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Introduccién

La compleja, heterogénea y extraordinariamente difundida acti-
vidad estatal, propia de las circunstancias econdmicas, sociales y
politicas de nuestra época, han llevado al instituto de la “responsabili-
dad del Estado” a un punto de méxima importancia, en donde las
viejas soluciones privatistas no son capaces ya de dar una respuesta
integral y satisfactoria a esta problemaética.

Lo cierto es que la citada moderna gestion estatal lleva a este
érgano maximo de la comunidad a desarrollar tantas actividades que
el riesgo de producir dafios en la persona o patrimonio de sus adminis-
trados es una situacién ya casi de tipo permanente.

Este estado de cosas no puede resolverse ni con la pretension de
una reduccién de la actividad estatal — lo que, de todas maneras, es
un problema metajuridico — ni tampoco con los tradicionales instru-
mentos juridicos con que el derecho privado resolvié y resuelve la
relacién entre responsabilidad-indemnizacion frente a actos o hechos
contrarios a derecho y productores de un dafio en un tercero.

De aqui gque las modernas doctrinas ius-administrativas hayan,
en estas dltimas décadas, avanzado muchisimo en la elaboracién de
una teoria propia y sustantiva del derecho administrativo, relativa
a la solucién de los conflictos generados en los dafios provocados por
el quehacer estatal.

Por supuesto que las soluciones dadas — desde el punto de vista
de la ciencia juridica administrativa — no tienen una difusion uni-
forme ni aceptacidén pacifica por parte de la generalidad de la doctri-
na, a la vez que reconocen respuestas jurisprudenciales y estructuras

legislativas sumamente variadas segiin los distintos paises de que se
trate.
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No es intencidn de este trabajo la recopilacién de las distintas
corrientes doctrinarias relativas al tema de 1a responsabilidad estatal,
ni tampoco ofrecer y fundamentar una solucién propia. Lo que se
busca en este articulo es analizar un supuesto especisl que genera
la obligacién de! Estado de responder por los danos causados en los
administrados, en los supuestos de revocacién por razones de interés
publica (la llamada revocacién unilateral por razones de oportunidad,
mérito o conveniencial de sus actos o contratos.

De todas maneras es cierto que para un mejor desarrollo del tema
que aqui nos ocupa, resulta necesario realizar una breve incursién en lo
que hace al fundamento de la responsabilidad estetal y a los distintos
tipos de causas generadoras de la responsahilidad que pueden existir.

[. Fundamaento y Clasificacién de la Responsabilided Estatel

Desde nuestra perspectiva la responsabilidad estatal — sefialin-
dola como la obligacion de indemnizar por los danos producidos en
ia realizacién de sus cometidos, cualquiera sea la forma juridica en
que se haya instrumentado dicha actividad -— tiene un fundamento
genérico comun, perc que puede reconocer peculiaridades segin los
€as0s concretos.

Tal fundamento de la obligacién de! Estado de indemnizar los
danos causados por su quehacer, reside en las exigencias de 1a justicia
distributiva que da la base a la relatién juridica administrativa (t).

Muy rapidamente puede aqui sefialarse gue la justicia distribu-
iiva es aquella especie de la virtud de la justicia que obliga a una
persona publica a reconacer en una persona privada su derecho a
recibir la parte del bien comin que, como carga o beneficio, le corres-
ponde en razén de ser miembro de la comunidad regida por dicha
persona publica.

La justicia distributiva se caracteriza por: a) el sujeto distribuidor
tiene que recibir el carficter de persona puablica; b) el derecho objeto
del acto justo consiste en la parte del bien comin que, como carga
o beneficio, a cada uno le corresponde, y ¢) la igualdad del acto
justo esté dada. no por un estricto ajuste aritmético enire presta-
cién y contraprestacion, sino por una relacién proporcional o com-
paraliva entre lo debido a la parte privada, sujeto de esa especial
relacién de justicia y la situacion, real o hipotética, en la que pueden
estar otros miembros de 1z comunidad en casos, naturalmente, com-
parables,

Quizas el aspecto mis importante en el estudio de esta especie
de la virtud de la justicia y de las relaciones juridicas que en ella se

13 Sobre la relecién justicia distributiva-derecho puiblico-dereche administra-
tive, ver BARRA, Rodoilo Carlos, Priscipios de Derecho Administrative,
Abaco, Buenos Aires, 1980, en especial Capitulo IV
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fundan, reside en esta manera de medir “el ajuste”. Para decirlo
de una forma muy simple, la justicia distributiva supone el hecho
de gque, al ser el bien objeto de la relacién una parte del bien comin,
lo que se le dé de mis o de menos a un determinado sujeto, se le
estd dando de menos o de méas al resto de la comunidad que se
encuentra en una situacién de equiparacion o situacién comparativa
con ese sujeto.

La relacién juridica administrativa es una expresién de la virtud
de la justicia distributiva y las normas positivas que hacen al dere-
cho administrativo, no son otra cosa que cuerpos juridicos garanti-
zadores de que, en la concreta relacién juridica, las exigencias de la
Jjusticia distributiva sean estrictamente respetadas.

La justicia distributiva inspira entonces a todo el derecho admi-
nistrativo, a cada una de las normas, principios e instituciones que
hacen a esta rama del derecho. Por conseguiente, también la justicia
distributiva es el fundamento comin del instituto de la responsabili-
dad del Estado.

Desde la 6ptica de la justicia distributiva la responsabilidad del
Estado no requiere basarse tanto en el reproche subjetivo de su actua-
cién (dolo, culpa o negligencia) sino en la lesién patrimonial sufrida
por un determinado administrado, en la medida que ese dafio patri-
monial o personal lo descompense, le quite la situacién de igualdad
comparativa que debe tener respecto del resto de la comunidad (3).

Es entonces desde la situacién de la victima y no desde la inten-
cionalidad de 1a accién del victimario, desde donde se debe analizar
la cuestién atinente a la responsabilidad del Estado. instituto en el
cual quizas con mayor claridad se vea esta presencia de las exigencias
de la justicia distributiva.

Lo expuesto antes no quiere decir que todo supuesto de respon-
sabilidad objetiva (que de esto se trata) supone una aplicacién de las
exigencias de la justicia distributiva. En el derecho privado, al que
suponemos fundado en relaciones juridicas que expresan a la justicia
conmutativa, las doctrinas tradicionales (entendiendo por tales las

(2) Ibidem, paginas 120 a 123. As{ lo ha sefialado Ia jurisprudencia, Cdmara
Nacional de Apelaciones Civil ¥y Comercial Federal, Sala 11, octubre 18-1984,
en autos Andreotd, Guerrine ¢/Luchetta. Leonarde: “El instituto pablico del
ressarcimento estatal que destaca la presencia del dafio desigual, gue es
infuste cuando destruye ¢l pripcipio de los sacrificios iguslitarios frevge al
bien comnin, no considera si fue provocado por un acto administrative legi-
timo o ilegitimo, por el hecho de la cosa © con la cosa. Lo esencial es la
presencla del dafio desigual, la relacién directa de éste con la actividad o
cosas provenientes de la Administracién Pibliea v el injusto tratamiento al
derecho o Ambito individual en forma mensurable y al respecto, no cabe
considerar ¢l mal proceder del agente, pues esto corresponde a la Tespon-
sabilidad de este frente al administrador publico”, El Derecho del 28 de
abril de 1986.
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anteriores a la evolucidn intelectual individualista, es decir 1a gran
transformacién cultural que comienza con el antropocentrismo rena-
centista, la reforma protestante y la Revolucién francesa, expresan-
dose de una manera palmaria en el Codige Napoleénico) también
reconocian el fundamento de la obligacion de responder, en el dafio
sufrido por la victima mucho mis que en el dolo o culpa del agente.
En el derecho privado también entomces la responsabilidad tenia un
carjcter objetivo, si bien ello se fue “subjetivizando” a partir de los
fenémenos culturales antes sefialados, hasta llegar & la expresién que
hoy reconoce su férmula en el art. 1.109 de nuestro Cddigo Civil:
“Todo el que ejecuta un hecho que por su culpa o negligencia ocasiona
un dafio a otro, estd obligado a la reparacién del perjuicio...” (%).

Pero, volviendo atras, atin cuando en el derecho privado fuese
posible una integral aplicacion de 1a doctrina de Ia responsabilidad
objetiva fundada en las exigencias de Ia justicia conmutativa (se habla
de una integral aplicacién, no la parcial regulacién que se encuentra
en ¢l art. 1.113 del Cédigo Civil} ng cabe duda que seri distinta la
forma de medir el daiio sufrido por la victima cuando esta medicién
tenga que ser hecha segin los criterios “aritméticos” de la justicia
conmutativa (donde séle interesari el |dafic patrimonial sufrido, con
exclusion de ofras consideraciones, par lo menos en principio) que
cuando esa medida deba ser hecho 'segin las pautas de la justicia
distributiva, es decir segun una regla comparativa y con referencia
a la situacién general de la vida comunitaria.

La responsabilidad del Estado es entonces una responsabilidad
directa y objetiva, que, por encontrar sus propios fundamentos en
ias exigencias de la virtud de la justicia distributiva, es decir en el
régimen de derecho publico, tiene un, precisamenie, régimen juri-
dico sustantivo, propio. especifico y distinto al del dereche civil.

Pero si esta es la causa fundante de todo el sistema de 1a respon-
sabilidad estatal, ella no es excluyente per cuanto permite que en
determinadas situaciones, sin renunciaz a la aplicacién de la justicia
distributiva, el problema planteado pueda tener solucién de acuerdo
con las normas del derecho civil.

Asi habri casos en que la obligacién de responder encuentre
fundamento en normas como los citados articulos 1.109 y 1.113 del
Cbdigo Civil (%), en donde jugari entonces la doctrina de la respon-

(3) Sobre el particular ver el completo estudio gue sobve €] tema hiciers BOTO
KLOSS, Eduardo, La Responsabilidad Phblica: Enfoqee Politico (un retorno
2 la Idea clasica de restituzeldn) en la publicaclin conjunia Responsabilidad
del Estado, UNSTA, Tucuman 1982,

(4} Articulo 1,109 (Cddigo Civil): “Todo el que siecuia un hecho, que por su
culpa © negligencia ccasiona un dafio & otto, estd obligado a la reparscikin
del perjuicio. Feta obligacion es regids por Jaa mismas disposiclones rela-
tivas a los delitos del derecho civil”

{Continua na pigina seguinte}
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sabilidad subjetiva, 0 kien la responsabilidad indirecia por el hecho
del dependiente o por el vicio propio de 1a cosa, sin perjuicio de que,
al momento de medir la indemnizacién las reglas de la justicia distri-
butiva mantengan su vigencia.

Desde esta perspectiva la clasificacion gue puede hecerse de la
responsabilidad estatal, segun ¢! origen de la obligacion de respon-
der, es la siguiente:

1. Subjetiva: fundada en la imputacien de delo, culpa o negli-
gencia en el quehacer estatal. Logicamente este reproche subjetivo
sélo puede hacerse respecto de la persona fisica que haya actuado
en el caso concreto. Sin embargo, de acuerdo con nuestro Cddigo
Civil, por sus articulos 43 (3 y 1,113, la persona juridica es vresponsa-
ble por los hechos de sus administradores o directores, como asi
también por los hechas de sus dependientes. Estas narmas civilistas
no estin en contradiccidn (si bien tampoco coinciden exactamente)
con la llamada teoria del érgano, del derecho administrativo. En el
derecho administrative la actuacién del! 4tgano se imputa directa-
mente (no indirectamente) a la persona juridica Adminisiracion Pi-
blica, de una manera que parece estar prevista o por 1o menos no con-
tradicha en el citado articulo 43 del Cédige Civil.

De todas formas es discutible calificar como érgano estatal a
todo empleado piblico. En una primera aproximacion podemos afir-
mar que sblo tiene caricter de érgano aquel que haya recibido atri-
bucion de competencia para emitir actes con efectos juridicos sobre
los administrados (se tiene que tratar de actos y no de meros hechos)
o bien competencia para emitir actos con:efectos modificatorios de
la estructura organizativa interna de un determinado servicio admi-
nistrative. Quien no tiene esta atribucién de competencia, no es
organo sino mero dependiente.

Nadie puede dudar que 1a Administracion Publica (persona juri-
dica Estado) es responsable por los hechos ilicitos que pudo haber
cometido un ordenanza o una dactilégrefa, siempre dentro de la érhita
del cumplimiento de sus obligaciones lahorales, pero nadie podria
caiifticlar al ordenanza o a la dactilégrafa como érgancs del aparato
estatal,

(Continurcio da pota 4)

Articule 1.313 (Cédigo Clvild: “La obligacién del que ha causade un dafio
se exticnde & los dafios que causeren los que estan bajo su dependencia,
¢ por las cosas de que se sirve, o que tiene & su cuwidadoa.”

¢5} Articulo 48 (Cddigo Civil); "Las personas juridicss responden por ios Cusios
que causen guienes las dirijan o administren, en ejercicio 0 con ocasidn
de sus funciones. Responden también por las <afios que cansen sus depen-
dientes o les cosas, en las condiciones esipblecides en el ttulo: "De las
obligacioties gque nacen de los hechos ilfcitos gue no son delitos.”
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La responsabilidad subjetiva nace entonces en la actuacidbn de
un érgano (persona fisica) o un depeddiente de la Administracién
Pablica y puede estar generada por las spguientes situaciones:

a) Por hecho ilicite, conforme con lo regulado por el art. 1.113
del Cédigo Civil y sometido al plazo de prescripeién establecido por
el art. 4.087 (%) del mismo cuerpo legal, Corresponde sefialar que el
ejercicio de la accibn por responsabilidad no estd sujeto al plazo de
caducidad establecido por el art. 25 de Ia Ley 19.549 (puesto que no
se trata de la impugnacién de ningin acto administrative} y puede
ser demandado directamente en la via judicial conforme con lo esta-
blecido en el art. 32 inciso d) de 1a misma Ley de procedimientos Ad-
ministratives (7).

b) Por acto Hlicito, segiin lo regulado en los artfculos 1.056, 1.057,
1.066, 1.087 y 1.077 del Cédigo Civil (*). Se trata aqu{ de la respon-

(6) Articulo 4 437 (Cé&dige Civil): “Prescrivese por dos afios, la acclén por res-
porsabllidad civil extracontraciual.”

(7) Articule 25 (Ley de Procedimientos Administrativos): “Plazos dentro de los
cunles debe deducirse lo. impugnaclén (por viz de soclin o recurso).
La sceién contra el Estade o sus entes autarguicos deberd dediucirse
dentro del plazo perentorio de 90 dims hablles judiciales, computados
de Ia seguiente manera: a) si se tratare de sctos de alcance perticular,
desde su notificecién al Interesado; b) W 82 tratare de actos de contenido
general contra los que ae hublere formulado reclamo resuelto negativamente
por resoluclén express, desde fiute se notifigue ] interesado Ja denegatoria;
©) se se {ratare de actos de alcance general impugnebles a través de sctoe
individuales de aplicacién, desde que se notifique al interesado el acto expre-
50 que agote la instancis sdminisirativa; d) sl se tretare de viss de hecho
0 de hechos administrativos, desde que Blios fueren conocidos por el afec-
tade. Cuando en virtud de norma expresa In impugnaclon del acto admi-
nistrativo deba hacerse por via de recurse €l plazo para deducirlo serd de
30 dias desde 1 notificacién de la resoluchdh definitiva que agote las instan-
clas administrativas.” Artiewle 32: “El recluno administrativo previo a que
se refieren los articulos anteriores no seré neoesario sl medlare una norma
expresa que as{ lo establezca y cusndlo: ,., d) s reclamaren dafios y per-
julcios contra el Estado ¢ se intentare yns aocidn de desalojo contra é1 o
una aceién que no tramite por via ordinaria.'

(8} Codigo Civil: Articule 1.0568: “Los actos anulados, sunque no produzean los
efectos de actos Juridicos, producen, sin embargo, 108 efectos des los actos
llicitos, o de los hechos en general, cuyas cohsecuencias deben ser reparadss.”
Articulo 1.87: “En los casos en que no fuese posible demandar comtra ter-
ceros los efectos de la nulidad de los actos, 0 de tenerlos demandados,
corresponde siempre el derecho a demandar las indemniracjiones de todas
las pérdidas e intereses.” Articule 1,086: “Ningin acto voluntario tendrd el
carater de licito, sl 2o fuere expresamente prohibido por las leyes ordinaries,
municipeles o reglamentos de policia; ¥y a ningin acto ilicito se le podrd
aplicar pena o sancién de esto cédigo, d ne hublere una disposicide: de la
ley que la hublese impuesto.” Artfculo 1.087: “No habri acto ilfeito puni-
ble para los efectos de este cidigo, sl no huyblese dafico causado, n otro acto
exterior que 1o puedta causar, ¥ sin que & sus agemtes se les pneda inputar
dolo, culpa o negligencia.” Articulo 1.677: *Todo delito hace nacet la obli-
gac.én de reparar el perjuicic que por &) resultare a otra persona.”
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sabilidad del Estado por haver emitido un acto o regulamenio (no
cabe, a estos efectos, haver ninguna distincién encuanto al contenido
particuiar o general del acto, sin perjuicic de admitir que el regla-
mento es una categoria diferente a la del acto administrativo) afec-
tado por un vicio que lo califique como de “nulo, de nulidad absoluta
e insanahle” seglin lo establecido por el articilo 14 de la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos ). Sobre el particular hay que sehalar
que frente a la ilicitud del acto 1a culpa o negligencia de la Adminis-
traciéon se presumen, con una presuncién queies iuris et de iure pues
no cabe. dentro del régimen de la “‘administracién de legalidad”,
suponer que la Administracion pueda emitir: actos afectados por un
vicio insusceptible de saneamento, sin que corresponda hacerle aquel
reproche subjetivo. El supuesto de dolo, en cambio, deberi ser pro-
bado por la victima, quier deberi demostirar la intencién de dafar
requerida por el art. 1.072 del Codigo Civil "™ y, en ciertos casos,
que la ijlicitud fue cometida “‘a sabiendas”.

El régimen de la responsabilidad por acto ilicito es, hasta este
punto, similar al regulado por ei derecho:civil. Sin embargo hay
que recordar que de acuerdo con lo establecido e nel articulo 12 de
la Ley de Procedimientos Administratives (%), el acto administrativo
goza de presuncién de legitimidad, por lo tanto, corresponde inter-
pretar que para requerir la indemnizacion derivada del acto ilicito
(indemnizacidn, entonces, que séle seri procedente en la medida

(%) Articulo 14 Ley de Procedimientos Adminisgrativos): “"Nulicad, El acto
administrativo es nulo. de nulidad absolu'a e insanable, on los seguienies
cases: kR cuando le voluntad de la Administracién resul:are excluida por
error esencial: dolo en cuanto se tengan commo existentes hechs o ante-
cedentes inexistentes o falsos: violencia fizica o moral cjercida sobre el agente;
0 por slmulacidn absolutn:; b) cuando fuere emitido mediande tncompetencia
en razdn cde 1a materia del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este
allimo supuesto, que la delegacién o sustitucién estuvieren permitidas; falta
de causs por no existir o ser falsos los hechws o el derecho inveocados: o
par violacién de lz ley aplicable. de Ias formas esencieles o de la finalidad
que Inspird su dictado™

(1M Artiowlo 1072 «Coédigo Clvily: “El aeto ilicllo ejecutade o saviendas ¥y con
intencién de dafiar ]a persona o los derechos de oire, se llama en esre codiga
*delito,.”

11y Artieulo 12 (Ley de Procedimientos Administrativosi: ‘Presurcidn de leg-
timidad ¥ fuerza ejecutoria. EI acto adminisérativo gozs de presurwion de
legitimidad: su fuerza ejecutoria faculte a la Administraciéon a ponerlo en
pratica por sus proplos medios — & menos gue la ley ¢ la naturaleza del
aclo exigieren la intervencidn judleinl — e unpide que los recursos que jnter-
pongan los administrados suspendan su ejecuzidn y efectos salve que und
norme expresa establezaca 1o contraric. 8in embarge Ja Administracién
podra, de oficio o a pedido de parte y mediante resolucién fundada, suspender
Ia ejecucién por razones de interés pliblico, o para eviler perjuicics graves
al interesado, o cuanco se alegare fundadamente una mitidad shsoluta.”
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que el acto tenga esa calificacién) serd necesario primero hacer
caer aquella presuncién de legitimidad (*2).

Lo expuesto nos coloca frente al problema de la relacién entre
Ia impugnacién de la validez del acto administrativo y la reclama-
cién por los dafios y perjuicios generados en ese acto,

Este es un problema no suficientements resuelto en nuestro de-
recho y que puede conducir a sitmaciones de grave injusticia para
los derechos del administrado.

Sin embargo entendemos que la cuestién puede resolverse en
la medida que se distinga: a) la derlaracion de invalidez del acto
puede tener efectos inmediatos sobre la medida o intensidad del
dafio, o bien es susceptible de colocar al administrado en la misma
situacién real que tendria si el acto no hubiese sido dictado o, emitido,
no hubiese estado viciado; b} la extincién del acto, a través de la
declaracibén de su invalidez no tiene en si mismo efecios sobre aguella
inttingsidad del dafio, 0 no puede volver las cosas al mismo estado real
anterior,

En el primer caso serd necesaria la impugnacién administrativa
del acto a través de los recursos establecidos en el reglamento de
procedimientos adminisirativos, recur$os que deben ser interpuestos
en plazos breves, el méiximo de los cuales no supera los quince dias
hébiles. Decidido el recurso y suponiendo que la decisién final recha-
ce la impugnacidn, el administrado deberi demandar judicialmente
la declaracion de invalidez del acto, estando sometido al plazo de ca-
ducidad de 90 dias héabiles judiciales que establece el articulo 25 de
la Ley de Procedimientos Administrativos.

En este caso la solucién es légica pues la ley busca la calda
rapida del acto irregular en orden a impedir que e! manienimiento
del acto agrave sus efectos dafosos, de ahf entonces los plazos breves
a que se encuentra sometida la via impugnatéria en poder del admi-
nistrado. No respetados esos plazos el acto queda firme, excluyendo
toda posibilidad de indemnizacién, pues ya no puede discutirse la
licitud del acto. salve que e administrado pueda también alegar
la procedencia de la indemnizacién por 'acto licito segln las razones
que se verdn mis adelante.

Siendo necesario, entonces, recorrer esta via rapida de impugna-
ciébn del acto administrativo, cabe interpretar que la accién resarci-

712)  As{ surge de la doctrine establecidn en e] fallo pl-nario “Petracca e Hijos
2 A C. I F. I c/Estato Nacional” del 34 de abril d= 1986, CAmara Naclonal
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal: “No es admiaible
1a acelén de cobro de pesos o indemndzanién de dafios sin impugner, dentro
del plazo del art. 25 de la Ley 18.540, la legitimidad del acto administrativo
que ha desestimado la misma pretensiém p cuyo contenido excluye el pago
de lo reclamado.”
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toria debe ser intentada a posteriori de la caida de la presuncion
de legitimidad del acto, lo que no obsta a que el administrado puede
ejercer contemporaneamente ambas acciones. Por consiguiente el
plazo de prescripeion comenzarid a correr degde a declaracién de la
nulidad del acto, que es el momento en que el administrado ha tenido
certeza, o m4s exactamente es el momento que para el orden juridico,
existe certeza acerca de la invalidez de ese atto.

El otro supuesto, es decir cuando la exiincion del aeto no tiene,
ni puede tener efectos sobre la intensidad del daiio, comparte con
el anterior la misma exigencia acerca de la necesidad de demandar
la nulidad, pues siempre estaremos frente a un acto que goza de ia
presuncion de legitimidad. Pero en este casp no sera necesario im-
pugnar el acte por la via de los recursos administrativos del Decreto
1.759/72. Por el contrario la nulidad podri ser demandada directa-
mente y dentro del plazo ordinario de prescripcion acumuldndose o
no la accibn resarcitoria que, como en el casp anterior, tendri un
plazo de prescripcion distinto pero dependiente del de la accién de
nulidad, pues el mismo, si la accidn no se gjerce acumulada con Ia
de nulidad, debera contarse recién a partir de la declaracién de nuli-
dad (**).

En cualquier supuesto, el plazo de prescripcion de la accién resar-
citoria es, en general, el fijado por el articulo 4.022 (*4) del Codigo
Civil, ya que, cuando se trata de la responsabilidad derivada dei
acto ilicito de la Administracion Phblica ne se esta ante el supuesto
de una accién por responsabilidad “extracontractual”, sino se trata
de una responsabilidad que se origina en la existencia de una deter-
minada relacién juridica que es la que nace del mismo acto adminis-

(:3) En contra, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, entre otros, Fallos
299-148, que al sostener y aplicar en el ambite del Derecho Administrative
la doctrina civilista que afirma la independencis de los regimenes de nulidad
¥ del resarcimiento de dafios y perjuicios, pot responder a distintas fina-
Mdades, lo que se proyecta sobre el término 3 compuio de la prescrspeion
de ambay acciones (conf., LLAMBIAS Jorge, Tratade de Dereche Civil,
Parte General, T. II. pag8. 433 y ss.) olvida su propia doctrina en el prece-
denie "Los Lagos”, Faillos 190-142 segin el cual la aplicacion del derecho
civil sobre relaciones juridicas regidas por 21 Derecho Administrativo, debe
hacerse respetando la naturaleza propia de esta disciplina sin violentar las
exigencias gue emergen de sU propio régimen juridico. La doctrina de la
Corte aqui criticada. al aplicar la tesis civikista de la independencia de
las acciones de nulidad y dafios y perfuicios a efectos de la prescripcién,
olvida al instituto de la presuncidn de legitimidad del acto administrativo,
0 que es extrafic (exorbitante) al derecho civil. En el mismo sentido,
CASSAGNE, Juan Cgrios, Derecho Administrativo, T. I, pags. 308 y 309, Abe-
ledo Perrot, Buenos Alres, 1983,

(14) Articido 4.023 (Cocigo Civi): “Toda accién personal por deuda exigiole se
prescrive por diez afios, salvo disposicién espécial. Jgual plazo regira para
Interponer la accion de nulidad, tratese de artos nulos o anulables, si ne
estuviere previsto un plazo menor.”
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trativo el que, cabe reiterar, goza de la presuncién de legitimidad
hasta la declaracién de su invalidez,

Por lo demés, es necesario recordar que el articulo 4.087 del
Codigo Civil estf haciendo referencia a la responsabilidad eivil extra-
contractual, mientras que la responsabilidad derivada por acto ilicito
de la Administracién no es civil sino que estd fundada en la califica-
cion de ilicitud del acto de acuerdo con las normas del derecho admi-
nistrativo, a las que sélo analégicamente se le van a aplicar los prin-
cipios y el régimen de las nulidades regulados por el Céodigo Civil (1%).

c} Responsabilidad por incumplimisnto contractual. También en
este caso eslamos en presencia de un supuesto de responsabilidad
regulado analdgicamente por las mismas normas que las aplicables
en una relacién juridica privada.

Asl, en el caso que la Administracién Piblica no cumpla con una
obligacién de tipo contractual {comprendiendo en el caso a todos los
supuestos de obligaciones nacidas de actos administrativos bilate-
rales} resultard aplicable la norma del art. 1.204 del Cédige Civil (19,

113) Conf. CASSAGNE, ob. cit., pag. 315. También Superior Tribunal de Cnubut,
octubre 28-1983, en sutos Somarva, René ¢/Coleglo Profesional de Ingenieria.
Arquitectura ¥ Agrimensura, El Dereche dal 10 do marzo de 1986: “No slem-
pre es facll establecer los Mmites precisos entre la responsabilidad contrac-
tmal 7 la extracontractual. Pero cuando esa distincidn se proyects al Dexe-
cho Piblico, adquiere, necesarlamente, caracteres propios, Es preciso aill
atender especlalmente al orden obligacional que pueda derivarse de un vinculo
legal que forje un marco en el gue lsa conductas son exigibles y pueden
violarse. Por eso se¢ Incurre en respomsabilidad contractual ¥ no extracon-
tractual dentro del derecho piblico anta cualquier forma de responsabilidad
que pueds derivarse por una relacién perticular entre un ente piblico ¥
un sujeto privedo determinado, adn sl el origen no es un contrato sino
un acto administrativo ™

(18) Articule 1,244 (C6digo Civil): “En los contratos con prestaclones reciprocas
se entlende implicita la feculdad de rdsalver les obligaciones emergentes
de ellos en caso de que uno de los contratantes no cumpliera su oOmpro-
miso. Mas €h los cohtrelos en que se hubdéss cumplide parte de las presta-
ciones, Ies que se hayan cumpiido quedsyan firmes y producirdn, en cuanto
a ellas, los efectos correspondientes. No ejecutada la prestacién, el acreedor
podra requerir al incumplidor €l cumplimdento de su obligacién en umn plazo
no jnferior a quince dias, salvo que 1os ys0s 0 un pacto expreso establecie-
ran uno mencr, coi los dafios ¥y perinicios derivades de Ia demorn; trars-
currido el plazo sin que la prestacidn hays sido cumplida quedaran resueltas,
sin mds, las obligaciones emeigenies del comtrato con derecho pars el
acreedor al resarcimiento de los dafios ¥ perjuicios. Las partes podrin
pactar expresamente que le resolucién se produsce en caso de que slguns
obligecidn no sea cumplida con lae modatidades convenidas; sn este supuesto
1o resolucién se produciri de plano derecho y surtird efectios desde gue
la parte interesada comunique a la incumplidors, en forma fehaciente, su
voluntad de resolver. La parte que haye cuinplido podra optar por exigir
a la inoumplidors I ejecucion de sus obligeciones con defioe y perjulcios.
La resolucién podré pedirse sunque se hubjese demandado el cumplimiento
del contrato; pero no podrd soliciterse el cumplimiento cuando se hubiese
demandado por resoluckdn”
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sin perjuicio de las disposiciones que ia legislacién que regule cada
contrato, ¢ el texto propio de cada contrato. establezean al efecto,
por ejemplo, imponiendo clausulas penales, limitando 12 extension dei
deber de reparacién ¢ medida de la indemnizacién etc.

No cabe duda que en el caso nos encontramos frente a la pres-
cripcién decenal de! art. 4.023 del Codigo Civil y que el plazo de
prescripcidn comienza a correr a partir del momento mismo del in-
cumplimiento, si éste no es susceptible de ser reparado con la conti-
nuacién de 1a ejecucién del contrato, o bien desde el momento del
acto final que cierre la ejecucién del contrato (por ejemplo el certi-
ficado final de cierre de cuentas. en el contrato de obra publica)
conforme lo establece la doctrina de los actos coligados {1%).

De acuerdo con estos principios, si para demandar los dafios ¥
perjuicios derivados del incumplimiento de un contrato por parte de
la Administracién Pablica fuese necesario la impugnacitn de un acto
administrative (por ejemplo el que deniega la concreta peticién del
administrada, o el que funda ei incumplimiento del contrato, asi el
acto que ordena el administrado rehacer una parte de la obra, en un
contrato de obra publica. o el acto gue rechaza la peticion del admi-
nistrado que se le certifiquen ciertos trabajos no previstos) el plazo
de caducidad para impugnar judicialmente ese acto, luego de agota-
das las instancias administrativas, serd el establecido por el art. 25
de la Ley de Procedimientos Admunistirativos. que regird desde la
notificacion del acto en sf mismo o desde el acto final, siempre que
el primero tenga efectos propios e insusceptibles de ser reparados
durante ia normal ejecucién del contralto, ¢ bien gue no los tenga,
de acuerdo con lo expuesto en la citada doctrina de los actos coli-
gados (*5:

2. Responsabilidad objeliva: pero. romo ya fue dicho, la Ad-
ministraciéon Pablica también responde adn ruando no haya un repro-
che subjetivo en el sentido tradicional de egte término, por su actua-
cion juridica o factica,

Esta responsabilidad objetiva tiene lugar bajo distintas circuns-
tancias, en algunos casos regulada por el legislador, v en otros no.

177 BARRA, Rodolfo Carlos, Conirate de Obra Piablica, T. T, pags. 218 a 224
Ahaco, Buenos Alres, 1884

18y Cabe agui tambifn remitir o la doetrina legal emergente del plenario
“Petracca” citado en nota 12, en su primera cuestién: ‘La impugracién de
Ics actos sdministrativos prevista en los incisns a ¥ b del art, 23 de a Ley
19.549, dictados durante la ejecucién de un contrato de la Administracion,
esti sujeta ml plazo instituide por su articalo 25", Cabe aclarar que del
contexto del fallo surge que la Camara cde Apelaciones estd refiriendo al
caso del acto definitivo emitido durante la ejecucién ce un contrato admi-
nistrative, lo que permite integrar esta docirina con la relativa & los aclos
coligedos.
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aun cuando receptada por la doctrina y, mds recientemente, por la
jurisprudencia (**). Como se ha visto todos estos supuestos tienen un
denominador comun que es, a nuestro entender, el de la justa distri-
bucién de las cargas publicas, sistema que en algunos casos es més
generoso para el administrado victima gque si se tratase de una cues-
tibn regulada por la justicia conmutativa y, en otros supuestos, més
severo o restrictivo para la procedencia de la indemnizacién.

AfGn cuando muchos de estos supuestos se superponen, lo que es
razonable dado su fundamento comiin, los casos méis comunes pueden
clasificarse de la siguiente manera:

a) Falta de servicio: este supuesto de responsabilidad objetiva
egtatal, calificado con la misma denominacién introducida por el
Consejo de Estado Francés (%), ocurre cuando el hecho dafioso acaece
por el funcionamiento irregular de un servicio pablico, entendiendo
come servicio publico no el sentido estricto prestacional con que se
utiliza esta expresion normalmente en el derecho administrativo, sino
como comprensivo de tode cometido encargado a la Administracién Pu-
blica. El funcionamiento irregular de un servicio pilblico o servicio
administrativo no supone necesariamente el reproche subjetivo a la
Administracién (a través de la imputacién orgénica) sino un reproche
objetivo, pues toma en cuenta no la grosera falta en la prestacién del
servicio sino el defeclo en su prestacién ocurrida en condiciones
normales, lo que se podria denominar como las insuficiencias gene-
rales y normales de todo servicio administrativo dentro de determina-
das circunstancias de tiempo y de lugar.

En este caso no hay estrictamente (sin perjuicio de que ademas
lo pueda haber) un reproche subjetivo o un vicio en la conducta de

(1) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autps Vadell, Jorgs c/Provincia
de Buenos Aires, diclembre 18-1884 con nota dé¢ CASSAQGNE, Juan Carlos,
La Respensbllidad Extirsconirmetusl del Estado en la Jurisprwdencisa de Ia
Corile, El Derecho 113-777; también en awtos Hotelera Rio de 1z Plata B.A.
c/Provineia de Busnos Afres, junio 4-1985, La Lay del 19 de marzo de 1986
En ambos cacos la Corte acepta s doctriha de la “falta de servicie”, fun-
dada en la aplicacion del articulo 1.113 del Cédigo Civil, lo que importa
admitir la tesis de la responsabilidad objstiva.

(20) Ver jurisprudencia citada por VEDEL, (fecrges. Derecho Administraiivoe,
pag. 303, Agullar, Madrid 1980. Segin el aator, Ia falts de serviclo se caTac-
teriza por no tener el cardcter de falta personal del agente, separable del
servicio. Es toda falis & las obligaciomes de sarvicio. que pusde consiatir
tanto en una faile de su funcichamierto como en un defecto de organi-
zacién, Un buen resumen del estado dm W cuestlén an la jurisprudencia
¥ doctrina francese se encuentri en WALINE, Marcel, La Bespensabllith
Amministrativa In Diritie Francess, an la obra conjunia La Respensabllita
dells Pubblica Amministrazione, UTET. Torino, 1976. pags. 41 a B5; también
en la monografin excelende de BLASCO ESTEVE, A. Avelino, La Respon-
sabildad ds la Adminlsiracién por Aectes Administrativos, Civitws, Madrid,
1981, Csp. 11
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1a Administracion. Juridicamente esto significa que no seri necesario
demostrar el dolo o la culpa del agente, ni tampoco que existié un
riesgo o vicio de la cosa, en la terminologia del art. 1,113 del Cédigo
Civil. Basta con el perjuicio objelivo sufrido por el administradn
como consecuencia de ese desempeiio irregular del cometido admi-
nistrativo. Se trata no de una responsabilidad emergente del resultado
de una conducta personal de un funcionaric de la Administracién,
sino de una consecuencia propia del estado concreto de la organiza-
cién del servicio administrativo (-*).

Pero no toda falta de servicio ser4 indemnizable sino que la serd
solo aquella que cause en ¢l adminisirado victima un sacrificio espe-
cial, es decir un sacrificio individualizado, destacado, que suponga
en ese administrado la asuncién de una carga mayor a la que compa-
rativamente le corresponde de cara al resto de 1a comunidad.

No toda falta de servicio es indemnizable por cuanto, por defi-
nicién, estamos suponiendo un comportamiento gue si bien es anormal
en cuanto que irregular, es también ordinario en tanto que genera-
lizado. Se trata de defectos en la prestacién de los servicios que son
usuales en determinadas circunstancias vy que por lo tanto todos los
administrados se encuentran suportando. Par eso serd necesario de-
mostrar el sacrificio especial para poder tener titulo a la indemniza-
cion, pues de lo contrario, de no existir ese sacrificio especial, esa
situacién individuatizada, el reconocimiento de la indemnizacién im-
portaria romper el equilibrio comparativo ahora en favor de fa supuesta
victima, en perjuicio dei resto de la comunidad.

Frente a prestaciones irregulares de los servicios administrativos,
el administrado que pretende una indemnizacién estari eximido de
demostrar la existencia del sacrificio espeéial, st prueba el dolo o
culpa en la administracién prestataria o bien que el dano se pro-
dujo por el riesgo o vicio propic de la cosa. actuando entonces
a través de la via del art. 1.113 del Cédigo Civil ¥ cayendo en los
supuestos vistos més arriba.

La necesidad de demostrar el sacrificip especial hace coineidir
parcialmente el supuesto de la “falta de servicio” con el siguiente.

t21y La Corte Suprema de Juslicin de ]Ja Nacién ha hecho expresa apliecacisn
de esta doctrina en los fallos citados en la nola 19, coun apoyo sn unai
amplia interpretacién del art. 1,112 del Codigo Civil: "Los hechos y las
omisiones de los funcionarios plhblicos &n el gjercicio de sus funcionhes, por
no cumplir sino de una manera lrregular las cbligaclones legales gue les
estan impuestas, son compreendidos en las dispossciones dz2 este tilulo” Esta
interpretacién del articulo 1,112 del Cddige Civil esta sustenlada nor
CASSAGNE en las obs. citadas, En contra GUARTAVINQ, Elias P, “La
Responsabilidad de Ios Funclonarios y de l’a Administraeién Puabliea”, F
Derecho del 12 de febrero de 1986.
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b) Responsabilided por acte licito. Aln cuando no existe “falta
de servicio”, es decir ain cuando no haya ninguna irregularidad en
la prestaciéon del servicio publico, culpable o no culpable, 1a Adminis-
tracibn deberi responder por sus hechos o actos licitos frente a los
administrados, si generan en éstos una carga o sacrificio especial, de
tal manera que la situacién del administrado queda individualizada,
destacada, respecto de la del resto -de la ¢comunidad en lo que al
suporte de dichas cargas se refiere. Las exigencias de la justicia
distributiva imponen, entonces. 1a olligacién de reparacién.

La responsabilidad de la Administracién por acto licito se plantea
en una cantidad heterogénea de casos. en realidad en todo lo que
la Administracién pueda hacer o decidir, actuando licitamente, de
acuerdo con su competencia y con esiricta sujecién a la ley. Ask por
ejemplo, para citar los casos mias comunes, la responsabilidad por la
ejecucién de obras piblicas, la responsabilidad por el cambio de
condiciones reglamentarias (que se asemeja a la responsabilidad del
Estado por acto legislativo) etc.

Corresponde aqui — antes de seguir con la enumeracién de los
casos de responsabilidad objetiva del Estado —— hacer, z titulo de
paréntesis, una aclaracién sobre los efectos practicos de todas las
distinciones hechas hasta el presente.

Pareceria que, en la medida en que la Administracion es respon-
sable tanto por su acto ilicito como por su acte licito, por los hechos
ilicitos como por los hechos lcites, elc., esta calificacién de licitud
o ilicitud no tiene efectos practicos, y por lo tanto tampoco tiene
efectos practicos la distincién o clasificacién en si misma.

Esto no es asi, por lo menos en nuestro régimen juridico. Debe
notarse primerc que cada una de estas categorfas puede ofrecer
diferencias en cuanto al plazo de prescripcién, tanto respecto del
momento de arranque como, mas especialmente, a la misma duracién
del periodo de prescripcion.

Si bien en los hechos ilicitos no cabe duda que la responsabilidad
de la Administracién Publica estd regida por el art. 4.037 del Cédigo
Civil, no puede decirse lo mismo respecto de la responsabilidad por
hecho licito, pues esta no es la responsabilidad “civil extracontractual”
que estd contemplando el legislador civil,

En el caso del acto lfcito, frente al supuesto de responsabilidad
por el acto Hicito, también hay diferencias en cuanto a las vias pro-
cesales y sus efectos, que estan en poder del administrado. Ya hemos
visto, de manera muy sintética cudl esila situacién en el supuesto
del acto ilicito. En el caso det acto Meito no corresponde aquf ninguna
impugnacién del acto administrativo, que por definicién es impro-
cedente pues el acto es total y absolutamente vilido. Por lo tanto
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la accion de dafios y perjuicios no guarda relacion con ningun tipo
de accibn o recurso administrativo impugnatorio del acto, que no
existe. La accién prescribe a los diez afios desde que se produjo el
dafio (sin perjuicio de los matices y distintos supuestos que se presen-
tarén impuestos por las circunstancias de cada caso en concreto)
mientras que en la responsabilidad por acto ilicito, el plazo de pres-
cripcién es también por diez afios, pero con los requisitos impugnato-
rios previos, segun los casos que ya se han visto.

Pero, ademéas de esla cuestion procesal existen también diferen-
cias sustanciales en una y otra categoria de responsabilidades.

Es que, en nuestro derecho, el reproche subjetivo de la accién
dafiosa no es indiferente.

La actuacién con dolo o con culpa, la calidad del agente, su
deber de diligencia, tiene importantes efectos en cuanto a la medida
o extensién del deber de reparar.

Asi, vy sin pretender adoptar una clasificacion, puede sefalarse
gue cuanto més grave sea el reproche subjetivo que se haga al autor
del daiio, mas extensa serd la medida de su deber de reparar: por
ejemplo si el dafio nace de un hecho gue a la vez puede ser calificado
como un delito penal, la extension de la reparacién es maxima, lo
mismo que si el autor del dano obré con delo, supuesto en gque debers
responder también por los dafios eventuales; si la responsabilidad
se basa en un hecho ilicito, el autor deberi responder por los dafios
inmediatos y también por los mediatos; si en camibio estamos dentro
del campo de la responsabilidad objetiva de la Administracion, no
cabe duda que solo se debera responder por las consecuencias inme-
diatas, con exclusion de todo otro tipo de daio, incluso el dafio moral.
Es de sefialarse que cuande aqui mencionamos a las consecuencias
inmediatas no estamos refiriendo a las que resultan del curso ordi-
narip de las cosas, mientras que las medidtas supohen la conexion
del hecho con un acontecimiento distinto v ajeno al autor del daho.
Por consiguiente la afirmacién de que en la responsabilidad por
hechos ¥ actos licitos de la Adminislracion sélo se debe responder
por las consecuencias inmediatas no impli¢ca que esto suponga una
restriceién al principio de la reparacién integral, que incluye al dafio
emergente y al lucro cesante, pues ambos conceptos son consecuencias
inmediatas del hecho dafioso.

Corresponde ahora volver a la clasificacion que estamos desarre
Nando.

¢) Responsabilidad por la revocacién por razones de interés pibli-
co de un acte o contrato adminisirative: se'trata aguj de un supuesio
especial de la actividad Heita del Estado.
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Como se vera mas adelante esta prerrogativa revocatoria de la
Administracién Publica se funda en los pringipios basicos del Derecho
Administrativo (*2), en la potencialidad natural que tiene la Adminis-
tracion Publica de cumplir con los intereses publicos gue ella valora
en cada momento, y de aqui tal prerrogativa extintiva de sus decisiones
anteriores. Por supuesto que si estas decisiones anteriores habfan
generado derechos en algun adminigtrade, el cambio de opiniébn o
cambio de decision de la Administracion Pdblica no puede suponer
una lesién en sus derechos y por ellp la ley establece (art. 18 de la
Ley de Procedimientos Administrativas} que el perjudicado deberh
ser indemnizado (3).

d) Por ultimo hay situaciones especiales en donde la ohligacién
de indemnizar de la Administracién estd fijada por las leyes que
regulan cada caso en concreto, como el s%puesto de expropiacién,
la ocupacién temporaria elc. Se trata, como fue dicho, de situaciones
especiales que tienem su propio régimen y fundamentacidén juridica
sin perjuicio de responder todas al mismo criterio de justicia distribu-
tiva que impera sobre el conjunto del sistema que estamos analizando.

Tanto estos supuestos especiales como el de la revocacién
del acto o contrato administrativo por razones de oportunidad,
seran analizados més en extenso en los paragrafos siguiemtes.

II. Revocacién de Actos y Contratos. Igualdad custancial del Régimen
Juridico

La revocacién de actos v contratos administratives por razones
de oportunidad, mérito o conveniencia, es decir por razones de interés
pablico, responde a un mismo fundamento, tal cual es el conceder
a la Administracién todos los elementos necesarios para la efectiva
realizacién del bien comin.

Es que no podria sostenerse vilidamente que, cuando por distintas
circunstancias (reales ¢ supuestas) la Administracién Publica se con-
venciese de que la continuacion de 1a ejécuicién de un acto o contrato
ed contraria al interés publico, aquélla’se viese obligada a cumplir

{22) BARRA, Rodolfo Carles, ob. cit., Prinsipiss del Der:che Administrativo,
phgs. 148 a 161,

123) Articulo 18 (Ley de Procedimientos Administrativos): Revocacion del acto
regular. El acto sdministrativo regular, del qua hubleren nacido derechos
subjetivia & favor de los administrados, no puede ser revocado, modificado
o sustituldo en sede sdminisirativa una ves notificado. Sin embargo, podrd
ser revocado, modificade o sustituido de: oficlo en sede administrativa sl
el Interesado hublere conocido el vicle, si la revocacién, modificacién o
sustituclon del ucio lo favorece sin causar pexrjwcio s terceros y sl el derecho
se hubire otorgado expresa y vidlidaments a titulo precario. También podra
ser revocado. modificado o sustituido por razones de oportunided, mérito
o conveniencia, indemnizando 10s perjuicios que causars a 1os administrados.”
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con las obligaciones emergentes de esos aclos juridicos por el simple
hecho de haber asumido tal compromiso en forma previa ¥ no verse
liberado de ellos por el respectivo acreedor.

De ahi entonces que la ley, tal es el casp del citado articulo 18
de la Ley de Procedimientos Administrativos, le otorgue a la Admi-
nistracién la prerrogativa, propia del régimen juridico exorbitante
caracteristico del derecho administrativo, de poder extinguir sus
propios aclos y coniratas, como unz garantiz instrumenial en orden
a la realizacién del bien comun.

Como ya fue dicho esto no es gratuito, es decir 1a Administracién
no por esto se ve liberada de responder anté el administrado perju-
dicado por tal decisién revocatoria, En el art, 18 de la ley se establece
fa obligacion a indemnizar los perjuicios que tal decisién causare
en los administrados.

Sin perjuicio de gue esta norma es aplicable analdgicamenie a
las contrates. ial como lo dispone el (ltimo parrafo del art. 79 del
mismo cuerpo legal, el principio indemnizatorio es emanado del propio
ordenamiento administrativo y suecle estar establecido en regulaciones
especificas para cada contrato, tal es el caso del rescate (medio
revocatorio que supone la continuacion de la explotacién por parte
de la Administraciéon) en los supuestos del contrato de concesién de
servicio publico. En nuestreo pais distintas legislaciones provinciales
en materia de contrato de obra publica también regulan la potestad
revocatoria por razones de interés pablico. estableciendo los criterios
para medir la indemnriz.idn que e ccrresponde 21 contralista per-
judicado.

III. Revacacién y Expropiacién

Precisamenie el problema de la medida indemnizatoria ha gene-
rado, en nuesiro medio, una importante coatroversia gue se vincula
con la relacion (existente o noj entre revocacion por razones de interés
publico y expropiacidn.

Es posible decir que esla cuestion hizo crisis en nuestro derecho
con ocasién de un fallo de ia Corie Suprema de Justicia de la Nacién
en autos “Eduardo Sanchez Granel Obras lde lngenieria S.AILCF.L
¢/Direccion Nacional de Vialidad” (24).

En el caso se habia tratado de un contraio celebrade por la citada
entidad administrativa {Direccion Nacional de Vialidad) para la cons-
fruccién de una obra vial. contrato adjudicado y celebrado de acuerdo
con lo establecido en la Ley 13.064 de Obras Piblicas. Luego de
celebrado el contralo y tras un cierto tiempo de estar suspendido

(24) EJ Derecho, 1171-330. con nota d= BIANCHI, AlLorio, "Nuevos Aleances en la
Bxtensién 2 la Respen:abilidad Centrantual de! Estade”
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en su ejecucién, la comitente eslatal decidié su extincién alegando
dificultades de tipo econémico-financiero para la continuacién de las
obras. El contratista reclamé la indemmizecién gue fue admitida por
la comitente solo en lo que hace al dafio emergente, rechazando el
rubro lucro cesante. Liegada 1a causa a decisién de 1a Corte Suprema
de Justicia, luego de los pronunciamientos del Tribunal de Primera
Instancia y de la Cdmara de Apelaciones, que rechazaron la proceden-
cia del rubro lucro cesante, 1a Corte Suprema de Justicia la admitié
fundando su decisién en la doctrina de la responsabilidad del Estado
per sus actos Meitos, distinguiendo este supuesto del establecido en
la ley de expropiaciones {que excluye la indemnizacién por lucro
cesante} ¥ no admitiendo la aplicacién por via analégica de esa ley.
Afirmé la Corte que, frente a la Inexistencia de exclusién legal
expresa, corresponde aplicar el principio juridico gue establece que
tode dafio debe ser reparado integralmente, aplicando este principio
no stlo al caso del conirato administraiivo sino incluso al supuesto
directamente previsto por el articulo 18 de la Ley 19.549, es decir
la revocacién por razones de interés pablico del acto administrativo.
Corresponde destacar que esta sentencia fue votada por la mayoria
de los integrantes del Tribunal, mientras que la minoria rechazé la
procedencia del Iucro cesante, siguiendo la’ tradicional doctrina de
la aplicacién analégica de 1a ley de expropiaciones y de la aplicacién
también enaldégica de otros principios contenidos en la misma ley
de obras piblicas en los que expresamente, y frente a supuestos
distintos del de revocacién por razones de oportunidad, se excluye
Ia indemnizacion por lucro cesante.

El fallo comentade significé una innovacién en nuestro derecho
va que hasta el momenta predominaba la opinién de que la indemni-
zacién por la revocacibn de actos y contratas por razones de opor-
tunidad, y siempre que tal revocacién fuese licita, es decir no afectada
por algdn vicio, estaba regida por las reglas contenidas en la ley de
expropiacienes, Ia que (como también en el régimen anterior al actual)
excluye expresamente la indemnizacién por Iucro cesante.

El caso Sanchez Granel motivé un interesante estudio critico del
Dr. Marienhoff publicado en El Derscho 114-349 con el sugestivo
titulo de “El Lucro Cesante en las Indemnizaciones a cargo del Estado
— Lo Atinente a la Revocacién de Actos o Contratos Administrativos
por Razones de Oportunidad, Mérito o Conveniencia”.

En el citado trabajo el Dr. Marienhpff parie de salvar un error
en el que habian incurrido tanto la minoria de la Corte Suprema
como las sentencias de Cimara y de Primera Instancia en el caso
Sanchez Granel. Para Marienhoff la ley de expropiaciones no es de
aplicacién amalégica al supuesto contemplado en Sénchez Granel, es
decir a Ias revocaciones por razones de interés pablico de actos y
contratos. Esta afirmacién es importante y muestra que el citado

278 R. Inf. leqisl, Brasilic o. 23 n. 92 out./dex. 1988




autor no dejo de advertir la imposibilidad /juridica de aplicar por
via analégica normas que son restrictivas de derechos. A nadie se
le escapa que la prohibicion contenida en la ley de expropiaciones en
cuanto a la indemnizacién del lucro cesante sufrida por el expropiade
es una restriccién al principio juridico general de la indemnizacién
integral, que en definitiva es una manera de proteger la garantia
constitucional de la propiedad. Es que, conforme con una reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que cuenta con la
conformidad de Ia doctrina, el concepto de propiedad patrimonial
contemplado en la Constitucion Nacional debe ser considerado como
el conjunto de bienes que ingresan a la esfdra juridica de un sujeto
de derecho (2). Dentro de esos bienes sin duda estd la expectativa
cierta de una ganancia, producte de cualquier:tipo de relacién juridica,
con referéncia a personas o cosas, que es lo que se denomina preci-
samente lucro, y su falta luero cesante.

Por esta razén, por no ser admitida {écnicamente la analogia
en este tipo de supuestos, la ley de expropiaciones no podia llevar
su denominado “‘efecto extensive” a casos en los que tal limitacién
a la extension de la indemnizacion no estaban expresamente previstos.
Incluso la misma razdén obstativa al recurso de la analogia, dentro ya
del régimen de la Ley de Obras Publicas N? 13.064, hizo que no
se considerase en el estudic de Marienhoff la posibilidad de aplicar
otras normas de la Ley de Obras Puablicag (que luego seran aqui
comentadas) que preven la extincién del contrato por causales deter-
minadas, ¥ sin que esa extfincién, sin culpa del contratista, le genere
el derecho al resarcimiento del lucro cesante.

Rechazada la aplicacion analogica de la Ley de Expropiaciones,
la afirmacion del Dr. Marienhoff, sin emhbarge, fue mucho mas alla:
la aplicacién de la l.ey de Expropiaciones al caso planteadn en
Sanchez Granel v a lodo supuesto en el que se produzca !a revocacion
de un acto o contrato por razones de interésg publico, no es per analo-
gia “sino porque ese {el régimen de la expropiacion) es también el
régimen propio y directo de este tipo de rewocacion de actos o contra-
tos administrativos”. ¥ sigue diciende ¢l Dz, Marienhoff: “Elle es asi
porgue la revocacién por razones de oportugidad, mérito o convenien-
cia, sustancialmente no es otra cosa que la expropiacién referida espe-
cificamente a la extincion de un derecho de origen y naturaieza admi-
nistrativo, debiéndose recordar que ese modo de extinguir tales dere-
chos constituye una potestad propia de la Administracién Pablica™.

De manera muy sintética esta tesis del Dr. Marienhoff parie de
distinguir la existencia de dos clases de derechos en un administrado:
aquellos que tienen un origen y naturaleza comun (ecivil o comercial)
y aquellos de origen y naturaleza administrativa. Aunque el Dr.

(25 Entre otros, Fallos 145-307, 172-29. 184-137.
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Marienhoff no lo sefiala expresamente, cabe inferir del texto de su
trabajo que en el primer caso el derecho tiene su origen, ya sea
en los llamados “derechos humanos”, plasmados y garantizados por
la Constitucién Nacional (asi para un cierto sector iusfilosdfico) o
bien en relaciones juridicas regidas por ei derecho privado. El otro
supuesto, los derechos administrativos, tienen su origen en una rela-
cién juridica regida por el derecho administrative, fundamentalmente
relaciones juridicas en las que la Administracion Pablicz sea parte.

Lo que el destacado autor sefiald es, desde esta perspectiva,
hastante sencillo: cuando la accibn de la Administracién Piblica
lesiona un derecho de origen comin la indemnizacién es amplia e
integral, comprensiva tanto del dafic emergente como del lucro
cesante, segin lo dispuesto en los articulos 505, inciso 3%, 519 y 520
del Cédigo Civil (*), y da como ejemplo una resolucién de un érgano
administrativo que establezca como precio maximo de venta de una
mercaderia un valor inferior al costo del preducto. En esle caso el
industrial o comerciante tendria derecho a que se le indemnice por
el dano causade por la decision administrativa, sin limitaciones en
cuanio al alcance de la idemnizacién, por haberle sido afectados
derechos comunes asegurados por la Constitucién Nacional.

En cambic si se trata de um derecho de origen y naturaleza
administrativo, 1a exiincién del mismo idecidida por revocacién por
razones de interés publico sélo comprende el dafo emergente y no
asi el lucro cesante.

El autor no da razones para justificar este aserto. Sostiene, en
cambio que la expropiacién es un medio para extinguir derechos
comunes y la revocacién para extinguir derechos de origen y naturs-
leza administrativos, em razon del privilegio especial que tiene la
Administracion Publica em esta materia. Segiin Marienhoff la expro-
piacién tiene un alcance mas amplio ya que a {ravés de ella, en reali-
dad, se pueden expropier tanto derechbs comunes como derechos
administrativos, em cambio no pueden ,ser revocados derechos de
origen comqn. pues ésto — sigue diciende Marienhoff — serfa una
via de alterar el principio constitucional de la divisién de poderes ya
que el unico que puede incidir sobre los derechos de origen comun es
el Poder Judicial. incluso en el supuesto de expropiacion cuando ésta
deba ser discutida judicialmente. Sefiala tamhbién Marienhoff que eoi
Estado puede libremente decidir. cuando se trata de extinguir un dere-

(28) Codigo Clvil: Articulo 505: “Los efectos ¢2 las obligaciones respecto del
acreedor son: ... 3° -—— Para obterer del devdor las indemnizaciones corres-
pondientes.” Articnlo 518: “Se llaman dafios e intercses el valor de 1 pérdida
qu2 haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado de percib'r el acreedor
de la obligacién, Tor la Inejecucidn de éxta & debido tiempo.” Aridenlio 320:
“En ¢! resarcimiento de los dafios e intereses sélo se comprenderan los que
fueren consecurncia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiente de la
obligacidén.”
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cho de origen administrativo. si va a recurrir al procedimiento de la
expropiacion o al procedimiento de la revocacion. De esta manera se
demuestra que tanto la expropiaciéon como l& revocacién tienen un
fundamento y una finalidad comunes. la satisfaccién de un interés
general o piblico ¥ por lo tanto tienen que temer los mismos efectos,
ya que resuitaria chocante com la idea de justicia que en el supues-
to de expropiacién se exciuya el iucro cesapnte y en cambic en el
supuesto de revocacion cste rubro indemnizatoric fuese incluido.

Sin dejar de reconocer la gran importancia de esle profundo
estudio de nuestro maestro Marienhoff nos atrevemos a disentir firme-
mente con sus conclusiones.

Puede aceptarse. siquiera provisionalmente fpues su andlisis mas
profundo corresponde a otro tipo de estudios) la existencia de esas
dos categorias de derechos: los de origen y naturaieza cmn'm y los
de origen y naturaleza administrativa. Lo cierto es que hay derechos
que se ejercitan en razon de una determinada deeision administra-
iiva, de manera que si no mediara tal decisibn el derecho no podria
ejercerse salvo que el mismo fuese reconocido por los Tribunales a
través de una accion judicial.

Asi por ejemplo la autorizacion urbanisti¢a para construir supene,
con anterioridad a eila. los derechos constitucionales de la propiedad,
de ejercer toda actividad licita, efc.. pero siempre sometido en las leyes
que reglamenien el ejercicio de esos derechos. dentro de las cuales
deben tenerse en cuenta — incluso en un: sentido material — las
regulaciones de policia.

Puede ocurrir que emitido el acto administrative de autorizacién
para comstruir. un cambio en la consideracién del interés pubiico.
cbligue a posteriori a modificar los requisites que habilitan 2 esa
actividad constructiva, revocandose asi por razones de interes publico
la antorizacién antes concedida (si bien tal revocaciéon resultard
también justificada en un cambio dei derecho objetivo).

Lo mismo cabe decir respectc de la ejecucion de um contrato va
celebrado por la Administracion e incluso en vias de ejecucién. pero
que a posteriori la Administracion decide que su realizacion va a
afectar a razones de interés publico ¥ por lo tanto decide extinguir
ese conirato, pues el objeto del mismo va no hace al interés puhlico
que la Administracion persiguié al contratar.

En realidad, a titulo de paréntesis, cabe aclarar gue esta potestad
revocatoria de la Administracién puede predicarse exclusivamente
de lo que es su actividad discrecional, pues en agqueilos casos en que
fa actividad sea reglada, la potestad revocatoria no existe. ya que asi
como la Administracion no podria negar el -derecho requerido por et
administrado, tampoco luego de otorgado lo podria revocar. Tal es el
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supuesto de los beneficios jubilatorios para poner un ejemplo sencitlo,
Una vez comprobada la existencia de los requisitos previstos por la
norma que otorga el beneficio, 1a Administracién no puede sino emitir
el acto administrativo que posibilita la) percepcién de esa retribucién
jubilatoria: no puede negarse, ni por razones de interés publico,
¥ luego no podria revocarlo, tampeco por razohes de interés publico. In
cluse, por lo menos en ese ejemplo toncreto, ni siguiera una modi-
ficacién en el derecho objetivo podria hacer caer el derecho a conti-
nuar percibiendo el beneficio ya acordado, que como tal ingresé al
patrimonio del administrado.

Distinto es lo que ocurre en el supuesto de contratos administra-
tivos, y2 que si bien las obligaciones y derechos emergentes del
contrato son regladas, no asi la decisibn de 1a Administracién Publica
a obtener el objete contratado. Esto es siempre discrecional tanto en
su origen (en el momento en gue la Administracién decide llevar a
cabo la contratacién) como en su consecucién o ejecucion. Siempre
la Administracién tiene que estar dispuesta o mantener su disposicién
a obtener ese determinado resultado contractual.

Por ello, en cualquier caso en que hablamos de revocacién, de lo
que se trata realmente es de un cambin en ia voluntad administrativa,
que el legislador permitié que fuess Vbre, inciuso que ss pudiese
modificar libremente.

Quizds no sea entonces un problema relativo al origen y natura-
leza de Jos derechos, sino més bien un problema de qué cosas la
Adminisiracién puede hacer: ciertamente no puede incidir sobre la
vida de los derechos de que gozan log administrados, ajencs a la
orbita de 1a libre decisién de 1a Administracién Puiblica: pero si puede
incidir sobre el mantenimiento, modificacién, extincion de derechos
de los administrados cuya existencia concreta depende de libres deci-
siones de la Administracién Pablica, es decir del libre desarrolic de
la gestién y cometidos admistrativos,

Por eso la Administracién tiene distintas vias para incidir sobre
los derechos. Una de ellas le es propia e Independiente, de su exclu-
siva voluntad, y es la via revocatoria pero s6lo en los casos en que
ésta corresponda. Otra, que no es independiente, es la via expropia-
toria, pero dependiendo de la voluntad /del CQongresso de la Nacion
quien debe, previo a todo, sancionar la ldy que declare al bien objeto
de la expropiacidn como de utilidad piblica: “La expropiacién por
causa de utitidad piublica debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada” (articulo 17, Constitucién Nacional).

La expropiacién entonces no es una técnica revocatoria, precisa-
mente porque no es una técnica para extinguir derechos. La expro-
piacion, segin se ha mencionado en ciertas ocasiones y especialmen-
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te para distinguirla de la revocacion (*'), es una via de “despojo”. Es
que en realidad lo que el Estado busca a través de la expropiacion
es una transferencia patrimonial: traspasar alge que estaba en el
patrimonio de un particular al patrimonio piblico, estatal o de otro
sujeto publico o de un delegado de 1a Administracién Piablica, como
puede ser um concesionario de servicio publico.

La expropiacién no busca extinguir un derecho, ni, estrictamente
hablanda, modificarlo. La expropiacién buscg hacer que el bien que
servia a un fin privado, incorporado a un petrimonio privado. sirva
a un fin publico determinado por incorporarse a um patrimonie pu-
blico. Como tal el derecho ne se extingue sipo simplemente se trans-
fiere, sin perjuicio de que para e! expropriado. que ha perdido su
propriedad, el derecho se ha extinguido, pero éste sigue viviendo en
el mundo juridico ahora en poder de un sujeto publico que va a ulilizar
a ese bien con una finalidad de interés publico.

Se ve ast la distincion entre la expropiacién y la revocacion.
guizds no muy nitidamente, porque en realidad no se puede preten-
der una gran nitidez en la medida que, y en esto hay que coincidir
con Marienhoff, todas estas institucienes y muchas otras del derecho
administrativo (sin duda todos los institutos del derecho administra.
tivo} tienen como finalidad la satisfaccién del interés pablico, la
realizacion del bien comin.

Pero el planteo es claro: 1a revocacion permite extinguir un dere-
cho sobre el cual ia Administracién conserva una prerrogativa relati-
va a sua mantenimiento en las mismas condiciones existentes, su
modificacién, e su extincion, pues ese derecho ne se podria ejercer
sin la voluntad de la Administracién, sin perjuicio de que en algunos
casos y frente a arbitrarias decisiones de la Administracion Publica
el administrado podria encontrar proteccién y satisfaccién a sus
derechos en el Poder Judicial.

En cambic en la expropiacion lo que la Administracion Pablica
busca es obtener la transferencia a su patrimonio de un derecnc que
existia antes con independencia de cualquier manifestacion de volun-
tad administrativa,

El legislador entendi¢ gue estas dos sitwaciones merecian un
tratamiento diferente, que la expropiacién era un caso de mucha
mayor gravedad, de gravedad institucional, en cambio la revocacion
era una gestién ordinaria de los habituales remeltidos administrativos.

Por eso el legislador, primero el constituyente, roded a la expro-
piacién de una garantfa especial: la “publificacién” de un patrimonio
privado no puede llevarse a cabo por un mero acto de voluntad de la

27} GARCIA DE ENTERRIA, Ednardo y FERNANDEZ., Tomas-Ramén Curso
de Derecho Adminjstrative, T. IT. Civilas, Madrid, 1977, pag. 321
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Administracién Phiblica. Se necesita una declaracim legal de utili-
dad piiblica, ademés del previc pago de la justa indemnizacién, decla-
racién legal que solo puede emanar del Congreso de la Nacion. Esta
es la protecrién especial: no es el capricho:o ia voluntad acerlada,
pero siempre emanada de un organo de la Administracién Publica, la
més de las veces de un érgano que no: tienei siquiera una verdadera
responsabilidad politica (pensemos en el Administrador General de
la Direccién Nacional de Vialidad, para el caso Sanchez Granel). Para
la expropiacidn se busca que quienes la decidan sean los “represen-
tantes del pueblo” que. mds alla del concepto mitico-politico de esta
expresion, se irata de personas que tienen responsahilidad politica,
que van a tener que enfrentar en el piblico debate parlamentaric la
oposicion de otros legisladores que van a tener que ser votados es
la préxima eleccidn v que, ademas de swas ventajas o perjuicios polf-
ticos pesonales, con sus acciones traen ventajas o perjuicios politices
para los partidos que los llevaron a esas bancas. La situacién por ser
metajuridica, no por ello es menos transcendente para el campo del
derecha. En definitiva lo que el legislador quiso, es rodear a este
supuesto de excepcidn de unas garantias de excepcion. Incluso ante
la opinién pablica la expropiacitn es un aclo transcendente y hay
muchos supuestos de expropiaciones querida§ y frustradas sélo por
el hecho de campafias de prensa que se ocuparon del tema. En nnes-
tro pais esto es algo hoy presente en matleria de 1a expropiacidn de
unos determinados inmuebles rurales en la Pravincia de Buenos Aires,
incluso esta misma campafia de prensa tuvo influencia para evitar
expropiaciones que se pretendieron hacer duraénie gobiernos no cons-
titucionales. Pero no recordamos haber viste campafizs de prensa
tendientes a ev:tar revocacién de un determinado acto administra-
tivo, pues en definitiva al revocar el acto no se estd socializando o
“publificande’ ia propiedad, simplemente se estd agraviando la situa-
cion de un administrado concreto. si bien con medidas compensatorias
de ese agravio.

Por lo tanto la expropiacion no es e} régimen legal general rela-
tivo a la indemnizacién por responsabilidad de} Estado.

Por el contrario, de acuerdo con lo gque hemos visto en ics pérra-
fos anteriores, la expropiacién es sédlo un caso especial, junto con la
ocupacién iemporinea, que tiene una regulacion determinada, por
asi haberlo querido el legislador. Esta regulacién determinada impide
la indemnizacién por lucro cesante. Que, en nuestro sistemsa, esta sea
¢ no una disposicidn constilucional, y gque ademas de constitucional
o inconstitucional sea o no una medida adertada, es una cuestidén que
no trataremos aqui.

Pero lo cierto es que esta limitacién a la medida de 1a indemni-
zacién estd impuesta por un texto legal concreto para una determi-
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nada situacion concreta cue en nada (salvo fa misma fmalidad abs-
tracta de utilidad publica. como cn todas las instituciones de derecho
administrativo} se parece a la revocacidn.

La expropiacion y la ocupacion tempordnea son casos especiales
de responsabilidad estatal y de régimen indemnizalorio. Por consi-
guiente, puede decirse, gue la expropiacion no es la regla ni el géne-
ro, sino s6lo una especie de la institucion genérica de “responsabili-
dad del Estado”.

El género es la obligacion del Estado de responder ante los danos
que cause en los adminisirados, fundada en razones de justicia distri-
butiva,

Este género contiene a muchas y muy Yariadas especies, que en
general se manifiestan como meras téeniras juridicas con efectos so-
bre las vias para accionar, la incidencia sobre 1a medida de ia indemni-
zacion. la simphcidad o complejidad de la prueba, etc. La expropia-
cion y la ocupacion temperanea son unas de esas especies, para los
casos previstos en la legistacidn respectiva. Asi, puede afirmarse que
la expropiacion es una excepcién ai principio general, principio gene-
ral que, como va fue visto. hace referencia & la indemnizacion integral
por el perjuicio sufrido.

Explican los autores(**) gque en maleria de responsabilidad esta-
tal, muy especialmente, el concepto clave es el de la lesién antijuri-
dica. En definitiva s6lo se indemniza a aguel- administrado sobre quien
no pesaba un titulo o razon juridica que lo obligara a soportar el
dafio sufrido. De ahi entonces 1z tesis del sacrificio especial, pues
todos soportamos un “titulo juridico” que nos obliga a sufrir los danos
generados en el orden normal de la convivencia, en las circunstancias
normates de la actividad politica, de la actividad de los servicios publi-
ccs, ete. Pero cuando el sacrificio es especibl ese tituto juridico desa-
parece. pues no hay razéon juridica que me obligue 2 soportar un
dano por encima de lo ordinario, un dafo que es incomparable con la
situacién de les restantes administrados.

Es precisamente esto io que ocurre eh materia expropiatoria, con
referencia a la exclusion de la indemnizacién por lucro cesante. Lo
que nos dice ia ley aqui es, precisamente, que el Estado debe indemni-
zarnos cuando transfiere a su favor nuestra propiedad, pero que todos
tenemos el itulo juridico de soportar esa {ransferencia con el regui-
sito de las indemnizaciones fijadas por 1d ley, excluyendo el lucro
cesanfe. Fis decir el legislador nos ha impuesto el titulo o razén juri-
dica que nos obliga a soportar sin indemnizacién el lucro perdido
como consecuencia de la medida expropiatoria.

128) Tbidem, pags. 321 y 322,
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En cambio, en materia de revocacién, y en la medida que no haya
ley que establezca slgo semejante al régimen expropiatorio, tal titulo
juridico no existe. Por el contraric el art. 18 de la Ley de Procedi-
mientos Administrativos establece, sin' ningdn tipo de excepcién o
distincién. que los administrados deben ser indemnizades por los
darios sufridos como consecuencia de la revocacién.

Entonces aqui no hay titulo juridico que nos obligue a soportar
el lucro cesante: estamos en el supuesto genérico de responsabilidad
eslatal y no en el supuesto excepcional especifico de la expropiacién.

Claro que cabe cuestionar la justicia de este tratamiento desigual
entre Ia situacién del sujeto pasivo de la expropiacién y del de la
revocacién, pero en todo caso tal cuestionamiento debe atacar a la
regulacion hecha por la Ley de Expropiaciones y no a la inversa.

De cualquier manera puede intemtarse la siguiente “equacidn’”:
a) a mayor garantia formal, menor garantia patrimonial (expropia-
cion); b) a menor garantia formal, mayor garantia patrimonial (revo-
cacidn},

IV. Efectos de la Revocacion por Razones de Interés Publico

Por consiguiente, en el supuesto de revocacion de actos y confratos
administrativos por razones de interés publico, se mantiene &l principio
de la reparacion integral, de ah{ entonces que el administrado perju-
dicado deba ser indemnizado en todos los perjuicios inmediatos sufri-
dos, lo que incluye el dafic emergente ¥ el lucro cesante que no sea
meramente eventual o hipotético, sino aguel que razonablemente
hubiese ocurrido conforme al crden narmal de los acontecimientos y
que incluso puede ser valorado prudencialmente por el juez.

Por tratarse de una actividad licita de la Administracibn no
corresponderd indemnizacién por las comsecuencias mediatas, ni por
las casuales, ni por el dafio moral. En cambio si el Administrado logra
demosirar que en el caso ocurrio “desviaclon de poder”, mediando dolo
en el agente administrador, sus pretensiones resarcitorias podran
ampliarse, de acuerdo con los principios vigentes en el Derecho Civil,
aplicables al caso por via de integracibn analégica, como ya fue
expuesto antes.

Corresponde destacar que si esto es asf en materia de revocacion
de actos administrativos, mucha més debe ser afirmado respecto de
contratos administratives, o incluso a actos relativos al ejercicie de
derechos que tienen una finalidad lucrativa para el titular de los
mismos,

No cabe duda que guien es contratista de la Administracién lo
hace, por lo menos en la mayoria de los casos, en razén de su propia
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actividad empresaria. que esta dirigida a la obtencién de un beneficio.
F! lucro que se va a obtener de un contrafo, es una consecuencia
inmediata de ese contrato, que no depende de factores extranos, o
por lo menos sélo depende de que las circunstancias operen como
razonablemente un diligente contratista pudo tener en cuenta en el
momento de contratar, El lucro o beneficio integra por definicion el
precio de un contrato administrativo, cuando ese contrato es de cola-
boracion, ¢ integra £l contenido del objeto determinante de la contra-
tacién, cuando ese contrato es de atribucién. como por ejempio Ia
concesion de use de un espacio del dominio publico para desarrollar
alli alguna actividad comercial.

Podria perguntarse entonces por qué motivo si, en el supuesio de
la expropiacion la Administracion ahorra e! luero cesante, va a recurrir
a la revocacién que le obligaria a indemnizar ese lucro cesante.

La pregunta es en si misma ingenua y'centradictoria. Hay que
recordar, reiterando lo anterior. que la expropiacién tiene como fin
transferir un bien de! dominio privado al domtinio pablico. por razenes
de utilidad publica. La Administracién no puede exiinguir un contrato
expropiandolo porque no hay razon de utilidad publica que sustituya
el contenido de la prestacién contractual, o-en la medida que no la
haya.

Pero ademas recurrir 3 }a via expropiatoria para extinguir un
contrato podria ser atacada por inconstitucionalidad, es decir se podria
plantear la inconstitucionalidad de la ley que declare como de utili-
dad publica y por tanto expropiable, a un contratc en orden a su
extincién, Esto es asi porque, como ya fue visto, {a expropiacion sdgio
debe ser usada frente a aquellos derechos que no pueden ser materia
de revocacion por parte de la Administracion Pablica, no para aquello
que es revocable por su propia naturaleza. Utilizar la via de Ja expro-
piacién para scrtear la obligacién de indemnizar lucro cesante, cuando
el punto podria ser resuelic a través de la revocacién. es notoria-
mente inconstitucional pues afecta la garamiia de la propiedad, con-
tradice al fin expropiatorio contemplado por la Constitucién, y afecta
también a la garantia de la igualdad en las cargas publicas.

Hay aqui desviacion de poder ne ya en el actuar de [a Administra-
cién Publica sino en la misma ley, en el actuar del legisiador: la ley
expropiatoria se convierte en irrazonable y por lo tanto atacable en
su constitucionalidad (29),

En materia de algunos contratos administrativos, en particular en
el contrato de obra publica, también puede decirse que lo aqui postula-

129, Sobre la tacha de inconstituciomalidad por lp irrazonabilided o deshropor-
c:on sentre el derecho reconacido por la Conktitucion ¥ su reglamentacion?
ver ISNARES, Juan Francisco, Razonabllidad de las Leyes, Asirea. Buenos
Aires, 1970,
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do es absurdo por cuanio la Administracién tendria oiras vias para
liberarse del cumplimiento del contrato, sin estar obligado al pago
de la indemnizacion por lucro cesante.

Es que la Ley Nacional de Obras Publicas N? 13.084 en su
artfcule 53 prevé distintos supuestos de rescision contractual que
puede ser decidida por el confratista frente 8 determinados incumpli-
mientos de la Administracion o frente a determinados hechos objeti-
vos que impidan la normal ejecucion del contrato. El art. 54 dice
expresamente que “no se liquidara a favor del contratista suma alguna
por concepto de indemnizacion o beneficio que hubiere podido obtener
sobre las obras no ejecutadas”, una vez ejercido el derecho rescisorio
por parte del contratista. Cabe aclarar, como ya se dijo, que los arts, 53
y 54 de la Ley de Obras Piblicas esthn enumerando una serie de
causales rescisorias (art. 58) y sus efectos {art. 54) dentro de los cuales
no se incluye la posibilidad de la revocacion administrativa por razones
de interés publico. Por el contrario se trata en todos los casos de
causales rescisorias en favor del administrade por hechos, en general,
de responsabilidad de la Administraciéh. En.cambio los artfculos 50
y 51 contemplan los derechos rescisorios de la Administracion Pablica,
sus consecuencias, frente a incumplimientos del contratista, es decir
tampoco se trata de la prerrogativa de revocacién por razones de
interés publico.

Volviendo a nuestra pregunta anterior (es decir por qué la Admi-
nistracién va a revocar el conirato por razones de interés puablieo si
tiene otros medios que le ahorran el lucro cesante) la respuesta es
muy sencilla.

Esos medios que le ahorran el lucro cesante, no estdn a la mano
de la Administracién, sino son dereches del contratista. En los casos
del art. 53 es el contratista el que provoca la extincién del contrato,
por lo tanto no lo puede hacer la Administraciéon. Claro que ach
viene otra pregunta: por qué motivo la ley cuando hay un reproche
contra la Administracién Publica excluye la indemnizacién por lucro
cesante y no lo hace asi cuando la Administracion Piablica, al revocar
por razones de interés piblico actda licitamente,

Aqui también la respuesta es sencilla, Los casos del art. 53 estén
todos senalando (salve el supuesto del caso fortuito que impide absolu-
tamente la ejecucién del contrato) situaciones en las que se dan incum-
plimientas de la Administracion que el contratista puede soportar y
esperar por su solucidn. Son casos en los que la ejecucién de la obra
se interrumpe por un determinado tiempo, o donde la Administracién
no cumple con las prestaciones prometidas, etc. En todos esos supuestos
el contratista puede aguardar gue la Administracién cumpla; incluso
cuando ve paralizada su obra puede aguardar su reanudacién todo el
tiempo que quiera, pues sabe primero que la Administracién “es siem-
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pre solvente” (es decir no hay riesgo de que el agravamiento del
incuomplimiento, ¢ el paso del tiempo, tornén en insolvente a su
deudorj y sabe también que los mayores perjuicios que va sufriendo
por aguardar (por ejemplo, los gastos impraductivos) le van a ser
indemnizados por la misma Administracién comitente. Frente a esas
seguridades lo que el legislador quiso es 1a conhtinuacién del contrato.
Es decir el legislador ha pretendido que el contratista se sienta lo
suficientemente ligado al contrate como para no renunciar al mismo.
E] legistador quiere que las obras contintien y terminen, no que haya
una extincién del contrato, un lifigio como consecuencia de 1a resci-
sién, y una posterior convocatoria a nueva licitacién publica, con los
gastos y perjuicios qgue eso ocasiona para el inferés piblico, sin perjui-
cio de tener obras paralizadas, a medio hacer, en ese (riste espectaculo
que suele verse en muchas partes de nuestro pais.

Por eso el legislador. en los supuestos del art. 53 de la Ley de
Obras Publicas lo que quiere es desalentar al conftratista en cuanio
al ejercicio de su derecho rescisorio; fo fuerza a ser paciente, a aguar-
dar, para continuar luego la ejecucién de los trabajos en condiciones
normales. Para desalentarlo, limita el contanide indemnizatorio, le
dice: usted que contraté buscando un beneficio, va a perder ese hene-
ficio si rescinde. En cambio si no rescinde, como la obra se va a
continuar y como la Administracién va a pagarle todos sus créditos,
usted obtendra el beneficio esperado, inclusp a valores actualizados
y con reconocimiento de la variacién de coslos, con la garantia o
respaldo de toda una muy profusa legislacién sancionada a esos efectos,

No son entonces situaciones comparables (ni la expropiacién, ni
los supuestos rescisorios de 1a Ley de Obras Publicas) con el caso de
revocacién por razones de interés publico.|Fl comitente no puede
elegir (por 10 menos en la normaiidad de los ¢asos) uno u otro camino;
en todo caso el administrado frente a esa eleccian tendra defensas
relativas a obtener la indemnizacién plena que, eveniualmenle, la
Administracion no quiso reconacerle.

Todo lo expuesto no quila que, como un anhelo de politica legis-
laliva, se establezca en las legislaciones gue regulen los distintos
contratos de la Administracion Puhblica o que regulen los ejemplos
més constantes de supuestos en los que se hace necesario la revoca-
ciébn de un acto administrativo por razones de interés publico, un
régimen indemnizatorio que tase o limite la: indemnizacién por lucro
cesante, no que la excluya sino que simplemeénte la limite en un valor
porcenfual objetivo, lo que tendria dos resultados beneficiosos: por
un lado evitaria los litigios y las dificultades probatorias, per otro
lado estableceria para la Administracion un riesgo va predeterminado,
valorado, para cuando esta se vea impulsada a ejercer su prerrogativa
revocatoria. Asi fue hecho en algunas legislaciones provinciales de

—_—— - e —

R. Inf. legisl. Brasilia o. 23 n. 92 out./dex. 1986 289



nuestro pais en materia de obras publicas, como fue dicho preceden-
temente (39),

En sintesis la responsabilidad del Estado, como instituto clave
del moderno derecho administrative, 8i bien reconoce una causa Winica,
no tiene un régimen juridico uniforme.

Hay muchos supuestos de responsabilidad estatal y por 1o tanto
hay muchas acciones por responsabilidad estatal que estdn previstas
expresamente en la ley o surgen de los principios generales del dere-
chg administrativo. Asi enfonces, resultard un grave error confundir
estos supuestos en orden a darle a uno las soluciones que fuergn
expresamente previstas para el otro, sin contemplar sus diferencias
esenciales de régimen juridico y sus diferencias fundantes en cuanto
a las valoraciones politicas tenidas en cuenta al momento en que el
legisiador establecié ese concreto régimen juridico,

(30y Ley de Ohras Publicas de 1a Provincia da Buenos Alres, n? §.021, articulo ¢4,
inziso e): “... liquidacién a favor del lcontraiista cde los gastos generales
comprobados ¥ beneficlos correspondientes al monto de ohra que hs dejado
de ejecutar’; Ley de Obras Publicas de la Provincia de Rio Negro, n.® 286,
articulo 64 inciso e), can 1A misms redacion gque la anterior; Ley de Obras
Pablicas de la Provincla ¢de Tucumin, n.* 85, articitlo €7, inciso £): “... liqui-
decidn a favor del contratista de los gastos generales comprobados y ressar-
camiento por los dafios y perjuticlos que probate sufrir o causa de la res-
cisién”; Ley de Obras Publicas de la Provincia de 3anta Fé, n.® 5.188, arti-
culo 92, inciso e): “... liquidacién a favor del contratista de un porcentaje
de los beneficios correspondientes a |3 parta de chbra que faltare ejecutar
igusl Bl porcentaje del monto de cbra ejecutade”, Lo mismo ocurre en otros
peises de similar régimen juridico que el nuestro: asi el artfculo 54 de
la Ley de Contiratos del Estade espafiols (Edic. Boleiin Oficial de]l Estado,
Madrld 1996, phg. p2: Sl la Administracién decidiese 1a suspesion defi-
nitiva de 1as obras o dejase transcurrir un afio desde la suspensidén temporal
sin ordenar la reanudecitn de las mismas, el coniratista iendrd derecho al
valor de aquellas efectivamenie realizadas ¥ a) beneficio indostriel de Iss
dejadas de realizar”. En el derecho itellano, el articulo 345 de la Ley de
layori pubblicl” concede s la Adminlstresidn Pablica la prerrogativa de
“risolvere in qualungue tempo il contratto, mediante il pagamento del lavorl
eseguitl @ del valore del material util esistentl in cantiere. oltre sl decimo
dell'importe dell'spere non eseguite”, seglin cita de CIANFLONE, Antonlo.
L’Appalio di Opere Fubbliche, Glufré, Milkn 1981, pig. 170. En phg. 173,
cliande a JEZE, refiers que los cahiers des charges traen disposiciones
semejantes 8 lag antes comentades (ver tamblén BENOT, Francis Paul,
El Derecho Administrativo Francés, Inst. de Estudios Administrativos, Madrid,
1977, pég. 808). ¥Ya conclwide el presente irabajo, fue publicado en El
Derecho de los dias 27 y 28 de maye doa 1938, un excelente estudio de
&UASTAVING, Eliay P., tituledo “Indemnizaciones por la sctividad liclia
Jesiva del Estado”, donde comenta el fallo (también publicado el 27 de
maye) en autos “Ramos, José ¢/Munieipalidad de Buenos Alres”, CNCiv..
Sala F, noviembre 10-985 que aplica andlogicamente la limitacién Indemni-
zatoria de la ley de Expropiaciones.

En 1o que aqui interesa, cabe sefinlar que el autor acepta la procedzncia
de la indemnizacién del lucrp cesante &n los casos de revocaciones por
oportuntdad de actos y contratos administrativos, en particular el de obra
publica, sintéticamente por las siguientes razones: a) deber de reparacién
integral &¢1 dafio patrimonial; b ingpMesckdn al caso de 1a resiriocitn
esteblecida en la ley de expropiaciones; c) inexistencla de limitacién en
1a Ley de Obras Piblicas n.° 13.064.
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