RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD NORMATIVA
Por Pedro Aberastury’

1. Intervencion licita del Estado
1.1. Analissliminar de problema

La funcion legidativa, entendida en un sentido redtrictivo, es decir despojada de
la funcién adminidrativa, puede ocasonar supuestos de responsabilidad por lo
que es necesario dedindar € problema de la ley que, luego de un proceso
judicid, es declarada incongtituciona. En este supuesto y S bien dejamos a
savo d derecho de resarcir a particular por los dafios ocasionados, nos
encontrariamos  ante una funcion legidativa redizada en forma ilegitima, es
decir en contra del ordenamiento juridico previso en la Congitucién Neciond,
més precisamente en d art. 31 de la misma y otro seria € sistema que permitiria
conducir a resarcimiento del particular afectado, mucho mas cercano a los
principios desarrollados en € codigo civil donde la nocion de culpa es la base
ded reconocimiento de la indemnizacion, que los que se refieren a derecho
publico.

Respecto de las leyes que lesonan un derecho de un particular pero que son
condderadas licitas debe mencionarse que, en un comienzo se negaba la
posibilidad de indemnizar?, ya que se entendia que & Estado Legidador actuaba
como soberano, y como tal los agravios que € soberano redlizaba no se reparan,
pues como sostuvo Mayer "Los actos legidativos estan fuera y por encima de
toda responsabilidad del Estado”.

La explicacion es que la revolucion francesa no hizo otra cosa que tradadar los
privilegios de la corona a la Adminigtracion y Napoledn, como soberano
absolutisa hizo lo imposible para hecer irresponsable a los funcionarios dd
Estado®. Hauriow®, en 1923, luego de andizar la jurisprudencia del Consdgio de
Esado Francés reconoce dos supuestos de responsabilidad ded  estado
legidador: 1) cuando la medida legidativa oculta una operacion financiera que
eviquece d parimonio adminidrativo; 2) § dla desequilibra d equilibrio
financiero de un contrato en d cud d estado es parte.

Paa una mayor claridad, entonces, debe efectuarse primeramente una
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digincion, entre @ aquelas leyes donde se establecio la obligacion de reparar
e dafio causado, b) aguellas en que d legidador se ha opuesto expresamente 'y
C) por ultimo, las que slencian d punto. Teniendo en cuenta que la importancia
que ha demostrado la evolucion que se ha producido en @ derecho comparado,
y que ha tenido especid incidencia en la evolucion de nuestra doctrina y
jurisprudencia, debemos efectuar una rdpida revita a las principdes liness
doctrinarias que han tenido aplicacion en nuestro derecho.

1.2. Derecho Comparado
1.2.1. Derecho Francés

El primer precedente que permite la reparacion por pate dd estado
manteniendo la licitud de la norma que produjo & dafio, o constituye d aré
La Fleurette, dd Consgo de Estado Francés. Se trataba de una empresa que
faboricdba un producto llamado "Grading' y d Edado resudve prohibir su
fabricacion. Este condstia en un producto lacteo y en 1934 se dictdé en Francia
una ley que monopolizéd a favor del Estedo la fabricacion de tades productos
prohibiendo su fabricacion a los particulares. EIl Consgo de Estado dirimio la
contienda iniciada condenando d Estado por las consecuencias del expresado
acto legidativo. Al respecto, dijo (14-6-38) que "nada, ni d texto mismo de la
ley 0 en sus antecedentes, ni dentro de todas las circunstancias del asunto, per-
miten pensar que € legidador ha querido hacer soportar a interesado una carga
gue no le incumbia normamente que edta carga, que fue creada dentro de
contexto general, debe ser soportada por la colectividad", que sera € pago por
la reparacion del perjuicio causado por € Estado. Para e€lo ponderd, también,
que d producto fabricado no afectabala saud publica.

Este precedente, varid la jurisprudencia del Consgo de Estado Frances, que ya
habia desechado idéntico planteamiento un sglo antes, es decir en d, “aré Du-
chaelet", fdlado en 1838, que por una ley ded 12-2-835 habia prohibido la
venta de tabaco y ademas en € afio 1872, a propédsito del establecimiento del
monopolio de los fosforos, en @ “arrét Moroge’.

En consecuencia, a patir dd “aré& La Fleurette’ podemos vidumbrar las
condiciones que debe reunir € dafio ocasonado para que se repare € perjuicio
por leyes dictadas, de indiscutible licitud, a saber, que por € texto mismo de la
ley, por los antecedentes o por @ conjunto de circunstancias, se pueda afirmar
que € legidador no ha entendido excluir d particular afectado dd derecho a la
reparacion dd perjuicio.

Eda interpretacion, que atiende a la voluntad exclusva dd legidador ha sido
tomada en consideracion cuando:

a) laley persggue la reprension de actividades frauduentas o sujetas a reproche
(“Compagnie generde de grande peche’, exportacion fraudulenta de
acohol 14-6-48).

b) poner fin a una actividad pdigrosa o pejudicid a la sdud plblica
(“Manufacturea francaise d'armes et de cycles’ 6-6-56) por razones de
seguridad publica- control de fabricacion de armas de fuego para que no se
dafie la Poblacion por fabricacion defectuosa

c) leyes intervencionisgtas para frenar € dza de costo de Vida (“Ville D’
Elbeuf “, dd 15-7-59), durante tiempo de guerra.



d) Interdiccion de redizar didintas clases de pdiculas para meorar €
rendmiento y la cdidad dd producto (“Societe dexplotation des
Etablisements Pethé Cinema’, ddl 21-6-57)

Respecto d carécter del perjuicio, la jurisprudencia del Consgo de Estado
Francés se ha remitido a las condiciones habituales de responsabilidad por los
poderes publicos, es decir que se indemnizan solamente los dafios directos y
ciertos y las condiciones para que pueda otorgarse la reparacion, podrian
resumirse en las sguientes:

ad) Que d perjuicio sea especid dd peticionante entendido a éste como Unico.
En € caso de “La Fleurette’, ésta @a la Unica empresa que efectuaba d tipo
de fabricacion, luego prohibida por laley.

b) El perjuicio sufrido tiene que ser anormamente grave. Por gemplo en €
caso de Societe del Etablisemenest Lacassade del 22-10-43, no se hizo lugar
a la reparacion dd pejuicio por la ley que extendid € monopolio dd
acohol indudrid, pues esa empresa 9 bien fue tocada por la ley, d no
permitirsdle comercidizar dicho producto, no era la actividad principad de la
misma, por lo que los beneficios que habia dgado de percibir eran poco
importantes para que tuwiera derecho aindemnizacion.

1.2.2.2. LaDoctrina Alemana

La ddimitacion de la figura especifica de la indemnizacion piblica®® como td,
encuentra su esplendor a nivel condituciond en la Conditucion de  Weimar en
e at. 153, regulacion que continud en la legidacion de los Lénder donde aln
s equiparaba la propiedad con @ patrimonio que principdmente consistia en
Derechos redles.

Sin embargo, alin fadtaba otra norma que contemplara las consecuencia de las
intervenciones edtatdes ilicitas. El art. 839 dd codigo civil deman junto con €
at. 34 de la ley fundamenta falan por su especifica aplicacion d ambito de los
agentes publicos y los ats. 74 y 75 de la ALR presuponen una intervencion
plenamente legd y se restringe laintervencidn a bienes inmaterides.

Por tanto, s hizo necesaria la reglamentacion de la garantia a la propiedad
contenida en d at. 14 de la Ley Fundamentd de Bonn, de 1945, en los
sSguientes tres apartados:

I) Quedan garantizados la propiedad y € derecho sucesorio. Su contenido y
limites serén determinados por las leyes,

I) La propiedad obliga. El uso de la misma debe servir d mismo tiempo d
bienestar generd;

[1) La expropiacion solo es licita cuando lo requiere € bienestar generd. Sdlo
puede llevarse a cabo por medio de ley 0 en base a una ley que regule la
naturdeza y la cuantia de la indemnizacion. Esa se determinara ponderando los
intereses del bienestar genera y los dd particular . En caso de litigio sobre la
cuantia de la indemnizacion, queda abierta la via judicid ante los Tribunaes
ordinarios.
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A través de egte aticulo, por aplicacion directa o anadgica, la jurisprudencia ha
dedindado todo € sstema de indemnizacion plblica tanto por activided licita e
ilicita actudmente vigente.

Esasi que, lasintervenciones del Estado en la propiedad privada pueden ser:

a) Antijuridica inculpable a la victima. La Corte Suprema demana ha resudto
este tema aplicando anddgicamente é art. 14 para bienes materides y més
tarde a través de la interpretacion doctrind de los arts. 74y 75 de la ALR la
[lamada teoria de sacrificio especid parabienes inmaterides.

b) La que refiere € agpartado 1 del art. 14 cuando determina que la propiedad
puede ser limitada o sujeta a redricciones a través de leyes que lo
reglamenten sin indemnizacion .

c) Las leyes que reglamentan la limitacion a la propiedad requiriendo un
sacrificio especid debera ser indemnizado por aplicacion anddgica de
apartado 1.

d) La expropiacion propiamente dicha del art. 14 apartado 3 que solo puede
efectuarse a través de una ley o en base a una ley que contemple su
indemnizacion.

Patiendo entonces de la definicion de la expropiacion como la sudtraccion
parcia o total de un concreto derecho subjetivo a través de un acto soberano, se
han desarrollado las demés teorias intervencionistas.

a) El deber de indemnizar las restricciones extraordinarias ala propiedad.

El particular debe, sin poshilidad de ser resarcido y por € carécter socid que
contiene € patrimonio, soportar a traves de reglamentaciones ciertas
restricciones. La excepcion a edta regla la condituye un concreto detrimento en
la propiedad que sgnifique un perjuicio anormamente grave y especid. Es
decir, € desconocimiento absoluto o parcid de un derecho de propiedad
incorporado en la esfera dd individuo que generad derecho a un resarcimiento.

La jurisprudencia del Tribunad Constituciond , en uno de sus primeros fdlos
conocido como “ la entrega de eemplar obligatorio’, habia dispuesto la
incondtituciondidad de la ley de Hessen que disponia la obligatoriedad de la
entrega de un gemplar gratuito a la Biblioteca provincid. El proposito de esa
ley fue disponer d adcance de la comunidad un gemplar de todas las nuevas
publicaciones que aparecieran en & mercado. Sin embargo, un Editor se opuso
a eta medida ya que condded que s le imponia una caga
extraordinariamente desigua porque su imprenta solo editaba libros de poco
tirge y muy vaiosos por o que la entrega de un libro le sgnificaba una gran
pérdida que no estaba dispuesto a soportar. El Tribunal considerd, en este caso,
gue no se trataba de una expropiacion ni de una limitacion a la propiedad que
debiera soportar sin costos, Sino que % trataba de una excepcion que se deberia
resarcir.

b. Laintervencidn ilicitasmilar alaexpropiacion.

. BverfGe58,137.



Otra figura muy interesante desarrollada por la jurisprudencia demana es la
intervencion ilicita semgante a la expropiacion, tomada del art. 14 apartado 111.
En base d desarollo de esa teoria, la Corte Suprema garantiza la
indemnizacion cuando por medio de un acto O un reglamento que son
declarados incongtitucionales se ha perjudicado a un paticular. La Corte no
otorga este derecho a los afectados por una ley declarada incondtituciond
baséndose en la inmensa carga financiera que dlo sgnificaria paa € Estado
deméan® Cabe recacar, entonces, la diferencia de supuestos respecto de la
actividad reglamentaria desarrollada por € Ejecutivo y € Legidativo como
correspondencia de otorgar 0 no una compensacion.

El leading case de la Corte Suprema Alemana’, en este tema, lo congtituye un
reglamento de contrato forzoso de inquilineto mediante & cua se autoriza la
ubicacion de los “sn techos’ en habitaciones y/o casas de particulares. Los
propietarios sufrian un desmedro en su derecho de oferta y demanda de la
vivienda, porque les fueron impuesto sus inquilinos. La Corte considerd, en
ese caso, que € reglamento que otorgara ese derecho a los sin techo era
inconditucional y ordend indemnizar a los propigtarios que habian sufrido
aguin perjuicio por dlo, por dquileres arasados 0 resarcimientos por €
derecho de preferencia Ademds se destacd la semganza de la figura
expropiatoria ya que €@ propietario no podia disponer de su bien ni de sus
efectos. Es decir, s efectia una diferenciacion entre norma forma legidativa y
lanormamateria administrativa para denegar u otorgar la reparacion.

La Corte interpretd que s un particular puede obtener una indemnizacion por
una intervencion legd con més razon deberia de obtenerla por una intervencion
ilegd, es decir que @ sacrificio especid ahora conda en la intervencion
antijuridica que debe soportar € particular en su propiedad *°.

1.2.3. El derecho espaiiol

En d derecho egpafiol, la doctrina y la jurisprudencia s basd en la Ley
Expropiatoria de 1954, donde su at. 1° pemiti®é un amplio margen
interpretativo, habiendo recogido € precepto € art. 33.3. de la Conditucion
Espafiola de 1978. El problema fue superar las tesis preponderantes dd dglo
XIX donde se sogtenia que la ley condtituia un acto de soberania y lo propio de
la soberania es imponerse a todos sin que haya derecho a compensacion
dguna®®.

Actudmente, la cuestion se encuertra receptada en e art. 139.3. de la Ley de
Régimen Juridico de las Adminidraciones Plblices y dd Procedimiento
adminigrativo comdn, de 6.11.1992 que dispone expresamente que “las
adminigtraciones pulblicas indemnizaran a los particulares por la gplicacion de
actos legidativos de naurdeza no expropiatoria de derechos y que éstos no
tengan @ deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios
actos legidativos'y en los términos que especifiquen dichos actos’.
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Eda norma ha permitido avanzar jurisprudencidmente ad Tribund Supremo vy
en base a la teoria del sacrificio especid ha otorgado indemnizaciones, en d
caso de la iminacion de cupos de pesca exentos de derechos arancelarios con
motivo del Tratado de Adhesdn de Espaiia a las Comunidades Europeas, como
ad  también utilizando los citerios de confianza legitima, grado de
previsibilidad, razonabilidad, previsibilidad*2.

2. El deber deresarcir en la Argentina
2.1. Negacion legal al derecho deresarcimiento.

Respecto de las kyes que niegan derecho d resarcimiento, y Sin entrar a juzgar
s incondtituciondidad™®, pues no es tema de andliss, tenemos que se ha
respetado esa solucion del legidador, en @ caso de indudtrias consideradas
peligrosas, caso de “Los saladeristas Fodesta, Bertram Anderson Ferrer y otros
¢/ Provincia de Buenos Aiires, fdlada d 14-5-1887".

El fundamento de la Corte radicdO en afirmar que los derechos que la
Conditucion acuerda estan sujetos a las leyes que reglamentan su gercicio y
segun d Caodigo Civil la propiedad esta sujeta a las restricciones y limitaciones
exigidas por € interés publico o por € interés privado, correspondiendo
edtablecer las primeras d derecho adminidrativo solamente (art. 2611). Por
consguiente d retiro de la autorizacion para establecer sdaderos, por exigirlo
la sdud publica no se condderd contraria a la Constitucion ni violatoria de
derecho de propiedad pues a nadie se le concede un derecho para causar un
dafio a otro.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha pronunciado
en téminos generdes, y por via de principio, por la irresponssbilidad de
Estado cuando éste ha gercido razonablemente sus poderes propios ** ya que ha
consderado que € ¢gercicio de tades poderes no puede ser fuente de
indemnizacion alin cuando traiga apargados perjuicios, porque de lo contrario
e respeto con semgante extendon de las garantias individuales podria detener
la actividad gubernativa (Falos 249:259; con cita de fdlos 182:146). Edta
doctrina ha tenido aplicacion en @ ambito dd gercicio de poder de policia y
del derecho tributario.

Recordando la definicion tradicionad de poder de policia, tenemos que € mismo
resultaba de la facultad de imponer limitaciones y restricciones de los derechos
individudes con la findidad de sdvaguardar la seguridad, la sdubridad y la
moraidad piblica™, con la cud se puede concluir que la doctrina de la Corte se
refirid a aquellos supuestos en que € Estado gercia ese poder de policia En ese
caso no se preveia d derecho a indemnizacion cuando se resguardaba la
seguridad, la sdubridad y la moraidad de la poblacion. Respecto dd caso La
Fleurette, debe recordarse que se otorgd la indemnizacion pues la prohibicion
de fabricar dicho producto lacteo, no afectaba para nada la salud de la pobla-
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cion.

Por dlo, no daia lugar a indemnizacion aqudlas leyes que prohiben
determinadas conductas que preservan la seguridad, la sdud y la mordidad de
la poblacion, como serian las leyes que prohiben d gercicio de la progtitucion,
que regulan los efluentes indudtrides digponiendo @ cierre de establecimientos
industrides 9 no cumplen las normas de proteccion del medio ambiente, que
controlan la fdbricacion de bebidas dcohdlicas o suprimen précticas
fraudulentas en la comercidizacion de productos.

Ello es ad pues como afirma Marierhoff : "Las personas afectadas por esas
prohibiciones carecen de derecho a ser indemnizadas por cuanto se ha cons-
derado que @ quebranto econdmico que sufren se debe a su propia cupa, por lo
que taes consecuencias deben imput&sdas a § mismas.. Como lo advirtié
Duguit, en edtas hipotesis la responsabilidad del Estado surgiria, més bien s no
hubiere sancionado laley de referencia® "

Volviendo a la juriorudencia de nuesra Corte Suprema, tenemos que €
principio elaborado por ela es € de la irresponsabilidad pero este principio
cede ante determinadas circunstancias, como ser la existencia de un perjuicio
especia, elaborado en la causa Gratry'’. En efecto, dli se establecio d rechazo
de la demanda pues d pejuicio no reunia € requisto de la especididad
necesaria, con lo cua parecié adoptar la Corte la teoria de Mayer sobre la
especididad del perjuicio.

2.2. Responsabilidad del Estado por dafios ocasionados en gercicio de la
actividad normativa

Previamente a andizar d supuesto que origina € deber de resarcir por d
desarollo de la actividad normétiva, entendida en forma amplia, debe dgarse
entendido que es necesaria la existencia de una relacion entre @ ato generador
dd dafio, su imputacion a Edado, la exisencia del particular perjudicado y la
conexién causa entre estos supuestos por 1o que dado este supuesto, nos
referiremos alas condiciones de hacer lugar alareparacion.

2.2.1. Caso dela norma que autorizala reparacion

El examen de edte tema debera efectuarse desde dos puntos de viga: El de
aqudlas facultades emanadas de leyes que reconocen una indemnizacion de de
aqudlas leyes que sllencian @ punto.

Respecto de las primeras, nos encontramos con varias leyes tdes como, la ley
de expropiaciones, d at. 18 de la Ley de Procedimientos Administrativas, en
U Ultima parte cuando establece la revocacion por razones de oportunidad, mé-
rto o conveniencia, leyes de control sanitario, la ley N°24.411, que reconoce la
reparacion por los detenidos desgparecidos durante € Ultimo gobierno miilitar,
etc.

16 Marienhoff, Miguel, Tratado ...cit, pag. 748.
7 Fallos 180: 107.



En las mismas y sn controlar su condituciondidad o incondituciondidad, no
s entraria en colisdén con garantia conditucional dguna pues € Juez o la
propia Adminigtracion, en su caso, rediza la aplicacion de la ley y la discuson
radicard en la extenson dd resarcimiento. Es decir, la leson dd derecho de
propiedad por la privacion de derecho se encontraria reconocida por la
conversién en un vaor econdmico que le otorgd d legidador.

2.2.2. Normas que silencian la posibilidad de otorgar unareparacion

En d caso que la ley (cuya conditucionalidad reitero no se discute) permite una
determinada conducta a la Adminidracion y en aplicacion de la misma se
ocasiona un dafio a un particular, ¢a fdta de norma expresa debera otorgarse
una indemnizacion ?. En su caso, cudes serdn las condiciones de aplicacion y
la extension dd resarcimiento?

Al respecto, Bidsa, opind que en caso de Slencio no debia otorgarse
indemnizacion aguna a particular pues para reconocer td responsabilidad era
menester que esto surgiera bgo una ley forma'® y consideré que debia
procederse a completar ese vacio legidativo, pero hasta que dlo no suceda, es
impensdble que s un paticular s dente lesonado en sus derechos
condituciondes, no olicite en la judicia € consgguiente restablecimiento dd
perjuicio que se le ocasiona, através de los principios generaes elaborados.

Contra esta tesis se dzd Marienhoff en su Tratado y consderd que € problema
radicaba en aplicar ad derecho argentino cuegtiones que se han resudto por
aplicacion de legidaciones fordness. Adl, este autor consdera que € problema
medular no era la extenson dd dafio, en cuanto € grado de especididad del
mismo implicaba d deber de indemnizar dno la violacion dd derecho de
propiedad, con independencia de la cantidad de afectados'®. Posteriormente, en
un articulo gparecido en 1983 completd su tesis en cuanto a %ue la especididad
del dafio no era sustento suficiente para denegar laindemnizaciorf°.

Pero para interpretar la posicion de tan digtinguido autor, éste S bien se expresd
en contra dd principio de la especididad del dafio, consderé que quienes
seguian esta &Sis no debian dgjar de andizar la lesion a derecho de propiedad y
las caracterigticas dentro de las cudes fue inflingido.

Antes de volver sobre € punto, cabe higoriar que € reconocimiento de la
responsabilidad del Estado se origind en determinados hechos de contenido
ilicito que habian producido un dafio d particular, como fue @ caso Ferrocaril
Oeste y posteriormente, como ya he mencionado, la jurisprudencia de nuestro
Alto Tribuna se orientd en reconocer € resarcimiento cuando se habia
producido un perjuicio especid o0 de dicha conducta habia derivado un
enriquecimiento sin causa por parte del Estado.

Contino diciendo la Corte que “edta responsabilidad, que la jurisorudencia
mencionada ha derivado del art. 17 de la Congtitucion Naciond en razon de la

18 Bielsa, Rafael, Responsabilidad del estado en el derecho actual, en Contribucién a al
examen de algunasinstitucionesjuridicas, pag. 61

19 Marienhoff, Miguel, Tratado... cit, T IV pag. 758

20 Marienhoff, Miguel, Responsabilidad del estado por su actividad legislativa, LL 1983-B-
910.



garantia de la propiedad que consagra, no debe ser dlanada con base en d fin
de bien publico de la obra, y encuentra igudmente fundamento normativo en €
at. 2512 dd Codigo Civil. Este, en efecto S bien supedita € dominio privado a
los requerimientos apremiantes de la necesidad comin, en presencia de riesgos
inminentes, coloca la excepciona facultad de disposicion que acuerda la
autoridad plblica "bgo su responsabilidad” que la pertinente indemnizacion
traduce (Falos 199:448; 201:432;204:496;211:1421; Demolombe, Cours de
Code Civil 1.9. n° 564)”.

En consecuencia, de la misma puede extragrse las Sguientes conclusones. Se
admite la licitud de ocasionar un perjuicio a un paticular con base en € fin de
bien publico, que puede traducirse en un desconocimiento del derecho de
propiedad. Que s dlo ocasona un dafio, @ mismo debe ser indemnizado, savo
que € hecho provenga de la culpa o de la condicion propia o la de las cosas de
SuU patrimonio.

Es decir que, variandose la antigua tesis de irresponsabilidad, cuando € Estado
ocasiona un dafio en uso de sus facultades de poder de policia, debe indemnizar
e perfjuicio ocasonado a particular afectado cuando se ve vulnerado su
derecho de propiedad y con las limitaciones dli expuestas.

Y td dtuacion también fue advertida y puesta de manifiesto en @ caso Cia. de
Tranvias Anglo ¢/ N.A. de fecha 30-9-65, Falos 266:555), cuando se expreso
que € Estado tiene a su cargo la indemnizacion de los perjuicios consistentes en
la rea dedtruccion dd cepitd aportado por la empresa actora como
consecuencia de la politica seguida como poder publico, d autorizar aumentos
de las erogaciones sn modificar las tarifas correspondientes.

No se discute la legitimidad del proceder estatal cuando, en gercicio del poder
de policia que le es propio, actlia en perjuicio del particular, lo que cuenta es
que e particular no cargue sobre sus espadas individud y exclusvamente lo
gue debe ser materia de asuncidon colectiva por € conjunto de los habitantes
que sufragan ese accionar a través de los impuestos y contribuciones que
gportan a Estado, s por dicho accionar del Estado se agravia € derecho de
propiedad del particular, entendido en la acepcion amplia que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion le ha dado a dicho vocablo, ¢cud sera € razonamiento
que conducira a poder otorgar laindemnizacion pertinente?

2.2.3. Condiciones de procedencia de la reparacion

No se efectuara € estudio de las teorias que han sido eaboradas d respecto,
Sno que se tratlara de sdematizar las condiciones de procedencia de la
indemnizacion por € dafio causado por una conducta normativa licita de
Estado, slenciando laley @ otorgamiento de lamisma

Para dlo es necesario partir de la interpretacion que la Corte ha efectuado del
derecho de iguaddad ante la ley, previso en d at. 16 de la Conditucion
Nacionad, donde esta norma en forma expresa admite la poshbilidad de
reconocer una indemnizacion por la privacion de la propiedad, en € caso, por b
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liberacion de los exclavos, dispuesta en forma operativa en 1853%. La
jurisprudencia de la Corte Suprema de Judticia ha interpretado € derecho de
iguddad ante la ley condderando que para que exista una violacion a dicha
garantia es menester que la desguddad resulte dd texto mismo de la ley
gplicada y no de la interpretacion que le haya dado la autoridad encargada de
hacerla cumplir??.

Y se ha completado & andiss de este derecho exponiendo que la garantia del
at. 16 de la C.N. no impide que d legidador contemple en forma didinta
Stuaciones que conddera diferentes con td que la discriminacion no sea
arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o
grupo de personas, aunque su fundamento sea opinable®.

De acuerdo con lo expuesto, cuando a traves de accionar del Estado, se origina
una Stuacion de desigualdad, la persona o las personas afectadas podran
solicitar una indemnizacion sempre y cuando. 1° la desiguddad resulte dd
texto mismo de la ley gplicada, 0 2° de la interpretacion que la autoridad de
aplicacion le haya dado, através de un acto de acance particular o generd.

Ello asi pues la Stuacion que genera un trato desiguditario debe nacer de una
regulacion razonable de un derecho, y en la medida que esa regulacion
dgnifiqgue red privacion de derecho de propiedad, nacerd d deber de
indemnizar. Como ha dicho la misma Corte, € derecho de propiedad
consagrado en la Congtitucion Naciona no otorga un derecho absoluto ya que
el derecho de propiedad como cudquier otro derecho reconocido por la
Condtitucion halase sujeto  a las leyes que reglamentan su gercicio, pero d
poder reglamentario no puede invaidar € derecho sustancid.

De e trao desguditario, debera derivarse necesariamente una lesidén de
derecho sustancid. Una red privacion del derecho de propiedad, ya sea en
forma totd o pacid, d desconocimiento de un derecho de propiedad
incorporado en la efera del individuo, por motivo de un trato desguditario
cuando se pone sobre las espadas de un individuo un perjuicio de un obrar
licito que beneficiara d resto de la comunidad.

O sa que € problema radica en la gplicacion del derecho de igualdad a caso
en edudio y la teoria de la confianza legitima y la dd sacrificio especid,
ayudan a pefilar dtuaciones en las cudes procede la reparacion pero, en
ningln momento, e interpreta que Marienhoff invaidd la aplicacion de las
mismas Sno que consderd que esta teoria no podia convertirse en la Stuacion
quellevariad reconocimiento o no del perjuicio indemnizable.

Findmente, se consdera que otra Stuacion que reviste particular importancia es
el nexo causd. En @ caso, € estudio de este nexo es mas severo que para los
hechos ilicitos pues s exige que ante la exigdencia de concurrencia de
concausas, las mismas hayan sdo debidamente ponderadas en forma conjunta,

21 Aberastury (h), Pedro, El problema de la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con particular referencia al del Estado Legislador,
Revista Juridica de Buenos Aires, 1985, pag. 229.

%2 Fallos 237:266; 272:231

23 Cfr. Fdlos 271:174, Linares, Francisco, Razonabilidad de las leyes, Ed. Astrea, Bs As.,
pég. 175/6).
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por lo que e nexo causa debe ser directo e inmediato® y para dlo se exige que
d paticular no haya contribuido a la produccién de dafio® o lo que es lo
migno, € nexo causad debe encontrarse libre de interferencias respecto de las
conductas del particular perjudicado.

3. Conclusiones

De lo expuesto surge que, en nuestro pais, por aplicacion de nuestro sistema
condituciond, para que sea procedente la indemnizacion del Estado por un
obrar licito normativo, deben darse las Sguientes circunstancias.

a) Debemos encontrarnos ante la privacion de un derecho de propiedad
de un particular; o en sus aributos esenciales para que sea
indemnizable.

b) La privacibn ya sea totd o pacid, debe implicar la red
imposibilidad de gercer & derecho en la medida que s lo venia
gerciendo.

c) La norma no debe haber sido dictada para enervar la propia corr
ducta del particular o por su condicion propia o la de las cosas de su
patrimonio.

d) Esa leson debe provenir necesariamente de un trato desiguditario y
entre la desguddad creada y la vigencia de la norma, s ha
preferido esta dltima Para aplicar la doctrina de la iguddad, d
tribund debera evauar tanto los principios de seguridad juridica, la
confianza legitima y/o d sacrificio epecid impuesto.

€) El nexo causa debe ser directo e inmediato, 0 sea, encontrarse libre
de interferencias.

La teoria dd sacrificio especid y € de la confianza legitima, sdlo nos permiten
llegar a una megor explicacion dd trato desiguditario que ha producido la
actividad normativa pero, en esencia, los vaores en pugna, la tenson juridica se
expresa entre reconocer la violacion a derecho de propiedad y la desiguaddad
con que se ha procedido a td fin con la lictud de la norma Al permitir la
supervivencia de esta Ultima, nace asi d derecho alaindemnizacion.

Para concluir, reunidos los requisitos mencionados debera necesariamente
condenarse d Edado a que otorgue la indemnizacion pertinente, Sn que sea
necesaria norma expresa sobre € punto, ya que se trata de la vulneracion de un
derecho protegido conditucionamente. De otra manera Seria incurrir en una
interpretacion juridica que judtificaria que € Estado incurriera en una conducta
confiscatoria (art.17 de la Congtitucion Naciond).

24 Asi, en el caso Ledesma (Fallos:312:2023) se recepta la posicion de Tawill, en cuanto
establece como requisito del nexo causa que sea directa, inmediata y exclusiva. Nos
permitimos disentir en cuanto a rango de la exclusividad, por las razones anteriormente
expresadas, en la medida que la exclusividad sea tomada como especialidad del perjuicio
sufrido por el particular. En realidad, en el caso citado, no se desestimé la demanda por un
problema de especialidad sino por la conducta desarrollada por el actor, en cuanto a la
exclusividad del dafio. Tawill, Guido S., La responsabilidad del estado y de los magistrados 'y
funcionarios judiciales por el mal funcionamiento de la administracion de Justicia, 2% ed.,
Depalma, Bs As, 1993, pag. 95.

%, LedesmaSA., Falos: 312:2022.



