafios y perjuicios por actividad ilicita de
la administracién), al entender que la violacioén de la expectativa tornaba en
ilegitimo el actuar administrativo; o cuando al tratar los poderes de emergencia
que habilitaron cambios normativos hizo mencién —si bien obiterdictum— a la
“confianza”*, confianza a la que se sujet6 al resolver otro de sus precedentes

36 In re, “Jugos del Sur” (12/08/2008), Fallos: 323:3784: Se cuestionaba la invalidez del
acto administrativo de la ex-Subsecretaria de Industria y Comercio Exterior, por el cual le denegara
ala actora su inscripcion en el Registro de Contratos de Operaciones de Exportacién, invocando un
derecho adquirido al mantenimiento de la normativa de Seguro de Cambio, se resolvié en forma
contraria a su pretension (por Ley 23.101 se previé un ajuste compensador que “garantizaba el
contravalor” en los contratos de operaciones de exportacion celebradas y “en firme”, esa garantia
se extendia a la “vigencia total” del contrato; luego por Decreto 526/85 se dispuso que el tipo de
contratos amparados eran los que se registraran dentro de los 30 dias de su entrada en vigencia La
solicitud de inscripcién se efecttio vigente el sistema y se denegé cuando la Ley 23.697 habia sus-
pendido los beneficios-luego derogados por Decreto 2032/91). La Corte expuso “al momento del
registro de las actuaciones atin no se encontraba configurada definitivamente una situacion juridica
individual (...), sino s6lo un derecho en expectativa dado por la posibilidad de que aquella se viera
beneficiada, luego de cumplirse con los recaudos impuestos (...) Es menester tener en cuenta que
no existen derechos adquiridos tutelables (...) cuando los recurrentes solo tienen una mera expecta-
tiva”.

37 “Industrias Madereras Lanin ¢/ EN”, Fallos: 298:223 (La Direccién de Parques Nacio-
nales habia autorizado a realizar un estudio e inventario forestal en un drea del Parque Nacional La-
nin, como paso previo a determinar un drea de aprovechamiento a explotar. Requerida la concesion
la Administracién invocé prohibiciones normativas). La Corte interpreté que si bien no mediaba
concesion, la Administracion no habia obrado de modo regular ya que al otorgar la autorizacion era
dable presumir implicitamente que podia otorgar la concesion.

38 “Provincia de San Luis ¢/ EN”, Fallos: 326:417 (Amparo promovido por la Provincia
solicitando la restitucién, en su moneda de origen —ddlares estadounidenses—, de fondos ptiblicos
depositados en el Banco de la Nacién Argentina, impugnando el bloque normativo conformado por
el Decreto 214/02, reglamentario de la Ley de Emergencia 25.561, dispuso la conversién de las
imposiciones bancarias en moneda extranjera). El Tribunal en tal contexto entendid, —obiterdic-
tum— que “la llamada ‘intangibilidad de los depdsitos’ sancionada por la Ley 25.466 no constituye
un concepto reiterativo o sobreabundante respecto de la proteccion constitucional al derecho de
propiedad. Ello, porque la enérgica redaccion de dichas normas revela innegablemente la existencia
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(Sevel Argentina)*, cuando teniendo que pronunciarse sobre la obligatoriedad
de una tasa, analiz6 la vigencia de la norma a la Iuz de la generacion de expec-
tativas producidas en el sujeto el contexto de disposiciones interrelacionadas y
actuaciones administrativas no vinculantes.

A partir de los precedentes mencionados no se puede establecer una doctrina
jurisprudencial pacifica del Tribunal sobre la extension de la tutela a la “con-
fianza legitima”, pero por sobre tono no se avizora su consideracién como
imbricada con el derecho de propiedad, base del reconocimiento de la respon-
sabilidad del Estado por su actividad normativa licita.

3. Concluyendo, y por lo hasta aqui dicho, en ambos sistemas, fuera de las dife-

rencias apuntadas la fundamentacién encuentra su cauce en reglas o principios
derivados de la Constitucién, mds ello no implica que —posteriormente— sea
por via legal o constitucional se disefie un esquema de presupuestos o requisi-
tos de procedencia para viabilizar la reparacion que el actuar licito o ilicito de
los poderes publicos (de no haber el constituyente agotado el tratamiento).
Es que fundamentacién y presupuestos difieren, el primero es la justificacion
ultima de la responsabilidad, los segundos son los requisitos que hacen a la
viabilidad de la reparacién como consecuencia del actuar o la omisién (licito/a
o ilicito/a).

A titulo de ejemplo, podemos afirmar que, en cuanto a la mentada dife-
renciacion, la doctrina argentina si bien ha entendido una justificacion con base
constitucional univoca, posteriormente, en los casos de responsabilidad por ac-
tividad licita asent6 el factor de atribucion en la ausencia del deber juridico de
soportar el dafio y requiri6 que el dafio —para su configuracién— constituya un sa-
crificio especial*, presupuestos no requeridos cuando de actividad ilicita se trata.

En sentido contrario el sistema espafiol ha considerado a tales requisitos
como obstativos a la configuracién de la procedencia, mas deslindados del fun-
damento ultimo, sea este el articulo 9.3, el 33.3.

de una politica econdémica dirigida a captar depdsitos, suscitando para lograr ese objetivo un inten-
so grado de confianza que, en forma casi inmediata, el poder publico defraudé con el dictado de las
normas aqui cuestionadas....”.

39 Fallos: 319:2185.

40 Frente a la pretension de cobro de un arancel compensatorio por actos de control e ins-
peccion establecido por Decreto-Ley 8655/63 y mantenido bajo la vigencia de la Ley 19.135, régi-
men luego sustituido por la Ley 21.392 y el Decreto 203, que habia creado un sistema promocional
de “intercambio compensado”, entendié la CSJN que tratdndose de leyes sucesivas, que legislan
sobre la misma materia, la omision de la ultima, de disposiciones de la primera, importa segura-
mente dejarlas sin efecto, cuando la nueva ley crea un sistema completo, mds o menos diferente
del de la ley antigua y evaluando luego las actuaciones administrativas afirmé que la “conducta
administrativa ha podido suscitar la razonable confianza en la derogacion de la tasa...”.

41 Ver CAasSAGNE, “Los principios...”, op. cit., p. 62.
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El primer sistema utiliza tal presupuesto en la responsabilidad por actividad
licita, el segundo como presupuesto general; pero ello no impide que el criterio
de fundamentacion (en ambos ordenamientos) sea constitucional.

Vale decir que el fundamento no se subsume en uno de sus presupuestos, lo
excede y siendo asi todo el esquema se encuentra fuertemente imbuido no sélo
por el derecho publico sino por la funcién que hoy en dia le cabe al Estado dentro
del Estado Constitucional de Derecho y enmarcado en las profundas transforma-
ciones de las relaciones entre el Estado y la sociedad*.

En suma es la Constitucion la que da los elementos normativos para confi-
gurar un soporte como componente autonomo del deber de reparar.

La eventual regulacién de presupuestos o limitacion cuantitativa no se jus-
tifica negando el fundamento constitucional de la Responsabilidad del Estado
y haciéndole perder su carécter social; sino por via del tratamiento que se efec-
tde de los presupuestos o requisitos y serd una decisién de los poderes ptiblicos
(Constituyente y Constituido segtin corresponda).

I'V. RESPONSABILIDAD Y REPARACION

Llegados a este punto entiendo que debera evaluarse si la diferenciacion
doctrinaria elaborada en cuando a los conceptos de responsabilidad y reparacion,
ha tenido recepcion en los sistemas en estudio y a las eventuales consecuencias
que de ello se derivarian.

Se ha diferenciado, independientemente ya del fundamento, la responsabili-
dad del Estado por su actividad ilicita de la indemnizacién que debe éste otorgar
en virtud de la lesién que su actuar licito provoque.

De aceptar el distingo entre la “teoria de la responsabilidad” y la “teoria de
la indemnizacién”, deberan considerarse los efectos en lo que hace a los presu-
puestos configurativos y las consecuencias.

En suma ;hablar de responsabilidad e indemnizacién es 1o mismo? Y si es
asi, ¢los presupuestos son idénticos?, o por el contrario mediando diferencia de
origen los presupuestos también pueden resultar disimiles.

42 “.. En la tradicién liberal se concibi6 al Estado de Derecho como limitado solamente
por prohibiciones, en garantia de los derechos del individuo a no ser privado de los bienes pre po-
liticos (...) mientras el estado de derecho liberal debe solo no empeorar las condiciones de vida de
los ciudadanos, el estado de derecho social debe también mejorarlas (...) Esta diferencia va unida
a la diferente naturaleza de los bienes asegurados por los dos tipos de garantias (...) las garantias
sociales o positivas basadas en obligaciones, permiten por el contrariopretender o adquirir condi-
ciones sociales de vida...” (ver FERRAJOLI, LuiGl, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal,
Ed Trotta, Madrid, 2004, p. 860-862). Es que “la principal consecuencia de la consideracion social
del Estado es la multiplicacién de las obligaciones (...) que no puede limitarse a contemplar las
consecuencias del libre mercado (...) Muy por el contrario, la Administracién del Estado Social es,
por definicién, una organizacién interventora...” (ver RivERo ORTEGA, RicarDO, Derecho Admi-
nistrativo economico, T* ed., Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 143).
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En tal sentido, CassaGNE ha entendido que si se logra un fundamento comtin
y unitario, no se justifica la distincién entre responsabilidad e indemnizacién ya
que “... ambas figuras pretenden explicar los supuestos en que el Estado restituye
un desequilibrio causado por un dafio en el patrimonio de los administrados. A lo
sumo, si hay distinciones y matices en punto a la medida de la reparacion, sea que
se trate de actividad legitima o ilegitima, no se justifica una diferencia sustancial
en el fundamento de ambos tipos de responsabilidad...”*.

Desde una perspectiva diferente, GARRIDO FALLA ha afirmado que el ins-
tituto de la responsabilidad tiene su origen en la actividad ilicita productora del
dafio, es decir mediando inexistencia de titulo justificativo del actuar, habra vio-
lacién al orden juridico y si bien la fundamentacién ultima se asienta en pre-
ceptos constitucionales la actividad u omisién misma del productor del dafio es
ilicita, mientras que en la indemnizacién media una reparacién debida al titular
de ciertos derechos que ceden ante el ejercicio legitimo de una facultad, a la que
se ha dado en llamar conversién forzosa, y de la cual el mdximo exponente es la
expropiacion®.

Las consecuencia de la diferenciacion se proyectarian no sélo en los presu-
puestos y su tratamiento, sino en el hecho de que, aceptada la responsabilidad, se
arriba a la reparacion del dafio, mientras que cuando media indemnizacién como
consecuencia del sacrificio del derecho en beneficio de la comunidad, lo que se
otorga es una compensacion® y ello podria incidir en la extension de la repara-
cién y en sus presupuestos.

A su vez, si normativamente no media diferencia entre la reparacién por
responsabilidad y la compensacién por indemnizacion, se tratard de un problema
tedrico sin incidencia factica.

1. En lo que al Derecho Argentino se refiere, la Ley de Responsabilidad del Esta-
do (aplicable en el ambito federal), ha plasmado la asimilacion terminoldgica,
expresamente dispone el articulo 1 que “... esta ley rige la responsabilidad del
Estado por los dafios que su actividad o inactividad le produzca a los bienes o
derechos de las personas...”*.

43 CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho Administrativo, T. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, ps. 471-472.

44 GarriDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, 4* ed., Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1971, p. 238 y ss.

45 Tal ha sido, a mi entender, el criterio utilizado en la érbita federal por la Ley 21499 (Ley
de Expropiacion) en su articulo 10 al establecer que: “La indemnizacién s6lo comprenderd el valor
objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la expropiacion. No
se tomardn en cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas,
ni el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagard lucro cesante”.

46  El citado articulo dispone “Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que
su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas. La responsabilidad
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Sin perjuicio de lo expuesto, la diferenciaciéon*, no receptada terminoldgica-
mente, si lo ha sido al haber otorgado un tratamiento disimil a los presupuestos
y consecuencias del actuar (u omisién) del Estado segtin éste sea considerado
licito o ilicito (requisitos especiales para la configuracion de la “responsabili-
dad” y previendo en el primer supuesto una reparacion integral y en el segundo
una indemnizacién limitada).

Por su parte, de las fuentes jurisprudenciales ya resefiadas (en notas al pie
del presente), resulta evidente que la construccion de la responsabilidad por
actividad licita del Estado ha reconocido tal diferenciacion; sin hacer uso de
divergente conceptualizacién®*.

Este es el esquema con que la Ley 26.944 ha tratado los presupuestos y sus
consecuencias®.

2. En cuanto al sistema de responsabilidad vigente enEspaia ya se expuso que, si
bien no en forma undnime, se ha aceptado su justificacién sobre la base de la
responsabilidad de los poderes publicos reconocida por los articulo 9.3.,33.3 y
106 de la CE, no se ha desarrollado la incidencia del término “indemnizacion”
consignado en los articulos 121 y 33 de la CE, como de entidad diferenciada
con relacién a la “lesion” del articulo 106.

A su vez el articulo 139 de la LRJPAC habla de “indemnizacién” para tratar
los efectos de las lesiones provocadas por actos contrarios o acordes a dere-
chos; a su vez la inclusién en su apartado 3 de los presupuestos y alcances de la
responsabilidad por actuar legislativo no expropiatorio (reconocido en forma
acotada al igual que hoy lo hace el articulo 32 de la LRJSP) no se diferencia
esencialmente de los establecidos en forma general (salvedad hecha al requisi-
to de reconocimiento expreso de la ley).

Por otro lado la LEF de 1954 no reguld solamente la expropiacion, sino la
reparacion para los supuestos de lesion a un interés patrimonial por exigen-
cias de orden publico, sin diferenciacién terminoldgica (utiliza el término

del Estado es objetiva y directa. Las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la respon-
sabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La sancién pecuniaria disuasiva es improce-
dente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.”

47 Véase tratamiento detallado en GARRIDO FaLLA, FERNANDO, op. cit., ALESSI, RENATO,
Instituzionale del Diritto Ammnistrativo italiano, 3* ed., Sistema, Milan, 1960.

48 La jurisprudencia ha requerido para la procedencia de la responsabilidad por actividad
ilicita como presupuestos los siguientes: 1. Falta de servicio (por accién u omisién), 2. Imputabili-
dad, 3. Causalidad adecuada, 4. Dafio cierto; mientras que cuando de actividad licita se ha enten-
dido que debe considerarse elsacrificio especial y la falta del deber juridico de soportar el dafio y
en diversos precedentes ha configurado con estrictez la causa —requiriendo su exclusividad— (ver
“Vadell”, Fallos: 306:2030, “Columbia”, Fallos: 315:1026, “Ledesma”, Fallos: 312:2022).

49  Ver articulos 3,4 y 5.
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“indemnizacién”), generando una relacién o vinculacién entre expropiacion
forzosa y la responsabilidad extracontractual del Estado en tales supuestos.
Por lo tanto, tanto del ordenamiento anterior, como del que entrara prontamen-
te en vigencia, se infiere que existen presupuestos comunes a la responsabili-
dad por actuar antijuridico y licito (1.lesion en bienes o derechos, 2. Falta del
deber juridico de soportar el dafio o imprevisibilidad técnica o cientifica, 3.
Daiio efectivo evaluable econdmicamente e individualizado)*, con una tnica
mencién especial, cual es el de las normas de naturaleza “no expropiatoria”.
Especial tratamiento también merece (en la nueva norma) los supuestos de
responsabilidad por norma declarada inconstitucional o contraria al Derecho
de la Uni6n Europea (articulos 3.3 apartados a y b, 3.4, 3.5. y 3.6. de la Ley
40/2015), previendo en todos los supuestos la reparacion bajo el concepto de
“indemnizacion”.

Todo ello, mas alld de conllevar una politica legislativa limitativa del recono-
cimientos de reparacién cuando se trata de actividad legislativa no expropia-
toria, no denota un tratamiento en esencia diferenciado; con la salvedad hecha
al presupuesto de exigencia de ley, lo que tiende a presuponer una tendencia
limitativa basada en la creencia de la inexistencia de presupuestos constitucio-
nal o de la inviabilidad de equiparar los efectos que una responsabilidad ob-
jetiva (aplicada a los actos normativos); pero en modo alguno puede inferirse
como reconocimiento de una tipologia como la planteada ab initio.

Hasta aqui tenemos entonces una responsabilidad con un esquema tnico, afin-
cada en el concepto de lesion como dafio antijuridico.

No parece entonces que el establecimiento de una estructura diferenciada se
haya plasmado normativamente.

3. Restarfa, para arribar a una provisoria conclusién al respecto, evaluar si la
conceptualizacién de las leyes seglin posean naturaleza “‘expropiatoria” o “no
expropiatoria” arroja alguna luz sobre el conflicto.

Las primeras son las que privan a un titular de derecho del mismo, las segun-
das parecen dirigidas a aquellos sujetos que sufren dafios, sin que ello impli-
que la pérdida o supresion de su derecho o interés.

Para que una ley sea considerada expropiatoria o de tal naturaleza debera es-
tarse frente a inmisiones directas o indirectas privativas, es decir que “elimi-
nan” o “afectan” al denominado caracter “perpetuo” del dominio®' y el texto

50 Se advierte del juego de los articulos 139 y 141 de la Ley 30/1992, en consonancia con
los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015.

51 A nivel de la doctrina argentina, MARIENHOFF ha dicho que “... El cambio del derecho
objetivo, el establecimiento de una nueva regla juridica en cuyo mérito el derecho de propiedad pri-
vada sufra un deterioro o menoscabo, sea en su cardcter ‘exclusivo’ o en su cardcter ‘perpetuo’, s6lo
serd licito —y se mantendra dentro de los limites de la juridicidad— en tanto sean adecuadamente
respetados los respectivos derechos patrimoniales, cuya inviolabilidad surge de la Ley Suprema. En
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de la LEF hace referencia a “cualquier forma de privacion singular de dere-
chos o intereses patrimoniales legitimo s Asi la doctrina ha entendido que una
norma poseera naturaleza expropiatoria y generara derecho a indemnizacién
si produjere un dafio o perjuicio al particular en intereses o bienes, y serd de
naturaleza “no expropiatoria” si se priva a sujetos de determinadas actividades
por modificacién del ordenamiento juridico®.

Se ha afirmado que “... una vez que el ordenamiento juridico reconoce deter-
minadas situaciones juridicas de contenido patrimonial o regula una concreta
forma de propiedad, el 33 asegura su conservacién y mantenimiento frente al
poder publico y, desde luego, su conversion en su equivalente econémico en
caso de privacién (articulo 33.3 CE)”*. Por ello se garantiza indemnizacion
frente a una privacion singular de bienes o derechos de contenido patrimonial,
ampliando el 4mbito material de la proteccién de los dominios (en su inter-
pretacion tradicional), asegurando que la norma —manifestada expresamente o
no como expropiatoria— posea tal naturaleza si la afectacién desborda el con-
tenido mismo del derecho que afecta®, sin importar entonces la transferencia
dominial y si la desnaturalizacién del contenido del derecho.

Se ha entendido que se encuentran excluidos del concepto normativo de expro-
piacion las privaciones generalizadas que pudieran efectuarse por via legislati-
va, sin perjuicio de lo cual todas las formas de indemnizacion por expropiacion
en sus distintas modalidades estdn resguardadas en el articulo 33.3. de la CE*.
Una primera aproximacion al tema me lleva a que la clave de la diferenciacién
(entre normas de naturaleza expropiatoria y no expropiatoria) —si bien resulta
de dificil conceptualizacion si se trata de parangonar lo ya dicho con el sistema
argentino—, no se posa en la configuracién del concepto de derecho adquirido
y su relacion o aplicacion analégica con la perdida de la propiedad (por lo que
podria entenderse de naturaleza expropiatoria), ya que ello llevaria a englobar
toda privacion efectiva del mismo en las normas de naturaleza expropiato-
ria; sino en el caracter singular (articulol) —a pesar del articulo 121-y en el

nuestro pais, el mero cambio del derecho objetivo, o el establecimiento de una nueva regla de de-
recho, en modo alguno pueden constituir titulo suficiente para que los particulares o administrados
pierdan -en todo o en parte-, sin resarcimiento, el dominio sobre cosas o bienes que les pertenezcan.
Esto implicaria un despojo o una confiscacién encubierta”, op. cit. T. IV, p. 111.

52 Articulo 1.

53 Ver AriNo ORTiz, GASPAR, “Laindemnizacién en las nacionalizaciones”, RAP, N° 100-
102, enero-diciembre, 1983, ps. 2789-2815, en especial p. 2814.

54 Ver BARNES, JAVIER, “Derecho de Propiedad en la Constitucion Espafiola de 1978, en
La Garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p.
28.

55 Ver autor y obra citada, p. 38, notas 64 y 65.

56  Idem, p. 54.



EL CARACTER IUSPUBLICISTA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ... 443

desarrollo doctrinario de la consideracidn de expectativas referidas al mante-
nimiento de una situacién juridica determinada, las cuales no tendria cabida en
la ley expropiatoria.

Tal construccién posee sus raices en la evolucion que el sistema de reparacion
ha tenido en el Derecho Espaiiol, asi la ampliacion de supuestos de reparacion
pasando de las leyes de naturaleza expropiatorias a aquellas que carecen de tal
alcance, y que fuera plasmado en el articulo 139.3 de la LRJPAC, implicaba
la justificacion de la reparacion mds alld de las normas inconstitucionales o
contrarias a derecho y referidas a situaciones que el devenir doctrinario y ju-
risprudencia entendia como no amparados por la ley de expropiacion.

Toda construccién se basa en la existencia de una “lesién antijuridica”, sin
efectuar tratamientos diferenciados.

. Distinta fue la evolucién en el Derecho Argentino, donde se relacioné a la
reparacion en forma directa con el concepto de derecho de propiedad. Cuando
de actuar licito se refiere el mismo se tutela por medio del resguardo del “de-
recho adquirido” y por lo tanto la indemnizacion se vincula a la pérdida de ese
derecho, cuyo resguardo posee justificacién constitucional (articulo 17).

La distincién entre leyes de naturaleza expropiatoria y las que no lo tienen,
guarda justificacion si se pretende ampliar el espectro de la tutela y a su vez se
parte de un presupuesto limitativo del concepto de privacién por expropiacion.
Si la ley afecta un derecho de contenido patrimonial (entendido en sentido
amplio, como todo interés que posee una persona fuera de su vida y de su
libertad)”, independientemente de su texto su naturaleza sera expropiatoria
y generard derecho a reparacion, este es el sistema del Derecho Argentino, el
que a su vez se encuentra desvinculado —en lo que a la reparacién se requiere—
de la prevision legal habilitante, y hasta el momento no tutela expectativas.
Llegados a este punto vemos que no media una alteridad entre los presupues-
tos de la responsabilidad extracontractual por actividad ilicita e licita, que la
diferenciacién entre normas de naturaleza expropiatoria y las que no lo son,
mads alld de la terminologia utilizada, no se advierte como sustancial.

. Por lo tanto en el Derecho Espaiiol el término indemnizacién se utiliza para
todo tipo de reparacion, sea por actividad licita o ilicita, la valoracion del per-
juicio se efectia por remision a la LEF y éste se vincula directamente con el
concepto de lesion.

Reitero la tnica caracteristica que diferencia a los diversos supuestos de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado en el Derecho Espafiol (evaluados
con el alcance limitado del presente trabajo) es la remision al legislador cuan-
do de entender y cuantificar se trata los dafios provocados por normas licitas

57 Ver nota 20.
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“no expropiatorias”, y la recepcién de la viabilidad de “compensacion”, de
lo expuesto se infiere que el complejo normativo no prevé un tratamiento dife-
renciado equivalente al que posee el sistema argentino.

V. EXTENSION DEL DANO

Aclarado lo expuesto en los puntos precedentes, resta evaluarse si ha me-
diado en los distintos sistemas una diferenciacion en la reparacion asentada en el
cardcter licito o ilicito del actuar. Es decir si se refleja en el dafio una conceptua-
lizacién diversa.

Recordemos que se entendié que la base iuspublicista no impide establecer
distingos en los presupuestos, salvo que medie impedimento constitucional.

1. En cuanto a los alcances de la reparacion por el actuar estatal legitimo el De-
recho Argentino, y mas precisamente la Ley Nacional tomo una posicién limi-
tativa, partiendo para ello de un concepto de excepcionalidad; debe destacarse
que el texto en primer término establece los requisitos para la procedencia de la
reparacion, requisitos estos no comunes a los que corresponden al actuar ilicito®.
Para luego afirmar como punto de partida que “la responsabilidad del Esta-
do por actividad legitima es de cardcter excepcional’®; tal afirmacion hace al
presupuesto del que se parte, cual es que el actuar legitimo no puede provocar
—como regla— dafo, y que siendo que se encuentra inspirado en los intereses
del colectivo, lo 16gico y habitual es que todos sus miembros soporten los
inconvenientes que se ocasionan, sin que medie reparacién al respecto; se tra-
ta entonces de dafios ordinarios o comunes que se justifican en la existencia
misma de la sociedad.

La excepcionalidad es lo que condiciona la exigencia de presupuestos de ma-
yor estrictez, los que a su vez se afincan en inveterada jurisprudencia de nues-
tro Méximo Tribunal (sacrificio especial y falta de deber juridico de soportar
el dano).

Asfi lo excepcional no es la reparacion, sino que el actuar legitimo produzca
dafios de entidad y caracteristica tal que conformen un basamento factico que
exceda la tolerancia que los sujetos que constituyen el colectivo deben tener
frente a las modificaciones normativas (entendidas en sentido amplio) ajusta-
das a derecho.

En lo que hace al dafio, €l debe ser “cierto, actual, debidamente acreditado por
quien lo invoca y mensurable en dinero”®', tal mencién implica la exclusién
de dafios no actuales (futuros), y se relaciona con la produccion ya operada

58 Articulo 141 de la LRJPA.

59  Ver nota 49.

60 Ver articulo 5.

61 Conf. articulo 4, cuando de actividad licita se refiere la normativa sélo requiere que el
dafio sea “cierto” y “debidamente acreditado (...) y mensurable en dinero” (articulo 3).
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del dafio excluyendo los efectos no concretados, independientemente de su
produccidn obligatoria y futura.
Este esquema se ve completado con lo dispuesto en el articulo 5%, ya que por el
mismo se dan ciertas precisiones (consideracion del valor objetivo del bien, da-
flos directos e inmediatos, exclusién de circunstancias personales, valores afec-
tivos, ganancias hipotéticas, y expresa del lucro cesante —‘en ningiin caso ™).
Este criterio considero que parte de diversos presupuestos; primero el entender
que en esta subespecie de responsabilidad extracontractual del Estado, la regla
es la excepcionalidad; segundo, que nos encontramos frente a una asimilacién
al instituto expropiatorio y que por lo tanto hay molestias “tolerables” y otras
que, solamente seran indemnizables cuando medie sacrificio especial diferen-
ciado que vulnere la garantia de igualdad ya que este serd el precio por la con-
vivencia social, y que —por lo tanto— el afectado no tiene el deber de soportar.
Este ha sido el criterio de la CSJN®, tanto para la actividad normativa como
a toda aquella considerada regular o conforme a derecho y productora de dafio®.

62 Ver nota 49.

63 En Fallos: 180:107 (“Establecimientos Americanos Gratry”), frente a dafios causados
en virtud de una norma que habia aumentado los derechos aduaneros alterando el equilibrio de
relaciones preexistentes afirm¢é “el ejercicio de un poder legal, como es el de crear impuestos, o
modificar los existentes, (...) puede ciertamente producir perjuicios en el patrimonio de los particu-
lares, sin que tal circunstancias sea obstdculo contra su legitimidad, so pena de detener la actividad
gubernativa, en consideracion de una garantia —la de la propiedad privada- que no puede interpre-
tarse con semejante extension...” (p. 113). La Teorfa del Sacrificio especial ha sido desarrollada
en diversos pronunciamientos, en Fallos: 248:79 (“Carlos Reisz y Cia.”), donde en virtud de una
norma no cuestionada por la cual se alter6 la relacion contractual existente (modificacién del pre-
cio de la avena), y habiendo la actora reclamado dafios y perjuicios, el Tribunal entendié que si
la Administracién “... en ejercicio de facultades cuya legitimidad no se cuestiona (...) producia
actos que necesariamente incidirfan en el objeto del contrato, como contratante debi6 proveer a los
medios que restablecieran las bases de esa contratacion (articulo 1198, Cédigo Civil) concilian-
do de ese modo sus obligaciones contractuales con el ejercicio de facultades gubernamentales...”.
Ver también Fallos: 293:617 (“Corporacién Inversora Los Pinos”), Fallos: 315:1026 (“‘Columbia
SA de Ahorro y préstamo para la vivienda”), Fallos: 316:397 (“Buenos Aires Eximport™), Fallos:
318:1531 (“Revestek’), entre otros.

64 En Fallos: 317:1233 (“Roman SAC”), donde la actora reclamaba dafios y perjuicios
en virtud de la medida cautelar dictada en un proceso penal, la CSIN entendié que “... la lesién
de derechos particulares susceptibles de indemnizacién (...) no comprende a los dafios que sean
consecuencias normales y necesaria de la actividad licita desarrollada puesto que las normas que
legitiman la actividad estatal productora de tales daflos importan limitaciones de cardcter general al
ejercicio de todos los derechos individuales singularmente afectados por dicha actividad, en con-
secuencia, s6lo comprende a los perjuicios que, por constituir consecuencias anormales significan
para el titular del derecho un verdadero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin
la debida compensacién econdmica, por imperio de la garantia del articulo 17 de la Constitucién
Nacional...”, criterio reiterado en Fallos: 330:2464 (“Pistone, Ciro”), donde desestimé la indemni-
zacion afincada en el actuar de funcionarios publicos denunciantes en una causa penal en el que
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La ley recept6 la postura de parte de la doctrina que, con fundamento en
que, frente a la falta de disposiciones expresas correspondia la aplicacién anald-
gica de la Ley de Expropiaciones (Ley 21.499)%.

Se entendi6 entonces que si en ambos supuestos (expropiacion y actuar
legitimo del estado) se generaba la afectacion o ablacion licita de derechos la so-
lucidn prevista para la expropiacion resulta una consagracion ajustada a derecho.

La ley no considerd, las voces que requerian la reparacién integral y que
no habian suscripto una interpretacién analdgica de norma restrictiva aplicable
al régimen expropiatorio, por entender que en la expropiacion se requiere de ley
y pago previo para el perfeccionamiento de la desposesién, mas atn cuando tal
postura implicaba tratar bajo el mismo pardmetro la actividad licita causante de
dafio y proveniente tanto de la Administracién como del cuerpo deliberativo®.

La cuestion (antes del dictado de la norma) fue abordada en diversos prece-
dentes del Maximo Tribunal, donde primeramente se opt6 por la aplicacion del
criterio limitativo®’, derivando hacia la apertura a una indemnizacién mas amplia
reconocida —obiter— en otros precedentes®.

Lo cierto es que, a mi entender la CSJN en sus tltimos precedentes destacd
las reglas que regulan el alcance de la reparacién, partiendo del presupuesto de

fuera imputado y sobreseido, a su vez en Fallos: 318:385 (“Rebesco, Luis Mario”), reclamo de
dafios y perjuicios sufridos por impactos de bala recibidos —por un tercero— producto de un enfren-
tamiento entre efectivos policialesy supuestos delincuentes, el Tribunal afirmé “... el accionar del
personal policial se encuadré en el marco de su funcién especifica (...) al producir en ese ejercicio
una lesion a los bienes o a la persona de alguno de sus integrantes es de estricta justicia que la
comunidad los afronte (...) porque el sujeto sobre el que recae el dafio no tiene el deber juridico de
soportarlo...”’; en Fallos: 321:3363 (“Azzetti, Eduardo Narciso”, dafios y perjuicios pretendidos por
un miembro de las fuerzas armadas en virtud de su participacion en el conflicto armado Atldntico
Sur), afirmé que: “Los daios producidos por el hecho de guerra que recaen sobre un sector de la co-
lectividad —el militar de carrera— y no en una persona o grupo limitado, no configuran un supuesto
de sacrificio especial ni su reparacion se podria sustentar en el equilibrio en el reparto de las cargas
publicas”.

65 Postura ésta asumida por MARIENHOFF, MIGUEL, op. cit. (nota 1), y con desarrollo
especifico en “El lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Estado”, ED T 114-953 y “Nue-
vamente acerca del lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Estado” en LL 1991-C. Sec.
Doctrina; CoMADIRA, JuLIO, op. cit. (nota 1), CASSAGNE, JuaN CARLOS, op. cit., p. 460, con la
salvedad de la extensién que le otorga al concepto del valor objetivo del bien (comprensivo de su
aptitud de produccién o rentabilidad potencial).

66 Ver BiancHi, ALBERTO B. “Nuevos Alcances en la extension en la responsabilidad del
Estado”, en E.D T. 111-550, MERTEHIKIAN, EDUARDO, La Responsabilidad Publica, Ed. Abaco.
Buenos Aires, 2001, p. 131 y ss.

67 “Cantén, Mario ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 301:403, “Motor Once SACI ¢/ Munici-
palidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 312:649, “Petruccelli Fidel ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 312:956. Ver a su vez disidencia de la Dra. HicuTON DE NoLASCO
en “El Jacarand4”.

68 “Sanchez Granel ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 306:1409, “El Jacaranda ¢/ EN”, Fallos:
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que no se trata de una responsabilidad objetiva que justificaria la reparacién del

dafio con la mera acreditacion de la relacion de causalidad, sino que:

a) Solo se indemnizan los dafios que resulten consecuencias anormales, —que van
mas alld de lo que es razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio
de los derechos patrimoniales—, y constituyan por ello sacrificio desigual que
no debe tolerarse,

b) La compensacion se funda en la violacién al derecho de propiedad, de resguar-
do constitucional, el cual no implica que en el ordenamiento exista un derecho
adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentaciones ni a su inalterabi-
lidad,

c¢) Consecuentemente la totalidad de los dafios (emergentes y lucro cesante) de-
ben subordinarse a la acreditacion de especialidad.

Parecia la jurisprudencia ir en un camino de apertura hacia una reparacién
amplia, lo que no fue receptado por la norma. El lucro cesante ha sido excluido.

Por lo tanto, en lo que hace al dario patrimonial, este resulta procedente
siempre y cuando sea actual (no futuro) y cuantificable, mds las precisiones da-
das en el articulo 5to segundo parrafo y referidas al valor objetivo del bien, no
arrojan luz al respecto. La asimilacidn a la expropiacion (de donde el articulado
copia el texto) no resulta comprensiva de todos los supuestos (recordemos el
concepto amplio de propiedad para la CSJN), y a su vez debe ser leido en conso-
nancia con el criterio general del articulo 4 y por lo tanto deberd ser interpretado
en forma tal que no genere colision.

Asi, cuando se habla de dafio actual y valor objetivo del bien, si evaluamos
la jurisprudencia de nuestro Mdximo Tribunal, la expropiacion genera una deuda
de valor (no de dinero), ya que lo que se adeuda es la cantidad necesaria para
adquirir el bien expropiado, mds el dafio emergente en caso de existir, es que la
indemnizacion justa hace a mantener intangible el patrimonio del afectado.

Esa serd la pauta sobre la que los tribunales evaluaran la constitucionalidad
de la norma.

En cuanto al dafio moral, si bien el articulo 4 hace referencia al dafo cierto
(sin diferenciar al patrimonial del moral), el 5 en su segundo pérrafo alude al va-
lor objetivo de los bienes, con la exclusidn de cuantificacion de valores afectivos.
Al respecto, y si bien la jurisprudencia no se ha pronunciado aun al respecto,
entiendo que el parrafo debe ser interpretado en forma restrictiva, sea referido

328:2654, “Zonas Francas Santa Cruz ¢/ EN”, Fallos: 332:1367, y “Malma Trading ¢/ EN”, Fallo
del 15/05/2014 (si bien el primer fallo se refiere a la actividad contractual del Estado y en los
restantes la postura ha sido expuesta obiterdictum. A su vez en el precedente “Juncaldn ¢/ Buenos
Aires”, Fallos: 312:1409, el voto del Dr. BAQUE justificé su procedencia en cuestiones facticas
(rentabilidad del campo inutilizado por), afirmando que “... no debe ser aplicada mecdnicamente,
sin admitir excepciones”.
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a supuestos de incidencia exclusiva sobre bienes, sea por la naturaleza de las
personas juridicas, y siempre a la luz del mismo pérrafo que hace referencia a
las consecuencias directas e inmediatas, de manera que el principio general del
articulo 4to no se vea afectado.

Asfi en el Derecho Argentino, si bien con corrientes de opinion encontradas,
el legislador ha optado por una indemnizacién limitada y presupuestos agrava-
dos.

2. Distinto ha sido el enfoque del que parte la normativa y doctrina en Espafia.

El Derecho Espariol centra en la antijuridicidad del dafio la reparacion, el
concepto de lesion se construye sobre la base de la efectividad del dafo, su va-
luacién econémica y su no generalidad.

La antijuridicidad se relacionada con la inexistencia del deber de soportar el
dafio, ya que el mismo debe ser particular y diferenciado, no bastando cualquier
molestia o alteracion, es decir debe mediar una “interferencia calificada”, este
pardmetro general resulta del juego armonico de los articulos 139 y 141 de la
LRIJPA, asi como también de los articulos 32 y 34 de la LRJSP.

El perjuicio efectivo (como no hipotético, potencial o conjetural), evaluable
econdmicamente e individual serd indemnizable, sea el origen el actuar licito o
ilicito, incluyéndose dafios materiales y morales.

A su vez las normas (articulos 141.2 y 34.2 de los cuerpos legales ya men-
cionados) efectian una remisién a la “...legislacién de expropiacién forzosa...
fiscal y demas normas aplicables...” a los efectos del cdlculo indemnizatorio.

Si verificamos tales previsiones nos encontramos con que el concepto de
“justo precio” de la LEF (articulo 24) guarda relacién con el valor real (articulo
43), relacionado con el beneficio promedio o valor técnico —cuando de empresas
se refiera— (articulo 40), incluyéndose en todos los supuestos, y como previo un
porcentual extra (articulo 47).

En ninguna de estas normas se consiga una divisién entre los diferentes
rubros que integran la indemnizacion. Lo que amerita algunas consideraciones.

En principio fue la jurisprudencia la que construy6 el concepto de repara-
cién integral, con fundamento en los articulos 106.2 y 139.1 de la Ley 30/92,
estructurando un sistema amplio de reparacion, donde los requisitos hacen a la
configuracion del dafio, sin mediar limitacién en cuanto a los rubros reclamados,
se apunta a lo que se ha denominado “valor de reposicién o sustitucion”®.

Asfi en el esquema expropiatorio se ha incluido el dafio moral y las Senten-
cias del TS, en una consolidada doctrina, han considerado que el mismo se halla
comprendido dentro de la reparacién expropiatoria, por via del porcentaje de

69 Ver REBoLLO, Luis MaRTIN, “Fundamento y Funcién de la Responsabilidad del Esta-
do: Situacién Actual y Perspectivas” en La Responsabilidad Civil y su problemdtica actual, Ed.
Dykinson, 2007, ps. 540-57.
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afeccion, el cual constituye un complemento del precio y ... tiende a compensar
matices subjetivos que la pérdida de la cosa puede implicar al propietario...””.

Ni atn los autores que han cuestionado la estructura general de la respon-
sabilidad, atacan la amplitud de la regulacién por la cual se definen los dafios
indemnizables desde la LEF, ya que “... al no vincular la responsabilidad a la
causacion de dafios tipicos, permite resarcir toda clase de lesiones en derechos e
interés y orillar las dificultades surgidas en otros ordenamientos que partian de
planteamientos mas restrictivos...””".

Por lo tanto si cuando hablamos de reparacion de dafio equiparamos el mis-
mo al sistema indemnizatorios producto de la expropiacién, siempre giramos el
andlisis en torno a la lesidn, al derecho o interés afectado, no justificindose un
tratamiento diferenciado.

VI. CONCLUSIONES

El sistema de responsabilidad y su evolucién hasta el estado actual sigue
pivoteando en la estructura de un Estado que actda, que en su actuacién puede
dafiar y que a su vez no logra equilibrar ese daiio real y efectivo con el vinculo
que toda la sociedad debe tener con las politicas publicas y la relacién de un sa-
crificio compartido no llega a conciliarse con el pensamiento liberar que pone el
acento en la “pérdida de lo individual”.

Si la reparacion en supuestos de actividad licita e ilicita del Estado son tra-
tados de idéntica manera, sea al resguardo del derecho de propiedad, sea al am-
paro de reglas o principios que se afincan en una ilusién de inmutabilidad de la
realidad, o de una estructura econdémica donde la compensacién de perjuicios
ocasionados por la intervencién licita de los poderes constituidos irroga a los
particulares, para asegurar, tutelar, promocionar o proteger otros intereses mere-
cedores de tratamiento, se corre el riesgo de generar ficciones poco compatibles
con la realidad.

Citando términos expresamente vertidos en el voto concurrente de dos ex
ministros de la CSIN, (Dres. PETRAccHI y BoGGIANO),*... 1a pretension de que to-
dos sean igualmente beneficiados: los que se quedaron en moneda nacional —por
esa circunstancia— y los que pasaron sus deudas a d6lares —por la reparacion que
cabria al Estado— encubre un objetivo claramente utdpico, incoherente desde el
punto de vista 16gico e impracticable del econdmico. En suma, un mundo idilico
en el cual todo son ventajas y nadie se perjudica ...” (cfr. B.744.XXII “Buenos
Aires Eximport S.A. c/Estado Nacional...), “... pretender que mediante la repara-
cién estatal recaiga sobre toda la comunidad una carga que ha sido soportada por
una gran parte de ella implicaria —a la manera de un reloj de arena cuya posicién

70  Ver Sentencia STS 4625 /2013 del 24/9/ 2013, Rec. 81/2011; STS 4411/2013 del 29 de
julio de 2013, Recurso 4383/2010 y la jurisprudencia citada.
71 Ver MIR PUIGPELAT, op. cit., p. 341.
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es variada— alivianar s6lo momentdneamente a unos sin que se restablezca equi-
librio alguno” (cft. voto de los jueces PETRacCHI y BoGGiaNo, considerando 14)7,

Por lo tanto, si se le pide al Estado que actie en politicas publicas, que po-
sea incidencias en los conflictos sociales o que se abstenga de actuar regulando
o interviniendo no se le puede luego pedir que se transforme en un asegurador
universal de todo riesgo™.

Las limitaciones a la extension de la reparacion podran hallar sustento en la
asimilacién del concepto de indemnizacidn, o en la estrictez que se demuestre en los
presupuestos, o en la amplitud de los factores obstativos, pero lo cierto es que —cuan-
do de actuar licito se trate— las regulaciones normativas tienden, siempre al amparo
de los textos constitucionales y sin que ellos sean vulnerados, a que la conciencia
individual deje paso a la colectiva, cuando no se excedan marcos de tolerabilidad.

Serd la sociedad, por intermedio de sus representantes, la que, deberd di-
seflar el modelo de sistema, y el Derecho, entendido como un instrumento de
regulacion o de ejercicio de poder, el que lo delineara.
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