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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 problemética.

Lo cierto es que la citada moderna gestion estatal lleva a este
6rgano maximo de la comunidad a desarrollar tantas actividades que
el riesga 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 reduceién 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 que las modernas doctrinas ius-administrativas hayan,
en estas vltimas décadas, avanzado muchisimo en la elaboracion 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 aceptacién 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 recopilaciéon de las distintas
corrientes doctrinarias relativas al tema de la responsabilidad estatal,
ni tampoco ofrecer y fundamentar una solucién propia. Lo que se
busca en este articulo es analizar un supuesto especial que genera
la obligacion del Estado de responder por los daiios causados en los
administrados, en los supuestos de revocacién por razones de interés
publico (la llamada revocacién unilateral por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia) de sus actos o contratos.

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

I. Fundamanto y Clasificacién de la Responsabilidad Estatel

Desde nuestra perspectiva la responsabilidad estatal — sefialin-
dola como la obligacion de indemnizar por los dafnos producidos en
iz realizacién de sus cometidos, cualquiera sea 1a forma juridica en
que te haya instrumentado dicha actividad -— tiene un fundamento
genérico comun, perc gue puede reconocer peculiaridades segin los
casos concretos.

Tal fundamento de la obligacion del Estado de indemnizar los
dafios causados por su quehacer, reside en las exigencias de la justicia
distributiva que da la hase a la relatién juridica adminisirativa ().

Muy rapidamente puede aqui sefialarse gue la justicia disiribu-
tiva es aquella especie de la virtud de 1a justicia que obliga a una
persona publica a reconocer en una persona privada su derecho a
recibir la parte del bien comin que, come 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 caricter de persona publica; b) el derecho objeto
del acto jusio consiste en la parte del bien comun que, como carga
0 beneficio, a cada uno le corresponde, y c¢) la igualdad del acto
justo esthd dada, no por un estricto ajuste aritmético entre presta-
cién y contraprestacion, sino por una relacién proporecional o com-
parativa entre lo debido a la parte privada, sujeto de esa especial
relacién de justicia y la situacién, real o hipotética, en la que pueden
estar otros miembros de la 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

71} Sobtre la relecién justicla distributiva-derecha publico-dereche administra-
tivo, ver BARRA, Rodoifo Carles, Primcipios de Derechoe Administrative,
Abace, Buenos Aires, 1980, en <aspecial 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 comun,
lo que se le dé de mis o de menos a un determinado sujeto, se le
estd dando de menos o de mas al resto de la comunidad que se
encuentra en una situacién de equiparacién 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
justicia 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 de] 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 Ia 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 (2.

Es entonces desde la situacién de la victima y no desde la inten-
cionalidad de ]a accién del victimario, desde donde se debe analizar
la cuestiébn 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) TIbidem, paginas 120 a 123. Asi lo ha sefialado Ia jurisprudencia, Cdmara
Nacional de Apelaciones Civil y Comercial Federal, Sala ITT, octubre 13-1984,
en autos Andrectt, Guerrino c/Luchetta Leonardo: “El instituto puablico del
ressarcimento estatal que destaca la presencia del dafio desigual, que es
injusto cuando destruye el principio de los sscrificios igualitarios fremge al
bien comin, ne considera si fue provocado por un acto administrativo legi-
timo o ilegitimo, por el hecho de la cosa © con la cosa. Lo esehcial es Ia
presencla del dafio desigual, la relacién directa de éste con la actividad o
cosas provenientes de la Administracién Pibliea y el injusto tratamiento al
derecho o Ambito individual en forma mensurable y al respecto, no cabe
considerar el 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 evolucién intelectual individualista, es decir la gran
transformacién cultural que comienga con el antropocentrismo rena-
centista, la reforma protestante y la Revolucién francesa, expresén-
dose de una manera palmaria en el Cddige Napoleénico) también
reconocian el fundamento de la obligacién de responder, en el dafio
sufrido por la victima mucho mas 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 2 la expresién que
hoy reconoce su férmula en el art. 1.109 de nuestro Cédigo 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 atris, aiin cuando en et derecho privado fuese
posible una integral aplicacién de 1a doctrina de Ia responsabilidad
objetiva fundada en las exigencias de 1a justicia conmutativa (se habla
de una integral aplicacién, no la parcial regulacién que se encuentrs
en el art. 1.113 del Cédigo Civil) ng cabe duda que seri distinta la
forma de medir el dafio 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
exclusién de otras 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
las exigencias de la virtud de la justicia distributiva, es decir en el
régimen de derecho publico, tiene un, precisamente, régimen juri-
dico sustantivo, propio. especifico y distinto al del derecho civil.

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

Asi habra casos en que la oblig:;ién de responder encuentre
fundamento en normas como los cita articulos 1.109 y 1.113 del
Cbddigo Civil (), en donde jugari entonces la docirina de la respon-

(3) Sobre e] particular ver el completc estiudic que sobre el tema hiciers 80TO
KL(GSS, Eduardo, La Responsabilidad Pablica: Enfogue Politico 1un retorno
2 la idea clasica de restituzelidn) en la publicackin conjunia Responsabilidad
del Estado, UNSTA, Tucuman 1932,

(4} Articulo 1.109 (Cédigo Civih: “Todo ol gque ejecuia un hecho, gque por su
culpa o negligencia ocasiona un dafio & otro, estd obligado a la reparsciin
del perjuiicio. Tsta obligacion ¢s regida por Jaa mismas disposiclones rela-
tivas a los delitos del derecho civil”

{Continua ma pigina segxuinte)
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sabilidad subjetiva, o kien la responsabilidad indirecia por e! hecho
del dependiente o por el vicio propio de la 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 el origen de la obligacion de respon-
der, es la sigujente:

1. Subjetiva: fundada en la imputacién de dolo, 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 (%) y 1,113, 1la persona juridica es vresponsa-
ble por los hechos de sus administradores o directores, como asi
también por los hechas de sus dependientes. Estas normas civilistas
no estdn en contradiccidn (si bien tampoco coinciden exactamente)
con la llamada teoria de! organo, del derecho administrativo. En el
derecho administrative la actuacién del 6tgano se imputa directa-
mente (no indirectamente) a la persona jutidica Adminisiracion Pa-
blica, de una manera que parece estar prevista o por lo menos no con-
tradicha en el citado articulo 43 del Cédige Civil.

De todas formas es discutible calificar como érgano estatal a
todo empleado puablico. En una primera agroximaciéon podemos afir-
mar que sblo tiene caricier de drgano aquel que haya recibido atri-
bucion de competencia para emitir actos 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-
nistrativo. Quien no tiene esta atribucién de competencia, no es
érgano sino mero dependiente.

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

(Continuacds da nota

Articule 1.113 (Cédigo Civil): “La obligacion del gue he causado un dafio
se extlende & los dafios que causeren los que estan bajo sa dependencia,
o por las cosas de que se sirve, o que tiene & su cuidado.”

5} Articulo 49 (Cddigo Civil); “Las personas jutidices responden por ios Cufios
que causen guienes las dirijan o administren, en eiercicio 0 con ocasién
de sus funciones. Responden también por las dafios que capsen sus depen-
dientes o les cosas, en las condicicnes esipbiecidas en el titulo: "De las
obligacioties gue nacen de los hechos jlicitos que no son delitos.”
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La responsabilidad subjetiva nace entonces en 1a actuacién de
un 6rgano (persona fisica) o un dependiente de la Administracién
Pablica y puede estar generada por las spguientes situaciones:

a) Por hecho iticite, conforme con lo regulado por el art. 1.118
del Cédigo Civil y sometido al plazo de prescripcion establecido por
el art. 4.037 {*) del mismo cuerpo legal, Corresponde sefialar que el
ejercicio de la accibn por responsabilidad no estd sujeto al plazo de
caducidad establecida por el art. 25 de Ia Ley 19.549 (puesto que no
se trata de la impugnacién de ningin mcto 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-
ministrativos (7).

b} Por acto illcito, segiin lo regulado en los articulos 1.0586, 1.057,
1.086, 1.0687 y 1.077 del Cédigo Civil (*). Se trata aqui de la respon-

(&) Articaulo 4 937 (Cédige Civil): “Prescrivese por dos afios, la acclén por res-
porsabllidad civil extracontraciual.”

(7) Articuls 25 (Ley de Procedimientos Administretivos): “Plazos dentro de los
cunles debe deducirse o !mpugnacién (por vis de seeldn o recurso).
La sceién contra el Estade o sus entes autarquicos deberd deducirse
dentro del plazo perentorio de 90 dimg hablles judicinles, computados
de Ia seguiente mansra: a) s se tratare de actos de aleance particular.
desde su notificacién al interesado; b} 8 se tratare de actos de contenido
general contra los que s¢ hubiers formulado reclamo resuelto negativamente
por resoluclén expresa, desde que se notifijue al interesado la denegsatoria;
¢) se se {ratare de actos de alcance gemeral impugneblies a través de ctos
individuales de aplicacidn, desde gue se notifique al interesado el acto expre-
30 que agote la instancis administrative; d) sl se tretare de viss de hecho
0 de hechos administrativos, desde que Bllos fueren conocidos por el afec-
tado. Cuando en virtud de norma express Ia Impugnaclon del acto sdmi-
nistrativo deba hacerse por vis de recursc €l plazo para deductrlo serd de
30 dias desde 1a notiflcacién de la resoluchdén definitive que agote las instan-
clas administrativas.” Artiewle 32: “E] reclamo administrativo previo a que
se refieren los articulos anteriores no serfé neoesario sl medlare una norms
expresa que asi lo establerca y cusndo: .., d) sa reciamaren dafios y per-
juicios contra el Estado ¢ se intentare yna aocidn de desalojo contra é1 o
una acefdénh que no tramite por via ondinaria.'

(83 Codigo Civil: Articule 1.056: “Los sctos anulados, munque no produzcan los
efectos de actos juridicos, producen, sin embargo, 108 efectos ds los acios
llicitos, o de los hechos en general, cuyas cohsecuencias deben ser reparadss.”
Articulo 1.87: “En los chsof en que no fuese posthble demandar contra ter-
ceros los efectos de la nulidad de los actos, o de tenerlos demandados,
corresponde siempre e] devecho s demandar Ise indemniraciones de todas
las pérdidas ¢ interesez.” Articmlo 1,086: “Ningin acto voluntario tendrd el
carater de llicito, sl o fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias,
municipales ¢ reglamentos de policia; vy a ningin scto ilicito se Ie podrd
aplicar pena o sancién de esto codigo, sl no hublere ung disposicide: de la
ley que la hublese impuesto.” Artfculo 1.087: “No habri acto ilfeito pund-
ble para los efectos de eate cidigo, sl no hublese dafio causado, u olro acto
exterior que 1o pueda causar, ¥ sin que & sus agemntes se les pneds knputar
dolo, culpa o negligencia.” Articulo 1.677: “Todo delitc hace nacer la obli-
gac.6n de reparar el perjuicic que por &1 resultare a otra persona.”
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sabilidad del Estado por haver emitido un acto o regulamento !no
cabe, 2 estos efectos, haver ninguna distincion encuanto al contenido
particular o general del acto, sin perjuicio de admitir que el regia-
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 insanable” segin lo establecido por el articilo 14 de la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos {*. Sobre el particular hay que senalar
que frente a la ilicitud del acto la culpa o negligencia de 1a Adminis-
tracién se presumen, con una presuncién gque.es 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 gue corresponda hacerle aquel
reproche subjetive. El supuesto de dolo, en cambio, deberi ser pro-
bado por la victima, quier deberi demostrar la intencién de dafar
requerida por el art. 1.072 del Codigo Civil "* y, en ciertos casos,

r1in Ta liaided L LY. | v avdaet

s ot ~ Py )
Yuc la lvituu Lup v lll'.:tlud d SARIEIIUdD

El régimen de la responsabilidad por acto ilicito es, hasta este
punto, similar al regulade por ei derecho civil. Sin embargo hay
que recordar que de acuerdo con lo establecido e nel articulo 12 de
la Tey de Procedimientos Administrativos (%), 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, gue sdle seri procedente en la medida

{8) Ariiculo M4 Ley de Procedimientos Administrativosy: "Nulidad. El acto
administrativo es nule. de nulidad absolu'a e insanable, on los seguienies
cascs: Al cuando la voluntad de la Administracién resuliare exclulda par
error esencial: dolo en cuanto se tengan como existentes hechns o ante-
cedentes inextstentes o falsos; violencia fizica o morel cjercida sobre el agente;
0 por slmulacidn absoluta: b) cuando fuere emitido mediando incompetencia
en razdn ce la materia del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este
0llimo supuesto, que la delegacién o sustitucidn estuvieren permitidas; falta
de canse por no existir o ser falsos los hechws o el derecho invocados: o
par violacién de iz ley aplicable. de Ias formas esencisles o de la fihalldad
que inspiré su dictado.”

(1M  Artiowlo 1072 (Coédigo Civil): "El acto ilicito ejecutedo a sabviendas y con
intencion de dafiar }a persona o los derechos de ore, se llama en esre ¢ddige
"delito,”

{11y Argjiculo 12 (Ley de Procedimientos Administrativosl: ‘'Presurcion de leg-
timidad y fuerza ejecutoria. El acto administrativo goza de presurcion de
legitimidad; su fuerza eiecutoria faculta a la. Administracion a ponerlo en
pratica por sus proptos medios — & menos gue la ley o 1a naturalezs fdel
aclo exigieren la iniervencidn judlicial — e 1mpide que los recursos gue inter-
pongan los administradoe suspendan su ejecucidn y efectos salve que una
norng expresa estableaca lo conwrario. 8in embarge Jla Administracién
podra, de oficio o & pedido de parte y mediante resolucién fundada, suspender
la ejecucidn por razones de interds plblico, o para eviler perjuicios graves
al interesado, o cuanco se alegere fundadamente uns nilidad ebsoluta.”
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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
la impugnacidn de la validezr del acto administrative y la reclama-
cién por los dafios ¥ perjuicios generados en ese acto.

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

Sin embargo entendemos que la cuestion puede resolverse en
la medida que se distinga: a} la declaracion de invalidez del acto
puede tener efectos inmediatos sobre la medida o intensidad del
dafio, o bien es susceptible de colocar al administrado en 1a 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
declaracién de su invalidez no tiene en si mismo efecios sobre aquella
inttingidad 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, recursos que deben ser interpuestos
en plazos breves, el miximo de los cuales no supera 10s quince dias
hébiles. Decidido el recurso y suponiendo que la decisién final recha-
ce la impugnacion, el administrado deberd demandar judicialmente
la declaracién de invalidez del acte, estando sometido al plazo de ca-
ducidad de 90 dias hébiles judiciales que establece ¢l articulo 25 de
la Ley de Procedimientos Administrativos.

En este caso !a 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 danosos, de ahf entonces los plazos breves
a gue 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 det acto, salvo que el administrado pueda también alegar
la procedencia de la indemnizacién por 'acto licito segin las razones
que se verdn mas adelante.

Siendo necesario, entonces, recorrer esta wvia ripida de impugna-
cién del acto administrativo, cabe interpretar que la accién resarci-

712)  Asf surge de la doctrine establecidn an e} fallc pl-nario “Petracca e Hilos
8 A C. 1 P, I c/BEstaio Nacional” del M de abrfl de 1986, Camara Naclonal
de Apelaciones en lo Contencioso Administrative Federal: “No es admisible
1a aceién de cobro de pesos o indemndranién de dafios sin impugner, dentro
del plazo del art. 25 de la Ley 1B.548, la legitimidad del acto administrative
que ha desestimado la misma pretension o cuyo contenido excluye el pego
de lo reclamado.”
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toria debe ser intentada a posteriori de ia 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 prescripeidn comenzarid a cerrer dedde a declaracion de la
nulidad del aeto, que es el momento en que el administrado ha tenido
certeza, 0 mis exactamente es el momento que para el orden juridico,
existe certeza acerca de la invalidez de ese atto.

E1 otro supuesto, es decir cuando la extincion del aeto no tiene,
ni puede tener efectos sobre la intensidad @el dafio, 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 serd necesario im-
pugnar el acto por la via de lcs recursos administrativos del Decreto
1.759/72. Por el contrario la nulidad podri ser demandada direcia-
mente y dentro del plazo ordinario de prescripcién acumuldndose o
no la accibn resarcitoria que, como en el casp anterior, tendrs un
plazo de prescripcién distinto pero dependiente del de la accién de
nulidad, pues el mismo, si la accion no se gjerce acumulada con Ia
de nuliidad, debera contarse recién a partir de la declaracién de nuli-
dad (*%).

En cualquier supuesto, el plazo de prescripcioén de ia accién resar-
citoria es, en general, el fijado por el articulo 4.023 (*4) del Cédigo
Civil, ya que, cuando se trata de la responsabilidad derivada del
acto ilicito de la Administracion Piblica no se esta ante el supuesto
de una accién por responsabilidad “extracontractual”, sino se trata
de una responsabilidad que se origina en laexistencia de una deter-
minada relacidn juridica gque es la que nace -del mismo acto adminis-

(13) En contra, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, entre otiros, Fallos
299-149, que al sostener y aplicer en el ambit¢ del Derecho Administrative
la doctrina civilista que afirma la independencis de los regimenes de nulidad
¥ del resarcimiento de dafios y perjuicios, pot responder o distintas fina-
lidades, lo que se proyeeta sobre €l térming ¥ compuio de la prescripeion
de ambay acciones (conf., LLAMBIAS Jorge, Tratade de Dereche Civil,
Parte General, T. II. pdgs. 433 y ss.) olvidse su propia doctrina en el prece-
denle “Los Lagos”, Fallos 190-142 segin el cual la aplicacion del derecho
civil sobre relaciones juridicas regifas por el Derecho Administrativo, dehe
hacerse respetando la naturaleza propia de esta disaplina sin violentar las
exigencias que emergen de su propio régimen juridice. La doctrina de la
Corte aqui criticada, al aplicar la tesis civikista de la independencia de
las acciones de nulidad y dafios y perjuicios a efectos de la prescripcién.
olvida al instituto de la presuncidn de legitimidad del acto administrativo,
0 que es exirafic (exorbitante) al derecho civil. En el mismo sentide,
CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrative, T, I, pags. 308 y 309, Abe-
ledo Perrof, Buenos Aires, 1983,

{14) Articulo 4.023 (Cédigo Civil): “Toda accién personal por ceuda exigible se
prescrive por diez afios, salvo disposicién espécial. Igual plazo regird para
interponer 1a accién de nuilidad, tratese de actos nulos o anulables, si no
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 demas, es necesario recordar que el articulo 4.087 del
Cédigo Civil estd haciendo referencia a la responsabilidad c¢ivil 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 s6lo analégicamente se le van a aplicar los prin-
cipios y el régimen de las nulidades regulados por el Céddigo Civil (3).

¢} Responsabilidad por incumplimianto contractual. También en
este caso eslamos en presencia de un supuesto de responsabilidad
regulado analégicamente por las mismas normas que las aplicables
en una relaciéon juridica privada.

Asf, en el caso que la Administracién Piblica no cumpla con una

i 1
obligacién de tipo contractual (comprendiends en ¢! caso a todos los

supuestos de obligaciones nacidas de actos administrativos bilate-
rales) resultara aplicable la norma del art. 1.204 del Cédigo Civil (%),

118) Conf. CASSAGNE, ob. cit, pag. 315. También Superior Tribunal de vnubut,
octubre 28-1883, en autoa Somarva, Remé ¢/Coleglo Profesional de Ingenieria,
Arquitectura y Agrimensurs, El Dersche de! 10 do marzo de 1986: “No alem-
bre es fdcll establecer los limites precisos entre la responsabilided contrac-
tual ¥ la exiracontractual. Pero cuando esa distinclon se proyects al Deye-
cho Publico, adquiere, necesariaments, caracteres propios. Es preciso allf
atender especialmente al orden obligacional que pusds derivarse de un vincule
legal que forje un marco en el gue ma conductas son exigibles y pueden
violarse. Por eso se¢ Incurre en responpabllidad contractusl ¥ no extracon-
tractual dentro del derecho piblico ante cualquier forma de responsabilidad
que pueda derivarse por una relacién perticular entre un ente publico ¥
un suyjeto privado determinado, aun sl el origen no es un contrato sino
un scto administrativo.”

(15) Articule 1.2 (Codigo Civil): “En los contratos con prestaciones reciprocas
se entiende implicita la faculdad de resalver las obligaciones emergentes
de ellos en caso de que unc de los contratantes no cumpliera su cOmpro-
miso. Mas en los coiitralos en que se hubdess cumplide parte de las presta-
ciones, les que se hayan cumplido quedsaran firmes y producirdn, en cuanto
a ellas, los efectos correspondientes, No ejecutada la prestacién, el acreedor
podrd requerir al incumptidor €1 cumplimdento de su obligacién en umn plazo
no inferior a quince dias, salve que los us0os o un pacto expreso establecle-
ran uno mencr, con los dafios ¥ perjuicios derlvados de Ia demorm; trans-
currido el plazo sin que la presticidn hays side cumplida quedardn resueltas,
sin maés, laz obligaciones emergentes del contrato con derecho para el
acreedor al resarcimiento de los dafios y perjulcios. Las partes podrin
pactar expresamente que la resolucidn se produzoa en caso de que slguna
obligeclén no sea cumplida con las modalidadss convenidas; en este supussto
la restiucidn se producird de plamo deredho ¥y surtird efectos desde gue
la parte interesada comunigque a la incumplidora, en forma fehactente, su
voluntad de resolver. La parte que haya cumplido podrd optar por exigir
8 la inoumplidors I ejecucion de sus obligaciones con defios y perjuicios.
La resolucién podrd pedirse aunque se hubjece demandado el cumplimiento
del contrato, pero no podrd solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese
demandedo por resoluckdin.”
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sin perjuicio de las disposiciones que la legislacién que regule cada
contrato, ¢ el texto propio de cada contrato. establezcan al efecto,
por ejemplo, imponiendo clausulas penales, limitando 12 extension dei
deber de reparacién ¢ medida de la indemnizacidén etc.

No cabe duda que en el caso nos encontramos frente a la pres-
cripeién decenal de. art. 4.023 del Codigo Civil y que el plazo de
prescripcién comienza a correr a partir del momento mismo del in-
cumplimiento, si éste no es susceptible de ser reparade con la conti-
nuacién de 1a ejecucién del contrato, o bien desde el momento del
acto final gue cierre 1a ejecucion del contrato (por ejemplo ei certi-
ficado final de cierre de cuentas. en el contrato de obra publica)
conforme lo establece la doctrina de los actos coligados {(*7).

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
administrado, o el que funda el incumplimiento def contrato, asi el
acto que ordena el administrado rehacer una parte de la obra, en un
contrato de obra publica. o el acto que 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 Precedimientos Admnisirativos. gue regird desde la
notificacion del acto en sf mismo o desde el acto final, siempre que
el primero tenga efectos propics e insusceptibles de ser reparados
durante ia normal ejecucién del contrato, o bien que no los tenga,
de acuerdo con lo expuesto en la citada doctrina de los actos coli-
gados {8},

2. Responsabilidad objeliva: pero. romo ya fue dicho, la Ad-
ministracién Pablica también responde ain ruando no haya un repre-
che subjetivo en el sentido tradicional de este término, por su actua-
cién juridica o factica.

Esta responsabilidad objetiva tiene luqar bhajo distintas circuns-
tancias, en algunos casos regulada por el legislador. ¥ en oiros no.

1177 BARRA, Rodolfo Carlos, Contrato de Obra Pdblica, T. T, pags. 218 a 224
Abaco, Buenos Alres, 1984,

(18) Cabe aqui también remitir a la deetrina legal emergente del plenario
“Petracca” citado en nota 12, en su primera cuestidn: ‘La impugnacién de
ios actos administrativos prevista en 108 incisbs a ¥y b del art, 23 de a Ley
18.549, dictados durante la elecucién de un contrato de la Administracion.
esta sujeta mnl plazo institulde por su articule 25". Cabe aclarar que del
contexto del fallo surge gque la Camara de Apelaciones estda refiriendo al
caso del acto definitivo emitido durante la ejecucién fe un contrato admi-
nistrativo, lo que permite integrar esta docirina con la relativa a los actos
coligados.
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aun cuando receptada por la doctring 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 gue en algunos casos es més
generoso para el administrado victima gue si se tratase de una cues-
tion regulada por la justicia conmutativa y, en otros supuestos, mas
severc o restrictivo para la procedencia de la indemnizacién.

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

a) Falta de servicio: este supuesto de responsabilidad objetiva
egtatal, calificado con la misma denominecién introducida por el
Consejo de Estado Francés (%°), ccurre cuando el hecho daiioso acaece
por el funcionamiento irregular de un servicio pablico, entendiendo
como servicio pablico no el sentido estricto prestacional con que se
utiliza esta expresién normalmente en el derecho administrativo, sino
como comprensiva de tode cometido encargado a la Administracién Pu-
blica. El funcionamiento irregular de un servicio pablico 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 defecio en su prestacién ocurrido en condiciones
normales, l¢ que se podrfa 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

(19) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos Vadell, Jorgs c/Provincia
de Buenos Aires, diclembre 18-1984 con noén dé CASSAGNE, Jusn Carlos,
La Respensabllidad Extraconirsetusl del Estado en 1a Jurisprwdencis de Ia
Corte, E! Derecho 113-7TT; también en autos Hotelera Rio de s Plata 8.A.
c/Provincla de Busnos Aires, junio 4-1985 La Lay del 19 de marzo de 1986
En ambos cacos la Corte acepta la doctrina de la “falta de garviclo”, fun-
dada en la aplicacidn del articulo 1.113 del Cédigo Civil, lo que importa
admitir 1a tesis de la responsabilidad objetiva.

(20) Ver jurisprudencis citada por VEDEL, (eorges, Dereche Administrativo,
pag. 303, Agullar, Madrid 1880. Segun ¢l sutor, Ia falta de serviclo se carse-
teriza por no tener ¢l cardcter de falta personal del agente, separable del
servicio. Es toda falis. a las cohiigaciomss de sarvicio. que pusde consistir
tanto en una falle de su funcichamients como en un defecte de organi-
zacién, Un buen resumen del estudo &s W cusstion sn la jurisprudencia
v doctrina francese se encuentra e WALINE, Marcel, La BRespensabllita
Amministeativa In Diritio Francesa, an la obra conjunta La Respensabilita
della Pubblica Amministiraxione, UTET. Torino, 1876. pags. 41 & B5; también
an la monografia excelente de BLASCO ESITEVE, A. Avelino, La Respon-
sabilidad ds la Administracién por Actes Adminisirativos, Civitas, Madridg,
1981, Cap. 1I.
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la Administracion. Juridicamente esto significa que no sera necesario
demostrar el dolo o la culpa del agente, ni tampoco que existié un
riesgo o vieio de la cosa, en la terminologia del art. 1,113 del Cédigo
Civil. Basta con el perjuicio objetive sufridio por el administradn
como consecuencia de ese desempefio irregular del cometido admi-
nistrativo. Se trata no de una responsabilidad emergente del resultado
de una conducta personal de un funcionarip de la Administracién,
sino de una consecuencia propia del estado concreic de la organiza-
cion del servicio administrativo ().

Pero no toda falta de servicio serd inderanizable sino que la sera
solo aquella que cause en el adminisirado virtima u» sacrificio espe-
cial, es decir un sacrificio individualizado, destacado, que suponga
en ese administrado la asuncion de una carga mayor a la que compa-
rativamente le corresponde de cara al resto de la comunidad.

No toda falta de servicio es indemnizable por cuanto, por defi-
nicion, estamos suponiendo un comportamiento gue si bien es anormal
en cuanta 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 y 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 individualizada, el reconocimiento de la indemnizacién im-
portaria romper el equilibrio comparativo ahora en favor de Ia supuesta
victima, en perjuicio del resto de la comunidad.

Frente a prestaciones irregulares de los:servicios administrativos,
el administrado que pretende una indemnizacién estari eximido de
demeostrar la existencia del sacrificio espeéial, si prueba el dolo o
culpa en la administracién prestataria o bien que el dafic se pro-
dujo por el riesgo o vicio propio de la cosa. actuandoe entonces
a través de la via del art. 1.113 del Cédigp Civil ¥ cayendo en los
supuestos visios mas arriba.

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

121 La Corte Suprema de Justizia de la Nacién ha hecho expresa aplipaczidn
de esia doctring en los fallos citados en la nola 19, ¢on apoyo en unai
amplia interpretacién del art. 1.112 del Cédigo Civil: "Los hechos y las
omisiones de los funcionarios phblicos en el ejercicle de sus funciohes, por
no cumplir sino de una manera lrregular las obligaclones legales que les
estdrl impuestas, son compreendidos en las disposciones dz2 este ntulo” Exia
interpretacién del articulo 1,112 del Cddigo Civil erta susteniada wvor
CASSAGNE en las obs. citadas, En contra GUARTAVINQ, Elias P, “La
Responsabilidad de Ios Funclonarios y de la Administraeion Puabliea”, F1
Derecho del 12 de febrero de 198S.
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b) Responsabilided por acte licite. AGn cuando no existe “falta
de servicio”, es decir atn cuande no haya ninguna irregularidad en
la prestacion del servicio ptiblico, culpable o no culpable, la Adminis-
tracién 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, entonhces. la oltigacién de reparacién.

La responsabilidad de la Administracién por acto licito se plantea
en una cantidad heterogénea de cases. en realidad en todo lo que
la Administracién pueda hacer o decidir, actuando Ijcitamente, de
acuerdo con su competencia y con estricta sujeciéon a la ley. Asi por
ejemplo, para citar los casos mis comunes, la responsabilidad por la
ejecucién de obras publicas, 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.

Parecerja que, en la medida en que la Administracion es respon-
sable tanto por su acto ilicito como por su acto licito, por los hechos
ilicitos como por los hechos licites, ete., esia calificacién de licitud
o ilicitud no tiene efectos practicos, y por lo tanto tampoco tiene
efectos practicos la distincion 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 gque la responsabilidad
de la Administracién Publica est4 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 exiracontractual”
que estd contemplando el legislador civil,

En el caso del acto lfeito, 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 es ia situacién en el supuesto
del acto ilicito. En el caso det acto licito no corresponde aquf ninguna
impugnacién del acto administrativo, que por definicibn es impro-
cedente pues el acto es total y absolutamente valido. Por lo tanto
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la accién de dafios y perjuicios no guarda relacién con ningan tipo
de accién 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-
tardn impuestos por las circunstancias de cada caso en concreto)
mientras que en la responsabilidad por acto ilicito, el plazo de pres-
cripeién es también por diez afos, pero con lps requisitos impugnato-
rios previos, segun los casos que ya se han visto.

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

Es que, en nuestro derecho, el reproche subjetive 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 extension del deber de reparar.

Asi, vy sin pretender adoptar una clasificacion, puede sefialarse
gue cuanto més grave sea el reproche subjetivo que se haga al autor
del dafio, més extensa serd la medida de su deber de reparar: por
ejemplo si el dafic nace de un hecho gue a la vez puede ser calificado
como un delito penal, la extension de la reparacion es maxima, lo
mismo que si el autor del dano obro con dolo, supuesto en que deberi
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 cambio 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 daito, incluso el dafio moral.
Es de sefalarse que cuando aqui mencionamos a las consecuencias
inmediatas no estamos refiriendo a las que resultan del curso ordi-
nario de las cosas, mientras que las medidtas suponen la conexion
del hecho con un acontecimiento distinto y'ajeno al autor del daho.
Por consiguiente la afirmacion de que en la responsabilidad por
hechas y actos licitos de la Adminisiraciton solo se debe responder
por las consecuencias inmediatas no impli¢a que esto suponga una
restriceion al principio de la reparacion integral, que incluye zal daio
emergente y al luero cesante, pues ambos conceptos son consecuencias
inmediatas del hecho dafoso.

Corresponde ahora volver a la clasificacion que estamox desarrn
llando.

¢} Responsabilidad por la revocacién por razones de interés pibli-
co de un acto o contrato administrative: se trata aguj de un supuesto
especial de la actividad licita del Estado.

53
¢
w



Como se veri mis adelante esta prerrogativa revocatoria de la
Administracién Publica se funda en los principios basicos del Derecho
Administrativo (*2), en la potencialidad natural que tiene la Adminis.
tracién Publica de cumplir con los interesed publicos que 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 algin adminisirado, el cambio de opinién o
cambio de decision de la Administracion Pablica 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 (2.

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 sx}puesto de expropiacién,
la ocupacién temporaria elc, Se trata, como Iue dicho, de situaciones
especiales gque itienem su propio régimen y fundamentacidn 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,
serdn analizados més en extenso en los paragrafos siguientes.

lI. Revocacién de Actos y Contratos. Igualded sustancial del Régimen
Juridico

La revocacién de actos v contratos administrativos 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 Ja Administracién todos los elementos necesarios para la efectiva

realizacion 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 continuacién de 1a ejécucidon de un acto o contratp
ed tontraria al interés publico, aquélla’se viese obligada a cumplir

{22) BARRA, Rodolfo Carlos, ob. cit., Prinsipies del Der‘che Administrativo,
phgs. 148 & 161,

{23) Articolo 18 (Ley de Procedimientos Administrativos): Revocacion del acto
regular. El acto administrativo regular, del qua hubleren necido derechos
subjetivis & favor de los administrados, no puede ser revocado, modificado
o sustituldo en sede sdministrativa una wes notificade. Sin embargo, podrd
ser revocado, modificade o sustituido de: oficio en sede administrafiva sl
el Interesado hublere conocido el vicle, si la revocacldn, modificacién o
sustitucién del acto lo favorece sin causay perjuicio s terceros y sl el derecho
se hubire otorgadc express y vdlidamente a titulo precarie. También podra
ser revocado. modificado o sustituido por razones de oportunided, mérito
o conveniencia, indemnizando los perjuicios que causars a los administradoes.”
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con las obligaciones emergentes de esos aclos juridicos por el simple
hecho de haber asumido tal compromiso en forma previa y no verse
liberado de ellos por el respeciivo 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 exorbifante
caracteristico del derecho administrativo, de poder extinguir sus
prapios aclos y contrates, como ung garantiz instrumental 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
la obligacion a indemnizar los perjuicios que tal decisién causare
en los administrados.

Sin perjuicic de gue esta norma es aplicable analégicamente 2
las contrates. tal como lo dispone el fltimo parrafo del art. 79 del
mismo cuerpo legal, el principio indemnizatorio es emanado del propio
ordenamiento administrativo y suele 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 Administracién) en los supuestos del contrate de concesion de
servicio publico. En nuestrc pais distintas legislaciones provinciales
en materia de contrato de obra publica también reguian la potestad
revocatoria por razones de interés publico. estableciendo los criterios
para medir la indemniz.cién que le corresponde 2i contralista per-
judicado.

III. Revocacién y Expropiacién

Precisamenie el problema de la medida indemnizatoria ha gene-
rado, en nuestro medio, una importanie controversia gue se vincula
con la relacion cexistente o noj entre revocacion por razones de interés
publico y expropiacién.

Es posible decir que esta cuestién hizo crisis en nuestro derecho
con ocasién de un fallo de [a Corie Suprema de Justicia de la Nacion
en autos “Eduardo Sanchez Granel Obras Ide Ingenieria S.AICF.L
¢/Direccién Nacional de Vialidad” i2t).

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

(24) EJ Derecho, 117-330. coir nota (= DIANCHI, Albrrio, "Nuevos Aleancea en la
BxtensiGn 2 la Respeniabilidad Centraztuat de! BEetado,”
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en su ejecucién, la comitente estatal decididé su extincién alegando
dificultades de tipo econdmico-financiero para la continuacién de las
obras. El contratista reclamé la indemnizacién gue fue admitida por
la comitente sélo en lo que hace al dafio emergente, rechazando el
rubro lucro cesante. Liegada la causa a decisién de la Corte Suprema
de Justicia, luego de los pronunciamientos del Tribunal de Primera
Instancia y de la Cémara 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
por sus actos lcitos, distinguiendo este supuesto del esiablecido en
la ley de expropiaciones (que excluye la indemnizacién por lucro
cesante) ¥ no admitiendo la aplicaciém por via analdgica de esa ley.
Afirmé la Corte que, frente a la Inexistencia de exclusién legal
expresa, corresponde aplicar el principlo juridico que establece que
todo dafio debe ser reparado integralmente, aplicando este principio
no solo al caso del contrato adminisirailvo sino incluso al supuesio
directamente previsto por el articulo 18 de la Ley 19.549, es decir
la revocacién por razones de interés paéblico del acto administrativo,
Corresponde destacar que esta sentencia fue votada por la mayoria
de los integranies del Tribunal, mientras que la minoria rechazd la
procedencia del lucro cesante, siguiendo la fradicional doctrina de
la aplicacién analégica de 1a ley de expropiaciones y de la aplicacién
también analégica 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
Ja indemnizacién por lucro cesante.

El fallo comentade significé una innovacién en nuesiro derecho
va que hasta el momento predominaba la opinién de que la indemni-
zacién por la revocacibn de actos y contratas por razones de opor-
tunidad, y siempre que {al revocacién fuese licita, es decir no afectada
por algln vicio. estaba regida por las reglas contenidas en la ley de
expropiaciones, 1a gque {como también en el régimen anterior al actual)
excluye expresamente la indemnizacién por Iucro cesante.

El caso Sanchez Granel motivé un interesanie estudio critico del
Dr. Marienhoff publicado en El Derscho 114-949 con el sugestivo
titulo de “El Lucro Cesante en las Indemnizaciones a cargo del Estado
— Lo Atinente a la Revocacion de Actos o Contratos Administratives
por Razones de Oportunidad, Mérito o Conveniencia”.

En el citado trabajo el Dr. Marienhoff parte de salvar un error
en el que habian incurrido tanto la minoria de la Corte Suprema
como las sentencias de Camara 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 piblico de actos y
contratos. Esta afirmacién es importante y muestra que el citado
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autor no dejé de advertir la imposibilidad ljuridica de aplicar por
via analégica normas que son restrictivas de derechos. A nadie se
le escapa que la prohibicién contenida en la ley de expropiaciones en
cuanio a la indemnizacién del lucro cesante sufrida por el expropiado
85 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
¢l conjunto de bienes que ingresan a la esfera juridica de un sujeto
de derecho (39). Dentro de esos bienes sin duda estd la expectativa
cierta de una ganancia, producto de cualquier tipo de relacién juridica,
con referéncia a personas o cosas, que es lo que se denomina preci-
samente luero, y su falta lucro cesante.

Por esta razdn, por no ser admitida técnicamente la analogia
en este tipo de supuestos, la ley de expropiaciones no podia llevar
su denominado “efecto extensive” a casos en los que tal limitacion
a la extension de la indemnizacién no estaban expresamente previstos.
Incluso la misma razén 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 1a posibilidad de aplicar
otras normas de la Ley de Obras Puablicas (que luego seran aqui
comentadas) que preven la extincién del contrato por causales deter-
minadas, ¥ sin que esa exfincién, 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 embargo, fue mucho més alla:
la aplicacién de la l.ey de Expropiaciones al caso planteado en
Sanchez Granel v a lodo supuesto en el que se produzca la revotacion
de un acto ¢ contralo por razones de interég 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 rewocacién de actos o contra-
tos administratives”. Y sigue diciendo el Dr, Marienhoff: “Ello es asi
porgue la revocacién por razones de oportusidad, mérito o convenien-
cia, sustancialmente no es otra cosa que la expropiacién referida espe-
cificamente a la extincién de un derecho de origen y naturaleza admi-
nistrative, debiéndose recordar que ese modo de extinguir tales dere-
chos constituye una potestad propia de la Administraciéon Publica”.

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 (civil o comercial)
y aquellos de origen y naturaleza administrativa. Aunque el Dr.

(25y 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 st origen, ya sea
en los llamados “derechos humanos”, plasmados y garantizados por
la Constitucién Nacional (asf para un cierto sector iusfiloséfico) o
bien en relaciones juridicas regidas por el derecho privade. El otro
supuesto, los derechos administrativos, tienen su origen en una rela-
cién juridica regida por el derecho administrativo, fundamentalmente
relaciones juridicas en las que la Administracién Publica sea parte.

Lo que el destacadc autor sefiald es, desde esta perspectiva,
bastante sencillo: cuando la accién de la Administracién Piblica
lesiona un derecho de origen comin la indemnizacién es amplia e
integral, comprensiva tanto del dafo 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 maximoe de venta de una
mercaderia un valor inferior al costo del preducto. En esle easo £l
industrial o comerciante tendria derecho a gue se le indemnice por
el dano causade por la decision administrativa, sin limitaciones en
cuanio al alcance de la idemnizacidn, por haberle sido afectados
derechos comunes asegurados por la Constitucién Nacional.

En cambio si se trata de um derecho de origen y naturaleza
administrativo, la extincién del mismo decidida por revocacién por
razones de interés publico sélo comprende el dano 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 ¥ la revocacién para extinguir derechos de origen y naturs-
leza administrativos, em razén del privilegio especial que tiene la
Administracién Publica em esta materia. Segun Marienhoff la expro-
piacién ticme un alcance mas amplio ya que a través de ella, en reali-
dad, se pueden expropiar tanto derechos comunes como derechos
administrativos, em cambio no pueden ser revocados derechos de
origen coman. 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 expropiaciéon cuando ésta
deba ser discutida judicialmente. Sefala también Marienhoff que ci
Estado puede libremente decidir. cuando se trata de extinguir un dere.

(28) Cddigo Clvil: Articule 505: “Los efectos ¢z las obligaciones respecto del
acreedor son: ... 3° -— Para obterer del deudor las indemnizaciones corres-
pondientes.” Artienlo 518: “Se llaman dafios e intareses el valor de 18 pérdida
qu? haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado de percib'r el acreedor
de la obligacién, ror 1a Inejecucidn de éste: a debido tlempo! Articulo 520:
“En €1 resarcimiento de los dafios e [ntereses sélo se comprenderin los que
fueren consecurncia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la
obligacién.”
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cho de origen administrativo. si va a recurrir al procedimiento de la
expropiacion o al procedimiento de la revocacién. De esla manera se
demuestra que tanto la expropiacion como la revocaeién tienen un
fundamento y una finalidad comunes. la satisfaccién de un interés
general o publico ¥ por lo tanto tienen que temer los mismos efectos,
ya que resultaria chocante com la idea de justicia que en el supues-
to de expropiacion se excluya el iucro cesante y en cambio en el
supuesto de revocacion cste rubro indemnizavorio fuese incluido.

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

Puede aceptarse. siquiera provisionalmente ipues su analisis mas
profundo corresponde a otro tipo de estudios) }la exisiencia de esas
dos categorias de derechos: los de origen v naturaieza cmn'm y los
de origen y naturaleza administrativa. Lo cierto es gue hay derechos
que se ejercitan en razéon de una determinada decision administra-
tiva, 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 consiruir supene,
con anterioridad a eila. los derechos constitucionales de la propiedad,
de ejercer toda actividad licita, etc.. pero siempre sometido en las leyes
que reglamenten el ejercicio de esos derechos. dentro de las cuales
debent tenerse en cuenta — incluso cn un: sentido material — las
regulaciones de policia.

Puede ocurrir que emitido el acto administrativo de autorizacion
para construir. un cambio en la consideracién del interés pubiico.
cbligue a posteriori a modificar los requistios que hahilitan a esa
actividad constructiva, revocandose asi por razones de interés publico
la antorizacion antes concedida (si bien tal revocacién resultard
también justificada en un cambio del derecho objetivo).

Lo mismo cabe decir respectc de la ejecucion de um contrato ya
celebrado por ia Administraciéon e incluso en vias de ejecucién. pero
que a posteriori la Administracion decide que su realizacion va a
afectar a razone:s de interés pablico ¥ por lo tanto decide extinguir
ese contrato, pues el obleto del mismo va no hace al interés publico
que la Administraciom persigui¢ al contratar.

En realidad, a titulo de paréntesis, cabeaclarar gue esta potestad
revocaloria de la Administracién puede predicarse exclusivamente
de lo que es su actividad discrecional, pues en aqueilos casos en que
la actividad sea reglada, 1a potestad revocatoria ro existe. ya que asi
como la Administracion no podria negar el derecho requerido por et
adminisirado, tampoco luego de otorgado 1o podria revocar. Tal es of
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supuesto de los beneficios jubilatorios para poner ua ejemplo sencillo,
Una vez comprobada la existencia de los requisitos previstos por la
norma que otorga el beneficio, la Administraciéon no puede sine emitir
el acto adminisirativo que posibilita la: percepcion de esa retribucién
jubilatoria: mo puede negarse, ni por razones de interés publico,
¥ luego no podria revocario, tampoco por razones de interés publico. In
cluso, por lo menos en ese ejemplo concrefo, ni siquiera una modi.
ficacién en el derecho objetivo podria hacer caer el derecho a2 conti-
nuar percibiendo el beneficio ya acordado, que como tal ingresé al
patrimenio del administrado.

Distinto es lo que ocurre en el supuesto de contratos administra-
tivos, ya que si bien las obligaciones y derechos emergentes del
contrato son regladas, no asi la decisibn de 1a Administracién Publica

a obhtener el objeto contratado. Esto es slempre discrecional tanto en
su m‘m‘nn {en el momento en que la Adminigtracién decide llevar a
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cabo la contratacnon) como en su consecucién o ejecucion. Stempre
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 cambio en la voluntad administrativa,
que el legislador permiti6 que fuess Wbre, inciuso gue se pudiese
modificar libremente.

Quizés no sea entonces un problema relativo al origen y natura-
leza de Jos derechos, sino més bien ‘un problema de qué cosas Ja
Adminisiracién puede hacer: ciertamente no puede incidir sobre la
vida de los derechos de que gozan log administrados, ajencs a la
érbita de la libre decisién de 1a Administracién Piblicz; pero si puede
incidir sobre el mantenimiento, modificacién, extincién de derechos
de los administrados cuya existencia cencreta depende de libres deci-
siones de la Administracién Pablica, es decir del libre desarrello de
la gestién y cometidos admistrativos,

Por eso la Administracion tiene distintas vias para incidir sobre
los derechos. Una de ellas le es propia & independiente, de su exclu-
siva voluntad, y es la via revocatoria pero sblo en los casos en gue
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-idy que declare al bien objeto
de la expropiacién como de utilidad pidblica: “La expropiacién por
causa de utilidad publica debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada™ (articulo 17, Constitucién Nacional).

La expropiacién enfonces no es una técnica revocatoria, precisa-
mente porque no es una técnica para extinguir derechos. La expro-
ptacion, segin se ha mencionado en ciertas ocasiones y especialmen-

282 "7 TR, Ink. legisl. Brasilia o. 23 n, 92 out./dex. 1986



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 aigo que estaba en el
patrimonio de un particular al patrimonio péblico, estatal o de otro
sujeto publico o de un delegado de la Administracién Piblica, como
puede ser um concesionario de servicio puablico.

La expropiacién no busca extinguir un derecho, ni, estrictamente
hablando, modificarlo. La expropiacién busca hacer que el bien que
servia a un fin privado, incorporado a un patrimonio privado. sirva
a un fin publico determinado por incorporarse a um patrimonic puU-
blico. Como tal el derecho no se extingue sino 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 piblico que va a utilizar
a ese bien con una finalidad de interés publico.

Se ve asi 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 gue coincidir
con Marienhoff, todas estas instituciones y muchas otras del derecho
administrativo (sin duda todos los instituios del derecho administra-
tivo) tienen como finalidad la satisfaccién del interés piblico, la
realizacion del bien comin.

Pero e] planteo es claro: la revocacion permite extinguir un dere-
cho sobre el cual la Administracién conserva una prerrogativa relati-
va a sua mantenimiento en las mismas condiciones existentes, su
modificacién, e su extincion, pues ese derecho no se podria ejercer
sin la voluntad de la Administracién, sin perjuicio de que en algunos
casos y frente a arbitrarias decisiones de la Administracion Pablica
el administrado podria encontrar proteccion y satisfaccion a sus
derechos en el Poder Judicial.

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

El legislador entendid gque estas dos: sitwaciones merecian un
tratamienta diferente, que la expropiacidon era un casc de mucha
mayor gravedad, de gravedad institucional, en cambin la revoracion
era una gestién ordinaria de los habituales cometidos administrativos.

Por eso el legislador, primero el constituyente, rodeé a la expro-
piacién de una garantia especial: la “‘publificacion” de un patrimonio
privado no puede llevarse a caho por un mero acto de voluntad de la

127} GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERMANDEZ, Tomas-Ramoén Curso
de Derecho Adminjstrativo, T. IT. Civilas, Madrid, 1971, pag. 321.
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Administracién Piiblica. Se necesita una declaracién legal de utili-
dad ptblica, ademds del previc pago dela justa indemnizacion, decla-
racién legal que solo puede emanar del Congreso de la Nacion. Esta
es la protecriébn especial: no es el capricho:o !a voluniad aceriada,
pero siempre emanada de un érgano de la Administracién Pablica, la
mas 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 Sinchez Granel). Para
la expropiacidn se busca que quienes la decidan sean los “represen-
tantes del pueblo” que. mis alld del concepto mitico-politico de esta
expresion, se trata de personas que tienen responsahilidad politica.
gue van a tener que enfrentar en el puablico éebate parlamentario 1a
oposicién de otros legisladores que van a tener que ser votados en
1a préxima eleccién v que, ademéas de suas ventajas o ‘perjuicios polf-
ticos pesonales, con sus acciones traen ventajas o perjuicies politicos
para los partidos que los llevaron a esas bancas. La situacién por ser
metajuridica, no por ello €5 menos transcendente para el campo del
derecho. En definitiva lo que el legislador guiso, es rodear a este
supuesto de excepcidn de unas garantias de excepcion. Incluso ante
la opinién piblica la expropiacién es un aclo transcendente y hay
muchos supuestos de expropiaciones queridag y frustradas sélo por
el hecho de campanas de prensa que se ocuparon del tema. En nues-
tro pais esto es algo hoy presente en materia de la expropiacidén de
unes determinados inmuebles rurales en la Pravincia de Buenos Aires,
incluso esta misma campafia de prensa tuve influencia para evitar
exprepiaciones que se pretendieron hacer durénie gobiernos no cons-
titucionales. Pero no racordamos haber visto campafas de prensa
tendientes a ev:far revocacién de un determinado acto administra-
tivo, pues en definitiva al revocar el acto no se estd socializando o
“publificando” ia propiedad, simplemente se estd agraviando la situa-
cién de un administrado conereto. si bian con medidas compensatorias
de ese agravio.

Por lo tanfo la expropiacién no es e} régimen legal general rela-
tivo a la indemnizacién por responsabilidad del Estado.

Por el contrario, de acuerdo con lo gue hemos visto en los pérra-
fos anteriores, la expropiacién es sélo un casa espacial, junto con la
ocupacién temporanea, que tiene una. regulacion determinada, por
asi haberio gueride el legislador. Esta regulacién determinads impide
la indemnizacién por luere cesante. Que, en nuestro sistema. esta sea
o no una disposicion constiticional, y que ademas de constitucional
o inconstitucional sea o no una medida adertadh, es una cuestién que
no trataremos aqui.

Pero lo cierto es que esta limitacién a la medida de la indemni-
zacion estid impuesta por un texto legal concreto para una determi-
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nada situacion concreta gue en nada (salvo fa misma fmalidad abs-
tracta de utilidad publica. como ¢n todas las instituciones de derecho
administrativo) se parece a la revocacion.

La expropiacion y la ocupacion lemporanea son casos especiales
de responsabilidad estatal y de régimen intemnizatorio. Por consi-
guiente, puede decirse, que la exproplacion no es la regla ni el géne-
70, 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 administrados, fundada en razones de justicia distri-
butiva.

Este género contiene a muchas y muy Yariadas especies, que en
general se manifieslan como meras técniras juridicas con efectos so-
bre las vias para accionar, la incidencia sobre 1a medida de la indemni-
zacion. la simphcidad o complejidad de la prueba, etc. La expropia-
cién y la ocupacion temperanea son unas de esas especies, para los
casos previstos en la legislacidn respectiva. Asi, puede afirmarse que
la expropiaciéon es una excepcién ai principio general, principio gene-
ral que, como va fue visto. hace referencia & la indemnizacion integral
nor et perjuicio sufrido.

Fxplican los autores (**) gque en maleria de responsabilidad esta-
tal, muy especiaimente, el concepto clave es el de la lesién antijuri-
dica. En definitiva sdle se indemniza a aguel administrado sobre quien
no pesaba un titulo o razén juridica gue lo obligara a soportar el
dafo sufrido. De ahi entonces la tesis del sacrificio especial, pues
todos soportamos un “titule juridico” que nos cbliga a sufrir los danos
generados en el orden normat de la convivencia, en las circunstancias
normates de la actividad politica, de la actividad de los servicios publi-
ccs, ete. Pera cuando el sacrificio es especitl ese titulo juridico desa-
parece. pues no hay razén juridica que me obligue a soportar un
dano por encima de lo ordinario, un dafo gue es incomparable con la
situacién de los 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 cuandy transfiere a su favor nuestra; propiedad, pero que todos
tenemos el “itulo juridico de soportar esa transferencia con el requi-
sito de las indemnizaciones fijadas por ld ley, excluyendo el lucro
cesante. Fs decir el legislador nos ha impuesto el titulo o razéon juri-
dica gue nos obliga a soportar sin indemnizacién el lucro perdido
como consecuencia de la medida expropiatoria.

128) [Ibidem, pags. 321 y 322,
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En cambio, en materia de revocacién, y en Ja medida gue no haya
ley que establezca algo semejante al régimen expropiatorio, tal titulo
juridico no existe. Por el contrario el art. 18 de la Ley de Procedi-
mientos Administratives establece, sin' ningan tipo de exespcidn o
distincién. que los administrados deben ser indemnizades por los
darios sufridos como consecuencia de la revocacion.

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

Claro que cabe cuestionar la justicia de este tratamiento desigual
entre la situacién del sujeto pasive 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 intentarse la siguiente “equacién’:
a) a mayor garantia formal, menor garantia patrimonial {expropia-
citn); b) a menor garantfa formal, mayor garantia patrimonial (revo-
cacion},

IV. Efectos de la Revocacién por Rarones de Interés Pablico

Por consiguienig, en el supuesto de revocacion de actos y contratos
administrativos por razones de interés publico, se mantiene el principio
de la reparacion integral, de ahi entonces que et administrado perju-
dicado deba ser indemnizado en todos log perjuicios inmediatos sufri-
dos, lo que incluye el dafic emergente v el lucro cesante que no sea
meramente eventual o hipotético, sino aquel que razonablemente
hubiese ocurrido conforme al crden narmal de los acontecimientos y
que incluso puede ser valorade prudenciaimente por el juez.

Por tratarse de una actividad licita de la Administraciéon no
cortesponderd indemnizacién por las comsecuencias mediatas, ni por
las casuales, ni por el daho moral. En cambio st el Adminisirado logra
demostrar que en el caso ocurrié “desviacion 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 revocacién
de actos administrativos, mucho mas debe ser afirmado respecto de
contratos administratives, o incluso a actos relativos al ejercicio 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 1a obtencion de un beneficio.
Fl lucro que se va a obtener de un conirato, es una consecuencia
inmediata de ese contrato, que no depende de factores extranos, o
por lo menos solo 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-
Doracién, ¢ integra el contenido del objeto determinante de la contra-
tacion. cuando ese contrato es de atribuciom. como por ejempio fa
concesioén de use de un espacio del dominic piblico para desarrollar
alli alguna actividad comercial.

Podria perguntarse entonces por gué motivo si, en el supuesio de
la expropiacion la Administracion ahorra el lucro cesante, va a reeurrir
a la revocacién que le obligaria a indemnizar ese lucro cesante.

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

Pero ademas recurrir 3 }a via expropiptoria para extinguir un
contrato podria ser atacada por inconstitucionalidad, es decir se podria
piantear la inconstitucionalidad de Ja ley que declare como de utili-
dad publita y por tanto expropiable, a un contratc en orden a su
extincién. Esto es asi porque, como ya fue visto, {a expropiacidni sdio
debe ser usada frente a aguellos derechos que no pueden ser materia
de revocacion por parte de la Administracion Puablica, no para aquello
(ue es revocable por su propia naturaleza. Utilizar la via de la expro-
piacién para sortear la obligacién de indemnizar lucro cesante, cuando
el punto podria ser resuelic a través de la revocacién. es notoria-
mente inconstitucional pues afecta Ja 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 desviacién de poder no ya en al actuar de la Administra-
cién Publica sino en la misma ley, en el actuar del legislador: 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 o agui postula-

129y Sobre g tacha de inconstitucionahdad por lp irrazorabilided o destropor-
¢ion rentre el derecho reconocido por la Conktitucidon ¥ wu reglamentacion:
ver LINARES, Juasn Francisco, Razonabllidad de las Leyes, Astrea. BRenos
Aijres, 1970,
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do es absurdo por cuanio la Administracién tendria otras vias para
liberarse del cumplimiento del contzato, sin estar obligado al pago
de la indemnizacién por lucro cesante.

Es que la Ley Nacional de Obras Publicas N? 13.084 en su
artfculo 53 prevé distintos supuestos de rescision contractual que
puede ser decidida por el confratista frente a determinados incumpli-
mientos de la Administracion o frente a determinados hechos objeti-
vos que impidan la normal ejecucién 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 actarar, como va se dijo, que los arts, 53
y 54 de la Ley de Obras Publicas estdn enumerando una serie de
causales rescisorias (art. 53) 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 Administracién. En.cambioc los articulos 50
y 51 contemplan los derechos rescisorios de la Administracién Pblica,
sus consecuencias, {rente a incumplimientos del contratista, es decir
tampoco se trata de la prerrogativa de revocacion por razones de
interés publico.

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

Esos medios que e ahorran el luarg 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 Administracion. Claro que acd
viene otra pregunta: por qué motivo la ley cuando hay un reproche
contra la Administracién Piblica excluye la indemnizacién por lucro
cesante y no lo hace asi cuando la Administracion Pablica, al revocar
por razones de interés piiblico actda licitamente,

Aquf también 1a respuesta es sencilla. Los casos del art. 53 estén
todos sehalando (salvo el supuesto del caso fortuito que impide absolu-
tamente la ejecucién del contrato) sitnaciones en las que se dan incum-
plimientos de la Administracién que el contratista puede soportar y
esperar por su solucibn. Son casos en los que la ejecucién de la obra
se interrumpe por un determinado tiempo, 0 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
incumplimiento, 0 el paso del tiempo, lornén 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 continuacién del contrato.
Es decir el legislador ha prelendido que el coniratista se sienta lo
suficientemente ligado al contrate como para ho renunciar al mismo.
El legislador quiere que las obras contintien y terminen, no que haya
una extinciébn del contrato, un liigio como consecuencia de 1a resci-
sién, y una posterior convocatdria a nueva licitacién publica, con les
gastos y perjuicios gque eso ocasiona para el inferés publico, 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 contratista en cuanio
al ejercicio de su derecho rescisorio; Ic fuerza a ser paciente, a aguar-
dar, para continuar luego la ejecucién de los'irabajos en condiciones
normales. Para desalentarlo, limita el contenido indemnizatorio, le
dice: usted que coutraté buscando un beneficio, va a perder ese bene-
ficio si rescinde. FEn cambio si no rescinde, como la obra se va a
continuar y como la Administracion va a pagarle todos sus créditos,
usted obtendra el beneficio esperado, inclusp a valores actualizados
y con reconocimiento de la variacidon de coslos, con la garantia o
respaldo de toda una muy profusa legislacion sancionada a esos efectos.

No son entonces situaciones comparables (ni la expropiacién, ni
los supuestos rescisorios de la Ley de Obras Publicas) con el caso de
revocacién por razones de interés plblico. Fl comitente no puede
elegir (por 1o menos en la normalidad de los easos) une u oire camino;
en todo caso el administrado frente a esa eleccién tendra defensas
relativas a obtener la indemnizacién plena que, eveniualmente, la
Administracién no quiso reconocerle.

Todo lo expuesto no quila que, como un anhelo de politica legis-
laliva, se establezca en las legislaciones gue regulen los distintes
contratos de la Administracion Publica o que regulen los ejemplos
miés constantes de supuestos en los que se hace necesario ia revoca-
cibn de un acto administrativo por razones de interés puablico, un
régimen indemnizatorio que tase o limite la: indemnizaciéon por lucro
cesantie, no que la excluya sino que simplemente la limite en un valor
porcentual objetivo, lo que tendria dos resultados beneficiosos: por
un lado evitaria los litigios y las dificultades probatorias, por otro
lado estableceria para la Administracién un riesgo va predeterminado,
valorado, para cuatido esta se vea impulsada a ejercer su prerrogativa
revocatoria. Asi fue hecho en algunas legislaciones provinciales de
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nusstro pais en materia de obras publicas, como fue dicho preceden-
temente (*%),

En sintesis la responsabilidad del Estado, como instiiuto clave
del moderno derecho administrative, Bi bien reconoce una causa Unica,
no tiene un régimen juridico uniforme.

Hay muchos supuestos de responsabilidad estatal y por lo tanto
hay muchas acciones por responsabilidad estatal que estin previstas
expresamente en la ley o surgen de los principios generales del dere-
chg administrativo. Asi entonces, resultard un grave error confundir
estos supuestos en orden a darle a uno las soluciones gque 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 momenio en que el
legistador establecit ese concreto régimen juridico,

(30y Ley de Obras Pablicas de ia Provincia da Buengs Alres, n° §.021, articulo ¢4,
inziso e): “... liquidacién a Iavor del /conirakista ce los gastos generales
comprobados ¥ beneficios correspondientes al monto de obra que he dejado
de ejecutar'; Ley de Obras Piblicas de la Prowincla de Rio Negro, n.® 286,
articulo 64 inciso e), con la misma redacidn que 1a anterior; Ley de Obras
Plblicas de la Provincla de Tucumén, n. 85, articulo 67, inciso 1): ... liqul-
dacidn a favor del contratista de los gastos generales comprobados y resser-
comiento por los dafios y perjuiclos que probate sufrir a cauwsa de la res-
cisién”; Ley de Qbras Publicas de la Frovincia de Santa Fé, n.® 5.188, arti-
culo 82, inciso e): .., liquidacién a favor del contratista de un porcentaje
de los beneficios correspondientes a la paris de cbra que faltare ejecutar
igusl Bl poreentaje del monto de obra ejecutado”, Lo mismo ocurre en otros
paises de similar régimen juridico que el nuestro: asf el articule 54 de
la Ley de Coniratos del Estado espahols (Edic. Boletin Oficial del Estado,
Madrid 1976, pag. #2: “S1 la Administracién decidiese la suspesion defi-
nitiva de las obras o dejase transcurrir un afic desde la suspensidn temporal
sin ordenar ls reanudacitn de las mismns, e} coniratista tendrd derecho al
valor de aquellas efectivamenie realizadas ¥y a) beneficio industrie] de las
dejadas de realizar”. En el derecho iteliano, el articulo 345 de la Ley de
lavorl pubblicl” concede s [o0 Administrecidn Publica la prerrogativa de
“risolvere in qualungue vsmpo il contratto, mediante il pagamento del lavori
eseguit! e del valore del material util esistenti in cantierse. oltre al decimo
dell'importe dell'opere non eseguite”, seglin cita de CIANFLONE, Antonie.
L’Appalio di Opere Fubbliche, Glufré, Mildn 1981, pig. 170. En péag. 173,
citando a JEZE, refiers que los cahiprs des charges traen disposiciones
semejantes & las antes comentades (ver tamblén BENOT, Francis Paul,
El Derecho Administeative Francés, Inst. de Estudios Administrativoes, Madrid,
1977, pég. 808), ¥a concluido el presenta trabajo, fue publicade en El
Derecho de los dias 27 ¥ 28 de mayoe do 1988 un excelente estudio de
&@UASTAVINCG, Elias P, titulado “Indemnpizaciones par la actividad leita
lesiva del Estado”. donde comenta el fallo (también publicade a! 27 de
mayc) #n autos “Ramos, José co/Munisipalidad de Buenos Alres”, CNCiv..
Sala F, noviembre 1p-85 que aplica analoglcamente ila limitacién indernt-
zatoria de la Ley de Exproplaciones.

En Ip que aqui interesa, cabe sefialar que el autor acepta la procedshcia
de la indemnizacién del lucro cesante en los casos de revocaclones hoo
oportunidad de actos y contratos administrativos, en particular el de obra
publica, sintéticamente por las siguientes ramones: a) deber de reparacién
integral del dafio patrimonial; ) ingpMescidn al caso de la reatriocitn
esteblecida en In ley de expropiaciones; ¢) inexistencia de limitacién en
1a Ley de Obras Piblicas n° 13.064.
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