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Hechos: DTHS.A., licenciataria del servicio de televi-
sion directa al hogar codificado por satélite, demando

al Estado Nacional —Secretaria de Comunicaciones
vy al Comité Federal de Radiodifusion (COMFER)—
por los daiios y perjuicios que, dijo, le ocasiono el
intempestivo cambio regulatorio operado en su ac-
tividad, al liberalizar el acceso al mercado de facili-
dades satelitales. Hizo extensivo su reclamo contra la
empresa Nahuelsat S.A.; sin embargo, con relacion a
esta, se tuvo por extinguida la accion al haber sido
liquidada. El juez de primera instancia rechazo la de-
manda de la empresa DTH S.A. Apelado ese fallo, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, a través de su Sala III, lo
revoco e hizo lugar a la accion sobre la base de en-
tender que se configuraba un supuesto de responsa-
bilidad del Estado por actividad licita. Contra dicho
pronunciamiento, el Ministerio de Modernizacion y
el Ente Nacional de Comunicaciones dedujeron sen-

La responsabilidad estatal por cambios
regulatorios licitos es excepcional” ™.

Ana Salvatelli

Sumario: 1. El caso. 2. Encuadre y aportes. 2.1. Desde la teoria general de la responsabilidad es-
tatal por actuacion licita. 2.1.1. Caracterizacion. 2.1.2. Fundamento constitucional directo. 2.1.3.
Requisitos comunes de procedencia. 2.1.4. Los requisitos de procedencia distintivos: sacrificio es-
pecial y ausencia del deber juridico de soportar el dafio. 2.2. Desde su encuadre como supuesto de
actuacion normativa licita, danosa. 3. La solucion. 4. Reflexion final.

Uno de los aspectos mas criticados de la Ley de Responsabilidad del Estado N° 26.944
(en adelante, LNRE) es el caracter excepcional con que califica a la responsabilidad por
actuacion licita o legitima, al inicio de su Articulo 5°. Esta calificacion repercute, a su vez,
en la mayor estrictez de los requisitos de procedencia normados en el Articulo 4°, en los que
se advierte la vision restrictiva que domina su analisis.

*N. del E.: Las colaboraciones firmadas no representan necesariamente la opinion de la Editorial.
™ Comentario al fallo de la CSIN, “DTH S.A. ¢/ EN - Secretaria de Comunicaciones y otro s/ dafos y

perjuicios”, del 28 de octubre de 2025.
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dos recursos extraordinarios, cuya denegacion deri-
Vo en dos presentaciones directas.

I. Corresponde tener en cuenta que no toda lesion
que se invoque encuentra respuesta en la responsa-
bilidad del Estado por su actividad legitima. Ello es
asi, habida cuenta de que —como regla— el ejercicio
regular por el Estado de sus poderes no constituye
fuente de indemnizacion para los particulares (arg.
doct. Fallos: 258:322; 305:1045).

II. En este campo, pues, Ginicamente son susceptibles
de reparacion los dafios que, por constituir conse-
cuencias anormales, es decir, que van mas alla de lo
que es razonable admitir en materia de limitaciones
al ejercicio de derechos patrimoniales, significan para
el titular del derecho un verdadero sacrificio desigual,
que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida
compensacion econdmica, por imperio de la garan-
tia consagrada por el Articulo 17 de la Constitucion
Nacional (Fallos: 308:2626).

III. En tales condiciones, para que proceda un re-
sarcimiento de esta indole, quien lo solicita tiene
la carga de acreditar —de modo ineludible— la exis-
tencia de: i) un dafio cierto, actual y cuantificable
en dinero; ii) la posibilidad de imputar la conducta
al Estado; iii) un nexo causal directo, inmediato y

exclusivo entre el dafio y la conducta; y iv) aten-
diendo a las particulares circunstancias del caso, un
sacrificio especial y la ausencia del deber juridico de
soportar el perjuicio (Fallos: 315:1026; 312:2022,
entre otros).

IV. En funcién de lo expuesto, para acceder a la in-
demnizacion pretendida por la actora se requiere,
entre otros recaudos, la demostracion de que los da-
nos que alega haber sufrido constituyen un sacrificio
desigual, que excede las consecuencias normales de-
rivadas del ejercicio de la actividad estatal licita. En
este pleito, el examen de la normativa involucrada
permite sostener que las modificaciones introduci-
das al régimen de facilidades satelitales aplicables a
los servicios de television directa al hogar, encuen-
tran su origen en cumplimiento del Articulo 42 de la
Constitucion Nacional respecto a los derechos de los
consumidores y a la defensa de la competencia, como
asi también en la observancia de compromisos inter-
nacionales asumidos por nuestro pais.

V. Tales extremos —en las circunstancias del caso—no
implicaron la imposiciéon de un sacrificio particular
para la actora, quien no puede invocar un derecho
adquirido a que se mantengan las condiciones del
mercado satelital cuando era razonablemente previsi-
ble que ellas se vieran modificadas, atendiendo a los

Es cierto, ya desde antes de la sancion de la norma, que la Corte Suprema habia

afirmado que, en nuestro pais, ninguna construccion jurisprudencial podia obligar a la
Administracion Publica a indemnizar todo perjuicio ocasionado por el funcionamiento nor-
mal de los servicios publicos ni a resarcir los perjuicios derivados de las medidas regular y
razonablemente adoptadas en ejercicio del poder de policia de salubridad “[...] pues si el
Estado tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias derivadas del
desarrollo de la legislacion general en la materia, seria imposible gobernar™'; pero también
lo es que una abundante cantidad de casos fueron enmarcando este ambito del responder
estatal a lo largo del tiempo, como parte fundamental de la construccion de la teoria general
de la responsabilidad ptblica’.

Justamente, entre los grupos de casos tipicos de la responsabilidad estatal por actividad
licita se encuentran los derivados de sus funciones de normacion general®, que incluye la
actividad regulatoria. Este ejercicio de la policia econdmica, o de intervencion estatal en la

' CSIN, Fallos 329:3966, “Friar SA c¢/ Estado nacional - Ministerio de Economia, Obras y Servicios
Publicos - Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Pesca y Senasa”, 26-9-2006; la doctrina se reitera en el voto
del juez Rosenkrantz en CSIN, Fallos: 341:1555, “Albo, Modesta del V., y otros ¢/ Giménez Viajes SRL y
otros s/ dafios y perjuicios”, 6-11-2018. Ver la posicion critica de Mertehikian, Eduardo, “La responsabilidad
del Estado en el derecho argentino en un reciente pronunciamiento judicial. A propdsito del caso ‘Friar SA’”,
en AA.VV., Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Jornadas organizadas por
Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2008, p. 79.

2 Ver para ampliar nuestra obra El Estado responsable, Buenos Aires, Astrea, 2024, Cap. VI, pp. 279 y sig.

3 Mertehikian, Eduardo, La responsabilidad piblica - Andlisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte
Suprema, Buenos Aires, Abaco, 2001, y ed. del autor (e-book), 2006, p. 277.
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cambios tecnoldgicos que se avecinaban en el ambito
de las telecomunicaciones.

VI. Estas condiciones, por lo demas, no podian ser
ignoradas por la empresa actora, respecto de la cual
cabe inferir —razonablemente— un adecuado conoci-
miento de las reglas en las que se desarrolla su ne-
gocio. En otras palabras, al tratarse de actividades
que se vinculan con la administracion del espectro
radioeléctrico, las telecomunicaciones y la radiodifu-
sién cuentan con una acentuada regulacion estatal y
presuponen, como no puede ser de otro modo, una
especial calificacion de quienes operan en esos ser-
vicios, en orden a conocer, prudencialmente, las con-
diciones del mercado (arg. Art. 902 del Codigo Civil,
vigente al momento de los hechos).

VII. En este orden de ideas, los cambios regulato-
rios no podrian calificarse de “imprevistos” o “sor-
presivos” para la actora. Es asi que, mas alla de las
precisiones regulatorias concretadas mediante la
Resolucion SC N° 14/1997, lo cierto es que la po-
sibilidad de que ingresaran nuevos operadores de
sistemas satelitales no argentinos por medio de la ce-
lebracion de convenios de reciprocidad con otros pai-
ses era conocida desde que fue dictado el Decreto N°
1.095/1993, esto es, con anterioridad a que la actora
ingresara al negocio de la radiodifusion por satélite.

VIIIL. Lo expuesto significa que, no obstante que
en los inicios de la década del 90 se habia imple-
mentado una politica de incentivos a la puesta en
funcionamiento de un sistema satelital geoestacio-
nario argentino, el ingreso de nuevos proveedores
no argentinos de facilidades satelitales —como con-
secuencia de la suscripcion de acuerdos de recipro-
cidad con terceras administraciones— no obedecio
a un radical cambio de politica satelital supuesta-
mente adoptado al poco tiempo de que DTH S.A.
comenzara sus operaciones comerciales, sino que
tales convenios (y su consecuencia, esto es, el in-
greso de nuevos operadores no argentinos de facili-
dades satelitales) ya estaban previstos desde el ini-
cio de las operaciones del sistema satelital operado
por Nahuelsat S.A.

IX. No solo resulta improcedente responsabilizar al
Estado por haber modificado la normativa en materia
de servicios de television directa al hogar por vinculo
satelital, sino que tampoco pueden imputarsele las su-
puestas consecuencias que la actora atribuye al cam-
bio. En efecto, la regulacion que se encontraba vigen-
te cuando aquella contrato los servicios de Nahuelsat
S.A. —y que no podia desconocer— le permitia solici-
tar autorizacion para contratar capacidad satelital con
operadores extranjeros en caso de que el operador

economia, genera distorsiones que, al transformarse en dafios en concreto, son reclamados
por sus damnificados al Estado con el fin de obtener judicialmente su reparacion.

Bajo estos dos ejes: la regla de excepcionalidad del reconocimiento de la responsabili-
dad estatal en casos de actuacion licita, y la aplicacion de la misma a los supuestos de dafios
derivados de cambios regulatorios, es que vamos a reflexionar brevemente sobre lo resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fecha reciente, en el caso “DTH”.

1. El caso.

En el marco de la politica iniciada en el pais hacia el afio 1991, de instalacion y puesta

en funcionamiento de un sistema de satélite nacional multiproposito, el entonces COMFER
(Comite¢ Federal de Radiodifusion) —en su calidad de autoridad de aplicacion de la Ley N°
22.285 (Ley de Radiodifusion)—, otorgd una licencia a DTH S.A., cuyo objeto consistia en
la instalacion, funcionamiento y explotacion de un sistema de television directa al hogar
codificado en el servicio fijo por satélite. La licencia fue otorgada en el mes de junio de
1996 por un periodo de quince afnos contados a partir del inicio de las transmisiones, pro-
rrogable por diez afios mas a su vencimiento.

Para llevar adelante su negocio, DTH debid contratar el alquiler de determinadas
facilidades satelitales con la empresa Nahuelsat S.A., que como era la unica prestadora
autorizada y registrada en el pais en ese momento, le impuso condiciones contractuales
irrazonables y desproporcionadas.
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doméstico aplicara tarifas no ajustadas al valor pro-
medio vigente en el mercado internacional (Art. 3°,
Resolucion COMFER N° 817/1996). Expresado en
otras palabras: la demandante tenia la posibilidad de
recurrir a este mecanismo a fin de obtener una tarifa
razonable por parte de un prestador extranjero, en el
caso de que el nacional le exigiese valores exorbitan-
tes por los servicios satelitales.

CSIJN, “DTH S.A. ¢/ EN - Secretaria de
Comunicaciones y otro s/ dafios y perjuicios”, del
28 de octubre de 2025.

CAF 142294/2002/4/RH1 CAF 142294/2002/5/RH2,
“DTH S.A. ¢/ EN - Secretaria de Comunicaciones y
otro s/ darios y perjuicios”.

Buenos Aires, 28 de octubre de 2025.

VISTOS los autos: “Recursos de hecho deducidos por
el Estado Nacional - Ministerio de Modernizacion y
por el Ente Nacional de Comunicaciones en la causa
DTH S.A. ¢/ EN — Secretaria de Comunicaciones y
otro s/ dafos y perjuicios”, para decidir sobre su pro-
cedencia.

CONSIDERANDO:

1°) Que DTH S.A., licenciataria del servicio de
television directa al hogar codificado por saté-
lite, demand6 al Estado Nacional —Secretaria
de Comunicaciones y al Comité Federal de
Radiodifusion (COMFER)- por los dafios y perjui-
cios que, dijo, le ocasioné el intempestivo cambio
regulatorio operado en su actividad, al liberalizar el
acceso al mercado de facilidades satelitales. Hizo
extensivo su reclamo contra la empresa Nahuelsat
S.A.; sin embargo, con relacion a esta, se tuvo por
extinguida la accion al haber sido liquidada.

Explico que, en julio de 1996, el COMFER le otor-
g6 una licencia para explotar el servicio de television
directa al hogar por satélite y que, para llevar ade-
lante su negocio, celebrd un acuerdo de alquiler de
facilidades satelitales con Nahuelsat S.A. Argumento
que la contratacion con dicha empresa no fue libre,
pues —segun la normativa vigente para esa época— era
el unico prestador autorizado para ofrecer facilidades
satelitales de las exigidas para la operacion del siste-
ma de television directa al hogar, configurandose una
posicion monopolica que derivé en que se le impusie-
ran “...condiciones contractuales abusivas, irrazo-
nables y desproporcionadas...” (fs. 18 del expediente
principal al que se hace referencia en lo sucesivo).

Luego sucedio que hacia el afio 1998, a partir de la suscripcion de un convenio de reci-

procidad con Estados Unidos de Norteamérica, las condiciones de mercado se modificaron
sustancialmente por la apertura hacia nuevos prestadores extranjeros —lo que hizo perder
la exclusividad a favor de Nahuelsat S.A.—, facilitindose el ingreso de nuevas empresas
prestadoras de television directa al hogar en condiciones mucho mas ventajosas que las de
DTH, ya que no cargaron con costos similares a los que habia enfrentado desde el inicio
de su licencia.

Fue por ello que demand6 al Estado Nacional, entendiendo que el cambio producido
en el marco regulatorio y en las condiciones de mercado configuraban una falta de servicio
que derivaba en su responsabilidad patrimonial, o que aun cuando tal actividad se conside-
rara legitima, subsistia el deber de reparar el dafio en funcion de la doctrina de la responsa-
bilidad del Estado por su actividad licita.

Tras el rechazo de la demanda en primera instancia, la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala III) hizo lugar a la accion encuadrandola
en este ultimo supuesto, sobre la base de considerar que la actora habia sufrido condiciones
asimétricas de competencia respecto de los nuevos sujetos que ingresaron a operar el nego-
cio, lo que demostraba la relacion de causalidad directa e inmediata entre el accionar licito
del Estado y el perjuicio invocado.

Sostuvo también que en el caso se configuraba una situacion juridicamente protegida
y un sacrificio desigual, inspirado en el interés colectivo vinculado a politicas de “recon-
version”, “desnacionalizacion” y supuesta “federalizacion” de un mercado fuertemente re-
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Sostuvo que, especialmente, a partir del afio 1998
con la suscripcion de un convenio de reciprocidad
con Estados Unidos de Norteamérica, el marco regu-
latorio de la actividad satelital se vio sustancialmente
modificado por el paso de un esquema que —hasta ese
entonces— se basaba en una reserva de mercado a fa-
vor de Nahuelsat S.A., por otro de apertura a presta-
dores extranjeros.

Este escenario —manifestd la actora— tuvo un fuerte
impacto en su giro comercial, por el ingreso de nuevas
empresas de television directa al hogar en condiciones
mucho mas ventajosas que las suyas, toda vez que no
tuvieron que cargar con los costos desproporcionados
de operacion que le generaba Nahuelsat S.A.

Por ello, consider6 que el proceder del Estado
Nacional al reformar “el régimen juridico de los ser-
vicios de television directa al hogar permitiendo la
utilizacion de facilidades satelitales por satélites no
argentino(s)], revocando el principio regulatorio de
reserva nacional, provocaron un cambio en las acti-
vidades comerciales de DTH y en las condiciones del
mercado en el que la misma opera que afectaron la
viabilidad y rentabilidad del emprendimiento comer-
cial a cargo de DTH...” (fs. 27 vta.).

En tal orden de consideraciones, entendié que se con-
figuraba un supuesto de responsabilidad patrimonial

del Estado por “falta de servicio”. También sostuvo
que, de considerarse legitima la actividad estatal,
subsistia el deber de resarcir el dafio que habia ex-
perimentado en funcion de la doctrina de la respon-
sabilidad del Estado por su actividad licita.

2°) Que el juez de primera instancia rechazo la de-
manda de la empresa DTH S.A.

Apelado ese fallo, la Céamara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, a través de su Sala III, lo revoco e hizo lu-
gar a la accion sobre la base de entender que se con-
figuraba un supuesto de responsabilidad del Estado
por actividad licita. En ese orden, dispuso la devo-
lucion del expediente al juez de primera instancia
para que determinase, en concreto, la extension del
resarcimiento a conceder a la empresa actora.

Para decidir de esa manera, en primer lugar, el
tribunal de la anterior instancia efectu6 una rese-
fia de las normas vigentes cuando la actora inici
los tramites a fin de obtener la licencia y del cam-
bio normativo implementado tras el dictado de la
Resolucion SC N° 14/1997 por la Secretaria de
Comunicaciones, mediante la cual se aprobd un
nuevo reglamento general de gestion y servicios
satelitales (modificada por la Resolucion SC N°
242/1997).

gulado por el Estado Nacional, que produjeron una competencia desigual respecto de los
sujetos ingresantes a ese mercado que DTH no tenia obligacion de soportar sin ser indem-
nizado. Identifico, en concreto, como sacrificio especial, la modificacion en las condiciones
de mercado que implicaban un cambio de politica publica en sentido opuesto al que existia
al momento en el que se le adjudico el servicio.

En conclusion, para este Tribunal, debia admitirse que a partir de la reforma del marco
regulatorio el Estado Nacional habia colocado a la actora en condiciones desventajosas
respecto de los nuevos agentes que ingresaron al mercado con menores costos, sin pre-
ver ningiin mecanismo de adecuacion, generando a la vez una situacion de privilegio que
resultaba incompatible con el principio de igualdad consagrado en el Articulo 16 de la
Constitucion Nacional.

Contra esta decision, el Ministerio de Modernizacion y el Ente Nacional de
Comunicaciones —en representacion del Estado Nacional demandado— dedujeron sendos
recursos extraordinarios cuya denegatoria dio lugar a las quejas que finalmente provocaron
la intervencién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En lo que importa a este analisis, sefiala el fallo que la cuestion a resolver consiste en
determinar si cabia reconocer, con sustento en la responsabilidad del Estado por su activi-
dad licita, un resarcimiento a favor de la actora por los cambios normativos implementados
a partir del afio 1997 en el mercado satelital y de la radiodifusion.

Veremos, a continuacion, bajo qué argumentos el Maximo Tribunal entiende que no, y
por ello revoca la sentencia apelada y manda a dictar un nuevo pronunciamiento.
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Apoyandose en el informe del perito en telecomuni-
caciones, puntualizo que la situacion de base al inicio
del negocio de DTH S.A. diferia ostensiblemente de
la existente a partir de las regulaciones subsiguien-
tes, sin que el Estado Nacional hubiera logrado la
instauracion de un mercado eficiente y competitivo,
sin distorsiones, que verdaderamente se adecuara al
Articulo 42 de la Constitucion Nacional.

Sefiald que la actora no pretendia la proteccion de un
monopolio ni renegaba de la posibilidad de compe-
tir —por ese entonces— con potenciales proveedores
del servicio satelital de TV directa al hogar, sino que
aceptaba ese escenario como factible pero en igual-
dad de condiciones, tal como habia ocurrido has-
ta antes del dictado de la Resolucion COMFER N°
396/1998, que derogd la prohibicion establecida por
la Resolucion COMFER N° 817/1996, con relacion a
la registracion de los satélites utilizables para la pres-
tacion del servicio.

Afirmo que, una vez adjudicada la licencia de televi-
sion directa al hogar, la actora suscribié un contrato
de alquiler de facilidades satelitales con Nahuelsat
S.A., inica empresa capaz de proveer ese servicio ya
que gozaba de un régimen de exclusividad implemen-
tado por el Estado Nacional. Agregd que, luego de la
liberalizacion del mercado satelital, la actora quedo

en condiciones asimétricas de competencia respecto
de los nuevos sujetos que ingresaron a operar en el
negocio de la television satelital (Direct TV y Sky
TV), lo que demostraba la relacion de causalidad di-
recta e inmediata entre el accionar licito del Estado y
el perjuicio invocado.

Descart6 que la excepcion contemplada en el Articulo
3°de la Resolucion COMFER N° 817/1996 —que bajo
ciertas circunstancias habilitaba a los licenciatarios
de servicio de radiodifusion por satélite a solicitar
autorizacion para contratar facilidades satélites con
prestadores extranjeros— fuese dirimente para resol-
ver el caso, pues —a juicio de la camara— el COMFER
carecia de competencia a tal fin, la que correspondia
a la autoridad en materia de telecomunicaciones. De
todas maneras, seflaldo que la actora habia intentado
infructuosamente obtener autorizacion para contratar
los servicios de un operador satelital extranjero.

Asi, con fundamento en la jurisprudencia referida a
la responsabilidad del Estado por los dafos deriva-
dos de su actividad licita, sostuvo que la pretension
de la actora resultaba procedente, por cuanto se con-
figuraba una situacion juridicamente protegida y un
sacrificio desigual inspirado en el interés colectivo
vinculado a politicas de “reconversion”, “desnacio-
nalizacion” y supuesta “liberalizacion” de un merca-

2. Encuadre y aportes.

2.1. Desde la teoria general de la responsabilidad estatal por actuacion licita.

Desde una primera perspectiva, nos parece interesante destacar las lineas tedricas del
fallo que dan sustento a la responsabilidad por actividad licita, cualquiera sea el supuesto
que le diera origen, como aporte a la dogmatica general.

Con tal alcance, es posible identificar definiciones acerca de:

2.1.1. Caracterizacion.

El fallo deja en claro que este ambito del responder estatal persigue “el elevado propo-

sito constitucional de preservar en perfecto equilibrio el legitimo desarrollo de las compe-
tencias estatales y el resguardo de los derechos individuales”, también que “[...] pretende
remediar, con apoyo en elevadas razones de justicia, el sacrificio individual que experimen-
ta el particular en beneficio de la comunidad (Arts. 16 y 17 de la Constitucion Nacional)”.

Para brindar contexto, recordemos que esta responsabilidad tiene lugar cuando el
Estado, en ejercicio de sus funciones, lleva adelante una determinada medida o conducta
teniendo en miras la satisfaccion de una necesidad publica, del interés publico, pero a resul-
tas de ello dafia de modo particular, diferenciado, a una persona o grupo de ellas, quienes
no tienen el deber juridico de soportar ese perjuicio en pos del beneficio del resto de la co-
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do fuertemente regulado por el Estado Nacional, que
produjeron una competencia desigual respecto de los
sujetos ingresantes a ese mercado que el particular no
tenia obligacion de sobrellevar sin ser indemnizado.

Expresa que el hecho dafioso —que configuraba la
condicion de sacrificio especial- habia sido la mo-
dificacion en las condiciones de mercado impuestas
por la Resolucion SC N° 14/1997 de la Secretaria
de Comunicaciones, que derogd la Resolucion
CNT N° 464/1991, y por la Resolucion COMFER
N° 396/1998, que derogd los Articulos 2°, 3° y 4°
de la Resolucion COMFER N° 817/1996, a raiz de
un cambio de politica publica en sentido opuesto
al que existia al momento en el que se adjudico el
servicio a la actora, luego de haber asumido en el
ambito internacional compromisos que compelian
al Estado Nacional a liberalizar el mercado (Ley N°
25.000) y de haber suscripto con Estados Unidos de
Norteamérica un acuerdo de reciprocidad que permi-
ti6 el ingreso de otros satélites.

En conclusion, para la camara debia admitirse que, a
partir de la reforma del marco regulatorio para la ins-
talacion, funcionamiento y explotacion de un sistema
de television directa al hogar codificado en el servicio
fijo por satélite, el Estado Nacional habia colocado a
la actora en condiciones desventajosas de competen-

cia respecto de los nuevos agentes que ingresaron al
mercado con menores costos, sin prever ningiin me-
canismo de adecuacion, generando a la vez una situa-
cion de privilegio que resultaba incompatible con el
principio de igualdad consagrado por el Articulo 16
de la Constitucion Nacional.

3°) Que contra dicho pronunciamiento, el
Ministerio de Modernizacion y el Ente Nacional de
Comunicaciones dedujeron sendos recursos extraor-
dinarios, cuya denegacion derivé en dos presentacio-
nes directas ante esta Corte.

i) Recurso extraordinario del Ministerio de
Modernizacion: Sostiene que se ha efectuado una in-
terpretacion erronea del Articulo 42 de la Constitucion
Nacional y de las Leyes Nros. 22.285 y 19.798, pues
el COMFER vy la Secretaria de Comunicaciones te-
nian el deber de aplicar la legislacion vigente en la
materia a los fines de defender los derechos de los
consumidores y usuarios, velar por la defensa de la
competencia y evitar la distorsion de los mercados.

Argumenta que la sentencia es arbitraria por cuanto
se fundo en la supuesta falta de vigencia del Articulo
3° de la Resolucion COMFER N° 817/1996. Seiiala
que aquel precepto se encontraba vigente y que, en
virtud de lo alli dispuesto, la actora contaba con dos
supuestos en los cuales podia solicitar autorizacion

munidad. En modo alguno este ultimo perjuicio convierte en ilicita aquella actuacion, sino
que de lo que se trata es de un dafo que sucede sin antijuridicidad.

En efecto, el Estado puede dafiar aun obrando legitimamente cuando, mediante com-

portamientos validos, perjudica o lesiona derechos de los ciudadanos de una forma especial
o anormal, ocasionando dafios que superan las cargas o limitaciones generales propias de
la convivencia en sociedad®.

Se advierte, asi, que se trata de un rasgo distintivo de la responsabilidad estatal res-
pecto de la estrictamente civil, porque solo aquel puede dafiar al mismo tiempo que lleva
a cabo una accidn necesaria para satisfacer necesidades colectivas o generales; esto es, en
el derecho privado nadie es responsable por el ejercicio regular de derechos (Art. 1718,
Cadigo Civil y Comercial).

Por lo mismo, creemos que este capitulo de la teoria general de la responsabilidad
estatal contribuye a sostener su autonomia conceptual respecto de la responsabilidad como
instituto del derecho privado, agenciada en el Cdodigo Civil y Comercial.

4 Perrino, Pablo E., La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, Cédigo Civil y Comercial. Ley
N? 26.944 comentada, Buenos Aires, ed. Thompson Reuters - La Ley, 2016, p. 126, y del mismo autor “La
regulacion de la responsabilidad por actividad estatal legitima en la Ley N°® 26.944”, RCS, 2014-X11-31, AR/
DOC/4032/2014.
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para contratar capacidad satelital ofrecida por opera-
dores de paises extranjeros: por un lado, ante la even-
tual falta de capacidad del sistema doméstico y, por
otro, cuando al momento de la contratacion el opera-
dor doméstico aplicara tarifas que no se ajustaran al
valor promedio vigente en el mercado internacional.
Pone de resalto que DTH S.A. debi6 haber solicitado
autorizacion para contratar capacidad satelital a agen-
tes extranjeros si se encontraba en el segundo supues-
to; planteo cuya concrecion no surgia de la prueba
producida en la causa.

Destaca que no se puede responsabilizar al Estado
Nacional por la frustracion de la actividad comercial
de la actora derivada exclusivamente de su relacion
contractual con Nahuelsat S.A., lo que constituye
parte del alea propia del giro de su negocio ¢ impide
considerar que —en este pleito— se haya acreditado la
supuesta relacion de causalidad entre la conducta li-
cita desplegada por el Estado y el perjuicio que alega
haber sufrido la actora.

Finalmente, manifiesta que la actividad reglamentaria
ejercida por el Estado Nacional en el marco de las
modificaciones aludidas no constituye una decision
que imponga un sacrificio particularizado a la actora
en beneficio de la comunidad, porque DTH S.A. no

poseia un derecho juridicamente protegido al mante-
nimiento del “monopolio” con Nahuelsat S.A.

ii) Recurso extraordinario del ENACOM: En primer
lugar, entiende que la camara desconoci6 de oficio
la vigencia de la Resolucion COMFER N° 817/1996
sin declarar su ilegitimidad y, de este modo, trazd un
sendero apto para el reconocimiento indemnizatorio.
Senala que dicha norma preveia un sistema de ex-
clusividad o preferencia nacional con respecto a los
prestadores de facilidades satelitales para servicios
de radiodifusion y, al mismo tiempo, establecia cier-
tas excepciones. Explica que, por tal motivo, ante los
abusos alegados por la actora con relacion a los pre-
cios acordados por Nahuelsat S.A., tenia la opcion de
solicitar autorizacion para contratar con un prestador
satelital internacional y evitar asi el supuesto perjui-
cio que sustenta su pretension procesal.

Expresa que la sentencia recurrida se apartd arbi-
trariamente del derecho aplicable, al sostener que el
Articulo 3° de 1a Resolucion COMFER N° 817/1996
se contraponia a lo prescripto por la Resolucion
CNT N° 464/1991 y que aquella habia sido dicta-
da por autoridad incompetente. Sobre el particular,
manifiesta que la primera resolucion citada no fue
impugnada ni declarada nula en un proceso sus-

2.1.2. Fundamento constitucional directo.

Como consecuencia de lo que venimos de exponer, el fallo es coherente al invocar
como fundamento directo y suficiente de este tipo de responsabilidad estatal la Constitucion
Nacional: “8°) Que, asentado ello, cabe puntualizar que esta Corte ha reconocido, con fun-
damento en el principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas y el derecho de
propiedad (Arts. 14, 16 y 17 de la Constitucion Nacional) que cuando la actividad licita
del Estado —aunque inspirada en propositos de interés colectivo— se constituye en causa
eficiente de un perjuicio para los particulares [...]".

Al respecto, es del caso tener presente que a diferencia de la responsabilidad por acti-
vidad licita, que como dijimos, se vio impedida de adoptar soluciones basadas en la aplica-
cion del Codigo Civil entonces vigente®, la jurisprudencia sobre actividad ilicita o ilegitima
forjo como pieza clave la falta de servicio, construida a partir de la interpretacion de los
alcances del Articulo 1112 de dicho cuerpo normativo, encontrando en ¢l el ambito al que
acudir para fundar las decisiones, ademas de la Constitucion Nacional.

% Balbin, Carlos F., Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2015, t. IV, p.
446. Se ha sefalado también que “en el sistema del Codigo Civil, el Art. 1071 prescribe que el ejercicio regular
de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningtn acto,
en tanto que el principio del derecho administrativo es que los dafios provocados por la actividad legitima y
regular de la Administracion, bajo ciertas condiciones que impongan un sacrificio especial al particular, si
bien no transforman a la actividad en ilegitima o ilicita, generan el derecho al resarcimiento” (Cassagne, Juan
Carlos, “Las tendencias sobre la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de la Corte”, Revista Argentina
del Régimen de la Administracion Publica —Rap: 326, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2005, p. 65).
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tanciado con ese objeto, motivo por el cual resulta
improcedente presumir que DTH S.A. habia enten-
dido que no integraba el ordenamiento legal y que,
por ello, no podia ejercer la opcion prevista por el
Articulo 3°, que fue dispuesta para descomprimir
situaciones abusivas provocadas por el prestador de
facilidades satelitales.

Considera que el razonamiento en el que se afinco
la sentencia cuestionada resulta incongruente, ya que
relega por incompetencia unicamente al Articulo 3°
de la Resolucion COMFER N° 817/1996 y deja sub-
sistente al resto de sus disposiciones, entre las que se
encuentra el régimen de exclusividad (Art. 2°), que si
abona su construccion logica.

Por otra parte, afirma que la posibilidad de suscri-
bir acuerdos internacionales de reciprocidad para la
provision de facilidades satelitales ya estaba prevista
por el Decreto N° 1.095/1993 y por el Contrato de
Adjudicacion del Sistema Satelital Nacional a favor
de Nahuelsat S.A., circunstancia que no podia ser
desconocida por la actora. Afiade que tampoco pue-
de aseverarse —como lo hizo el tribunal de la anterior
instancia— que el marco juridico contemplado por la
Resolucion CNT N° 464/1991 impidiera, por si solo,
que los prestadores locales de servicios de television

satelital contrataran con empresas internacionales di-
cho insumo.

Finalmente, afirma que las pruebas obtenidas en el pro-
ceso impiden tener por acreditados los presupuestos re-
queridos para la procedencia de la responsabilidad es-
tatal por actividad licita. Entiende que no se verifica la
existencia de un sacrificio especial como factor de atri-
bucion de la responsabilidad, pues esta nocion implica
necesariamente la sujecion obligada a la situacion legal
que puede ocasionar el perjuicio y, en el caso, DTH
S.A. siempre contd con la alternativa de contratar con
un operador satelital que le garantizara los precios de
mercado, tal como estaba contemplado en el Articulo
3° de la Resolucion COMFER N° 817/1996.

4°) Que los recursos extraordinarios son formalmente
admisibles, toda vez que se halla en juego la interpre-
tacion y aplicacion de normas de caracter federal y la
decision definitiva del superior tribunal de la causa ha
sido adversa a las pretensiones que los apelantes fun-
daron en ellas (Art. 14, inc. 3°, de la Ley N° 48). Tales
aspectos deben ser tratados en forma conjunta con
las causales de arbitrariedad planteadas, en la medida
en que ellas se encuentran inescindiblemente vincu-
ladas a la cuestion federal referida (Fallos: 321:703;
330:2180, entre otros).

La imposibilidad de recurrir al Cédigo Civil, no obstante, nunca constituy6 un obsta-

culo al cabal reconocimiento de aquella, ya que desde 1943¢ se alumbraron los primeros
precedentes, fundados directamente en las garantias constitucionales de inviolabilidad del
derecho de propiedad (Art. 17, CN), el deber de no danar a otro (Art. 19), y muy especial-
mente, la igualdad ante las cargas publicas (Art. 16) como principio singularmente violado
en estos casos.

La novedad respecto del fallo que hoy anotamos es su recepcion normativa expresa en
el marco de la LNRE (Ley N°26.944) y en las leyes provinciales dictadas sobre la materia,
por lo que cuenta hoy con un fundamento de rango legal especifico, ademas del constitu-
cional ya apuntado.

2.1.3. Requisitos comunes de procedencia.

Para que proceda un resarcimiento de esta indole —sefiala la Corte Suprema en el fallo
que nos ocupa—, quien lo solicita tiene la carga de acreditar —de modo ineludible— la exis-
tencia de: 1) un dafio cierto, actual y cuantificable en dinero; ii) la posibilidad de imputar

la conducta al Estado; iii) un nexo causal directo, inmediato y exclusivo entre el dafio y
la conducta; y iv) atendiendo a las particulares circunstancias del caso, un sacrificio espe-

¢ CSIN Fallos: 195:66, “Laplacette, Juan —su sucesion—, y otros ¢/ provincia de Buenos Aires”, 26-2-1943.
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5% Que, en resumen, DTH S.A. sostiene que el
Estado Nacional es responsable de los dafios que le
habria generado un imprevisto cambio normativo que
afecto su giro comercial. Concretamente, expresa que
cuando obtuvo su licencia para operar el servicio de
television directa al hogar por satélite la normativa
aplicable la obligaba a contratar la provision de faci-
lidades satelitales con Nahuelsat S.A. que, por su po-
sicion monopolica, le imponia exigencias abusivas.
Expresa que durante el afio 1998 se modificaron, en
forma sorpresiva, las “reglas de juego” en tanto se
liberaliz6 el mercado satelital y, con ello, ingresaron
nuevos prestadores en el servicio de television directa
al hogar por satélite, en condiciones mas ventajosas
que la suya.

Por su parte, las autoridades estatales demandadas
argumentan que las normas dictadas se afincan en el
cumplimiento del mandato constitucional que surge
del art. 42 de la Constitucion Nacional y en la obser-
vancia de compromisos internacionales asumidos por
la Republica Argentina. Sostienen que no se verifica
en el caso la concurrencia de los presupuestos para
que se haga responsable patrimonialmente al Estado
por su actividad licita, pues la empresa actora —aun
en funcion del régimen juridico vigente al momento
en el que se le otorgd la licencia— contaba con la fa-

cultad de solicitar una autorizacion al COMFER para
contratar con un proveedor de facilidades satelitales
extranjero, si la tarifa pretendida por Nahuelsat S.A.
era irrazonable o desproporcionada con relacion al
promedio vigente en el ambito internacional.

6°) Que, en funcion del modo en que quedd plantea-
do el asunto, la cuestion que le toca resolver a este
Tribunal consiste en determinar si cabe reconocer,
con sustento en la responsabilidad del Estado por su
actividad licita, un resarcimiento a favor de la actora
por los cambios normativos implementados a partir
del ano 1997 en el mercado satelital y de la radiodi-
fusion.

A los fines de brindar una respuesta corresponde:

1) En primer lugar resefiar la normativa involucrada;
principalmente la regulacion existente en un comien-
70 y la posterior, que segun la actora habria sido la
causa de su perjuicio.

ii) En segundo lugar considerar los fundamentos y
presupuestos constitucionales y jurisprudenciales
que hacen a la procedencia de la responsabilidad del
Estado por su actividad legitima.

iii) Por ultimo, sobre la base de la normativa aplicable
y de los recaudos para que se configure el deber del
Estado de resarcir, se deben analizar —principalmen-

cial y la ausencia del deber juridico de soportar el perjuicio. Para ello cita los precedentes

“Columbia™ y “Ledesma’®.

Luego, también, lo mismo exige el Articulo 4° de la LNRE: “Son requisitos de la res-

ponsabilidad estatal por actividad legitima: a) dafio cierto y actual, debidamente acreditado
por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) imputabilidad material de la actividad a un
organo estatal; c) relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad
estatal y el dafio; d) ausencia de deber juridico de soportar el dafio; e) sacrificio especial en
la persona dafiada, diferenciado del que suftre el resto de la comunidad, configurado por la
afectacion de un derecho adquirido”.

En ambas enunciaciones, como se advierte, es posible hacer una distincion entre los
requisitos que se refieren el dafio en si mismo —existencia, certeza, causalidad e imputa-
cion—, de los que tratan sobre el afectado —sacrificio especial y ausencia del deber juridico
de soportar el dafio—.

A los primeros los denominamos “comunes” porque también son exigidos en el ambito
de la responsabilidad por actividad ilegitima (Art. 3° de la LNRE), aunque presentan con

7 CSIN Fallos: 315:1026, “Columbia S.A. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/ Banco Central de la
Republica Argentina”, 19-5-1992.

8 CSIN Fallos: 312:2022, “Ledesma S.A. Agricola Industrial ¢/ Nacion Argentina (Mrio. de Economia)”,
31-8-1989.

® Muratorio, Jorge, “La ausencia del deber juridico de soportar el dafio”, en AA.VV., Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral,
Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2008, p. 489.
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te— dos interrogantes: a) determinar si los cambios
regulatorios pueden calificarse de “imprevistos” o
“sorpresivos”; b) establecer si el ordenamiento juri-
dico, vigente cuando la actora obtuvo su licencia, le
otorgaba —o no le otorgaba— mecanismos para contra-
rrestar la eventual situacion de abuso que describe del
prestador de facilidades satelitales (Nahuelsat S.A.).

7°) Que con relacion a la normativa involucrada en el
caso, cabe sefialar que de la causa surge que el 2 de
julio de 1996 se adjudico a la firma DTH S.A. una li-
cencia para la instalacion, funcionamiento y explota-
cion de un sistema de television directa al hogar codi-
ficado en el servicio fijo por satélite por un periodo de
quince afios, contados a partir del inicio de las trans-
misiones, prorrogable por diez aflos mas a su venci-
miento (Resolucion COMFER N° 1.091/1996). Sobre
aquella base, el 23 de julio de 1996, la actora contratd
el alquiler de determinadas facilidades satelitales con
la empresa Nahuelsat S.A., Ginica empresa prestadora
autorizada y registrada en el pais en aquel momento,
tras haberse aprobado, mediante Resolucion CNT N°
2.361/1994, su constituciébn como cesionaria auto-
matica de la totalidad de los derechos y obligaciones
derivados de la adjudicacion otorgada por Decreto N°
153/1993, del contrato de adjudicacion aprobado por
Decreto N° 1.095/1993, de las autorizaciones para la

provision de las facilidades satelitales y de los demas
derechos y obligaciones resultantes de actos vincula-
dos con el Concurso Publico Nacional e Internacional
CNT 1/91.

En oportunidad de firmar aquel contrato de alquiler, se
encontraba vigente la Resolucion CNT N° 464/1991,
mediante la cual se aprobo el marco regulatorio para
la provision de facilidades satelitales y se establecie-
ron los principios bajo los cuales el Estado Nacional
podia conceder autorizaciones para la provision de
capacidad satelital. Ante la insuficiencia de esta re-
glamentacion para contemplar las crecientes nece-
sidades del mercado y la vertiginosa evolucion tec-
nologica, dicho acto fue derogado por la Resolucion
SC N° 14/1997, que aprobd —con explicita invocacion
del Articulo 42 de la Constitucion Nacional y de las
Leyes Nros. 19.798 (Telecomunicaciones) y 22.285
(Radiodifusion)— la Parte I del Reglamento General
de Gestion y Servicios Satelitales, referida a la provi-
sion de facilidades satelitales por los satélites geoes-
tacionarios al servicio fijo y al de radiodifusion por
satélite (modificada luego por la Resolucion SC N°
242/1997).

Por otra parte, la Resolucion COMFER N° 817/1996
autoriz6 la instalacion, funcionamiento y explota-
cion de sistemas de radiodifusion por satélite “que

ella algunos matices de diferenciacion, a saber, la exigencia de un dafio que ademas de
cierto y no hipotético sea “actual”, y que el nexo de causalidad retina las condiciones de
“directo, inmediato y exclusivo”.

Con respecto al dafio actual, recordemos que, en el derecho privado, en el marco de las
conductas ilicitas, el dafio debe ser cierto pero es indistinto que sea actual o futuro, como
lo establece el Codigo Civil y Comercial en el Articulo 1739. Por eso, la cualidad sefnalada
ahora por la Corte Suprema en “DTH” y también regulada en la LNRE fue criticada, por-
que no existiria ninguna razon valedera para no indemnizar aquellas consecuencias dafiosas
que no han cerrado atn todo su ciclo y que, se sabe, de acuerdo al curso normal y ordinario
de las cosas, en el futuro aumentaran sus repercusiones perjudiciales'.

Un ejemplo de esto ultimo es el fallo “Terrero”!!, que forma parte de un conjunto de
casos de responsabilidad por actuacion estatal licita originados en la realizacion de una
obra hidraulica por parte de la provincia de Buenos Aires, que produjo un desvio de aguas y
provoco el anegamiento de campos productivos, cuyos propietarios reclamaron un resarci-
miento. En esta ocasion, los actores —que eran duefios de un establecimiento rural ubicado

10 Perrino, Pablo E., La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, Codigo Civil y Comercial.

Ley N°26.944 comentada, Buenos Aires, ed. Thompson Reuters - La Ley, 2016, p. 130.  Por ejemplo, en el
derecho colombiano la postura es unanime al considerar que el dafio, para ser indemnizable, no requiere ser
actual, sino que puede ser futuro, aunque se exige —de todos modos— certeza sobre ello (Saavedra Becerra,
Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la Administracion publica, 5* reimpresion, Bogota, Editorial
Ibaiiez, 2008, p. 605).

" CSIN Fallos: 318:1440, “Terrero, Felipe C., y otros ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ dafios y perjuicios”,
10-8-1995.
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brinden servicios de television y/o emision sonora
directa a los hogares” (Art. 1°). Asimismo, determi-
noé que las sefiales que se emitan a través de los ser-
vicios mencionados deberian serlo desde estaciones
terrenas ubicadas dentro del territorio nacional para
subir al satélite la programacion originada y los sa-
télites a utilizar para que dicha programacion fuera
recibida en forma directa en los hogares debian estar
registrados por la Republica Argentina en el servicio
que correspondiera ante la Union Internacional de
Telecomunicaciones (Art. 2°).

Como excepcion, el Articulo 3° de esa norma dispuso
que el licenciatario podia solicitar autorizacion para
la contratacion de capacidad satelital ofrecida por
operadores de terceros paises u organizaciones inter-
nacionales dedicadas a la prestacion de dichas faci-
lidades ante la eventual falta de capacidad del o de
los sistemas domésticos del servicio fijo por satélite,
o cuando, al momento de la contratacion de facilida-
des satelitales, el operador doméstico aplicara tarifas
que no se ajustaran al valor promedio vigente en el
mercado internacional, lo cual debia ser demostrado
fehacientemente en la solicitud.

Los Articulos 2°, 3° y 4° de dicha reglamentacion
fueron derogados por la Resolucion COMFER N°
396/1998, en cumplimiento de los compromisos

asumidos por la Republica Argentina en el Acuerdo
de Reciprocidad y el Protocolo concerniente a la
transmision y recepcion de sefales desde satélites
suscripto con los Estados Unidos de Norteamérica el
5 de junio de 1998 (Resolucion SC N° 1.384/1998).
De este modo, quedaron eliminadas las exigencias
regulatorias hasta entonces vigentes relativas a que
los satélites que prestaran el servicio para que la
programacion fuera recibida en forma directa en los
hogares debian estar registrados por la Republica
Argentina.

8°) Que, asentado ello, cabe puntualizar que esta
Corte ha reconocido, con fundamento en el principio
constitucional de igualdad ante las cargas publicas
y el derecho de propiedad (Arts. 14, 16 y 17 de la
Constitucion Nacional), que cuando la actividad li-
cita del Estado —aunque inspirada en propdsitos de
interés colectivo— se constituye en causa eficiente de
un perjuicio para los particulares, cuyo derecho se sa-
crifica por aquel interés general, esos dafos deben ser
atendidos en el campo de la responsabilidad por ac-
tividad legitima (arg. doct. Fallos: 195:66; 293:617;
301:403; 312:2266).

La responsabilidad del Estado por su actividad licita
persigue el elevado proposito constitucional de pre-
servar en perfecto equilibrio el legitimo desarrollo de

en el partido de Trenque Lauquen— sufrieron el desborde del caudal de agua de dos lagunas
lindantes a su predio, producto del desvio que provocaron las autoridades provinciales con
el proposito de proteger las localidades de la zona. De inicio, la Corte Suprema se remitid
a su propia jurisprudencia en casos analogos'?, dejando a salvo que en el particular se su-
maban los efectos de las fuertes lluvias caidas en los meses de febrero y marzo de 1987, no
consideradas en los supuestos anteriores. Por eso determind la participacion de ambas con-
causas, atribuyendo un 70 % a las obras llevadas a cabo por la provincia demandada y un
30 % a las causas naturales. En lo que aqui importa, en cuanto al reclamo del lucro cesante
futuro, lo consider6d procedente —como lo habia hecho en situaciones andlogas—, porque
su acontecer se presentaba con un grado de certeza objetiva, dado que en el caso estaba
probada la existencia de un periodo durante el cual las tierras permanecerian inundadas o
soportarian un necesario proceso de rehabilitacion —estimado en dos afios—, mas alla de la
posibilidad de reclamar luego por campaifias ulteriores.

Abhora bien, como el mismo fallo lo dice, se trata de un lucro cesante futuro y ahi es
donde la prevision del “dafio actual” del Articulo 4°, inc. a, de la LNRE parece guardar
estricta coherencia con la prohibicion absoluta de indemnizacion del lucro cesante que la
misma ley contempla en su Articulo 5° esto es, si no puede resarcirse este tltimo por man-

12 Ver entre otros, CSIN Fallos: 312:2266, “Cachau, Oscar J. ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ dafios y
perjuicios”, “Discam S.A. ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ dafios y perjuicios” y “Don Santiago SCA ¢/ Buenos
Aires, provincia de s/ dafios y perjuicios” (Fallos: 316:1335).
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las competencias estatales y el resguardo de los dere-
chos individuales.

9°) Que corresponde tener en cuenta que no toda le-
sion que se invoque encuentra respuesta en la respon-
sabilidad del Estado por su actividad legitima; ello
es asi, habida cuenta que —como regla— el ejercicio
regular por el Estado de sus poderes no constituye
fuente de indemnizacion para los particulares (arg.
doct. Fallos: 258:322; 305:1045).

En este campo, pues, unicamente son susceptibles de
reparacion los dafos que, por constituir consecuen-
cias anormales, es decir, que van mas alla de lo que
es razonable admitir en materia de limitaciones al
ejercicio de derechos patrimoniales, significan para el
titular del derecho un verdadero sacrificio desigual,
que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida
compensacion econdmica, por imperio de la garan-
tia consagrada por el Articulo 17 de la Constitucion
Nacional (Fallos: 308:2626).

En tales condiciones, para que proceda un resarci-
miento de esta indole, quien lo solicita tiene la carga
de acreditar —de modo ineludible— la existencia de:
1) un dafio cierto, actual y cuantificable en dinero; ii)
la posibilidad de imputar la conducta al Estado; iii)
un nexo causal directo, inmediato y exclusivo entre

el dafio y la conducta; y iv) atendiendo a las particu-
lares circunstancias del caso, un sacrificio especial y
la ausencia del deber juridico de soportar el perjuicio
(Fallos: 315:1026; 312:2022, entre otros).

10) Que, en funcion de lo expuesto, para acceder a la
indemnizacion pretendida por la actora se requiere,
entre otros recaudos, la demostracion de que los da-
fos que alega haber sufrido constituyen un sacrificio
desigual, que excede las consecuencias normales de-
rivadas del ejercicio de la actividad estatal licita.

En este pleito, el examen de la normativa involucrada
permite sostener que las modificaciones introduci-
das al régimen de facilidades satelitales aplicables a
los servicios de television directa al hogar, encuen-
tran su origen en cumplimiento del Articulo 42 de la
Constitucion Nacional respecto a los derechos de los
consumidores y a la defensa de la competencia, como
asi también en la observancia de compromisos inter-
nacionales asumidos por nuestro pais.

Tales extremos —en las circunstancias del caso— no
implicaron la imposiciéon de un sacrificio particular
para la actora, quien no puede invocar un derecho
adquirido a que se mantengan las condiciones del
mercado satelital cuando era razonablemente previsi-
ble que ellas se vieran modificadas, atendiendo a los

dato legal en ningtin caso, el dafio futuro —como se vio en el ejemplo— aparece logicamente

vedado'.

Por otra parte, respecto del exigido nexo de causalidad directo, inmediato y exclusivo
—como adelantamos mas arriba—, la Corte Suprema invoca el precedente “Ledesma’'*.

Antes de tratarlo, recordemos que en los casos de actuacion estatal ilicita se exige una

relacion de causalidad adecuada entre la conducta estatal y el dafio cuya reparacion se per-
sigue'®, y que ello va en linea con las previsiones del Codigo Civil y Comercial. En cambio,
en materia de responsabilidad por actuacion estatal licita el nexo causal aparece “califica-
do”, mas que nada en cuanto exige la “exclusividad” en la relacion entre el hecho al que le
imput6 el dafio y este ltimo, lo que como es de prever, torna muy dificultosa la admision
de la responsabilidad como tal, muy especialmente en casos como el que aqui nos ocupa.

En sentido concordante, se ha sefialado que a partir de la doctrina sentada en “Ledesma”
se agregaron “una serie de exigencias tendientes a efectuar una valoracion mas estricta de

13 Coincide con esta posicion Andrada, Alejandro D., Ley N°26.944 Responsabilidad del Estado y funcionarios.
La situacion en las provincias, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2018, p. 137 y su cita. Sobre el tema nos
remitimos también a nuestro trabajo “Indemnizacion del lucro cesante en la responsabilidad estatal por actividad
licita: la excepcion a la regla prohibitiva (LNRE vs. Ley de Bases)”, Revista de Derecho Administrativo N° 158
marzo-abril 2025, Cassagne Juan Carlos (Director), p. 21.

14 CSIN Fallos: 312:2022, “Ledesma S.A. Agricola Industrial ¢/ Nacion Argentina (Mrio. de Economia)”,
31-8-1989.

15 Ver, entre otros, CSIN Fallos: 328:2547, “Ramos, Graciela P. ¢/ Cordoba, provincia de s/ dafios y perjuicios”,
28-6-2005, y Articulo 3°, inc. ¢, de la LNRE.
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cambios tecnoldgicos que se avecinaban en el ambito
de las telecomunicaciones.

Estas condiciones, por lo demas, no podian ser igno-
radas por la empresa actora, respecto de la cual cabe
inferir —razonablemente— un adecuado conocimiento
de las reglas en las que se desarrolla su negocio. En
otras palabras, al tratarse de actividades que se vincu-
lan con la administracion del espectro radioeléctrico,
las telecomunicaciones y la radiodifusion cuentan
con una acentuada regulacion estatal y presuponen,
como no puede ser de otro modo, una especial cali-
ficacion de quienes operan en esos servicios, en or-
den a conocer, prudencialmente, las condiciones del
mercado (arg. Art. 902 del Cddigo Civil, vigente al
momento de los hechos).

11) Que, en este orden de ideas, los cambios regula-
torios no podrian calificarse de “imprevistos” o “sor-
presivos” para la actora.

Tiempo antes de que aquella obtuviese, en el aflo
1996, su licencia para explotar el servicio de televi-
sion directa al hogar por satélite, en el afio 1991, la
normativa por la cual se llamo a concurso nacional
e internacional para la puesta en funcionamiento de
un sistema nacional satelital multiprop6sito no habia
previsto conceder exclusividad absoluta para prestar

el servicio dentro del territorio nacional a quien resul-
tara adjudicatario. En tal sentido, el Articulo 44, inc.
b, del pliego de bases y condiciones de aquel concur-
so, aprobado por medio del Decreto N° 2.061/1991
(modificado por sus similares Nros. 466/1992 y
1.321/1992), dispuso que la autorizacion para la pro-
vision de este servicio se acordaria bajo régimen de
competencia.

A su vez, del contrato de adjudicacion del sistema
de satélite nacional multipropdsito —aprobado por el
Decreto N° 1.095/1993—, suscripto entre el Estado
Nacional y la UTE, integrada por Aerospatiale S.N.I.,
Alcatel Espace S.A., Alenia Spazio SpA, Deutsche
Aerospace A.G. y Embratel S.A. —luego transferido
a Nahuelsat S.A.—, resultaba que el Estado Nacional
se obligaba a “no autorizar a terceros prestadores de
facilidades satelitales [...] si no existe reciprocidad
de tratamiento para el titular del sistema satelital
con el pais bajo el cual el titular del sistema satelital
extranjero hubiere registrado sus satélites” (punto
5.14; confr. considerandos de la Resolucion SC N°
242/1997).

Es decir, desde aquel entonces estaba previsto que
otros prestadores del servicio de facilidades satelita-
les, distintos de los que ya se encontraban autorizados

la relacion causal: una relacion inmediata, que no debe ser confundida con una cuestion
temporal sino con lo que normalmente este hecho puede producir y, exclusiva, en la me-
dida que no existiera otra serie de conductas que pudiera influir en la concrecion del dafo,
con lo cual elimina el concepto de causa concurrente, si nos atenemos a la literalidad de la
doctrina™'®.

Respecto del precedente, interesa destacar que la parte actora demand6 al Estado
Nacional persiguiendo que se declarara la ilegitimidad de una resolucion del Ministerio
de Economia y otra de la Direccion Nacional del Azlicar, dictada en su consecuencia, en
cuanto le habian impuesto la obligacion de fabricar y exportar a quebranto una cantidad
de toneladas de azicar sin preverse indemnizacion, solicitando también el resarcimiento
integral de los dafios y perjuicios que dicha exportacion le habia causado.

La defensa del Estado Nacional fue que las resoluciones atacadas eran legitimas, por-
que habian sido dictadas en ejercicio de las facultades atribuidas por el régimen nacional
azucarero (Ley N° 19.597), ademas de que el sistema de cupos de exportacion obligatoria
habia sido originariamente solicitado por los propios ingenios —porque, si esa cantidad de
producto se destinara unicamente al mercado interno, el precio decaeria, por la sobreo-
ferta—, por lo que en definitiva el perjuicio no existia, dado que la exportacion obligatoria
siempre encontraba resarcimiento en el precio del mercado interno.

16 Aberastury, Pedro, “La relacion de causalidad en la Responsabilidad del Estado”, AA.VV. Responsabilidad
del Estado, Santa Fe, Rubinzal Culzoni editores, 2008, p. 235.
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a esa fecha, podrian ingresar en el mercado argenti-
no bajo el régimen de reciprocidad de tratamiento a
acordarse con otros paises.

En ese contexto, la Resolucion SC N° 14/1997 definid
la reciprocidad como una “Prdctica bilateral entre la
administracion argentina y terceras administracio-
nes, usualmente materializada a través de un tratado
o convenio, mediante el cual se acuerda una autori-
zacion para la provision en territorio nacional de fa-
cilidades satelitales por parte de sistemas satelitales
de la otra administracion” (confr. Art. 2°, inc. xX).

Las consecuencias de tales acuerdos de reciprocidad
de tratamiento —cuya posible suscripcion, se reitera,
ya habia sido prevista por el contrato de adjudicacion
aprobado por medio del Decreto N° 1.095/1993— fue-
ron reglamentadas a partir de la entrada en vigencia
de la Resolucion SC N° 14/1997 (publicada en el
Boletin Oficial del 21 de enero de 1997) y su modifi-
cacion por medio de la Resolucion SC N° 242/1997
(publicada en el Boletin Oficial del 26 de febrero del
mismo afio).

Es asi que, mas alla de las precisiones regulatorias
concretadas mediante la Resolucion SC N° 14/1997,
lo cierto es que la posibilidad de que ingresaran nue-
vos operadores de sistemas satelitales no argentinos

por medio de la celebracion de convenios de recipro-
cidad con otros paises era conocida desde que fue
dictado el Decreto N° 1.095/1993, esto es, con an-
terioridad a que la actora ingresara al negocio de la
radiodifusion por satélite. Para mas, la lectura del es-
crito de demanda comprueba que ese estado de cosas
no era desconocido por aquella, en la medida en que
admite que la excepcion al principio de exclusividad,
basada en los convenios de reciprocidad, prevista en
la citada Resolucion SC N° 14/1997, era consistente
con la prevision contenida en el mencionado Decreto
N°1.095/1993 (ver fs. 15 vta. a 22 vta.; en especial fs.
17 vta., Gltimo parrafo).

Lo expuesto significa que, no obstante que en los ini-
cios de la década del ‘90 se habia implementado una
politica de incentivos a la puesta en funcionamiento
de un sistema satelital geoestacionario argentino, el
ingreso de nuevos proveedores no argentinos de fa-
cilidades satelitales —como consecuencia de la sus-
cripcién de acuerdos de reciprocidad con terceras
administraciones— no obedeci6 a un radical cambio
de politica satelital supuestamente adoptado al poco
tiempo de que DTH S.A. comenzara sus operaciones
comerciales, sino que tales convenios (y su conse-
cuencia, esto es, el ingreso de nuevos operadores no
argentinos de facilidades satelitales) ya estaba pre-

Tanto en primera como en segunda instancia se condeno al Estado Nacional por activi-
dad legitima, entendiendo que aparecian cabalmente demostrados los perjuicios. La Corte
Suprema, sin embargo, hizo lugar a los recursos y rechazoé la demanda en todas sus partes,
porque advirtié que no se encontraban reunidos los presupuestos de procedencia de la res-
ponsabilidad estatal en dicho ambito.

Al respecto, el maximo tribunal destaca las particularidades propias del régimen al
que se encuentra sometida la industria azucarera nacional en su conjunto, caracterizada por
un alto intervencionismo estatal, que se traduce en ventajas y perjuicios derivados de ese
sistema artificialmente trastocado que normalmente no tendrian lugar. Entiende que esa es
la perspectiva que debe orientar la interpretacion sobre los sucesos que motivan el caso y,
en este sentido, refiere distintas disposiciones de la Ley N° 19.597 que reflejan la existencia
de una industria fuertemente dirigida, que combina técnicas de fomento y de policia orien-
tadas a la regulacion y fiscalizacion de toda la actividad. Concluye, asi, que el equilibrio
financiero del régimen legal azucarero se sostiene sobre esas ventajas, de las que no gozan
quienes se dedican a la produccion de otros articulos, asi como en las restricciones a la
comercializacion y produccion de la materia.

Desde esa optica, la impugnacion de los actos reputados ilegitimos por Ledesma tradu-
ce un enfoque erroneo, porque no son ellos los que la obligaron a exportar a pérdida, sino
las facultades legalmente atribuidas por el respectivo marco regulatorio del que aquellas
solo demuestran la ejecucion en concreto. Esta ultima, por lo demas, no fue arbitrariamente
ejercida si se la compara con afios anteriores, pues los volumenes fijados para la exporta-
cion obligatoria no fueron objeto de variaciones bruscas en los afios sucesivos. Esa obliga-
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visto desde el inicio de las operaciones del sistema
satelital operado por Nahuelsat S.A.

11) Que, asi las cosas, no solo resulta improceden-
te responsabilizar al Estado por haber modificado la
normativa en materia de servicios de television di-
recta al hogar por vinculo satelital, sino que tampoco
pueden imputarsele las supuestas consecuencias que
la actora atribuye al cambio. En efecto, la regulacion
que se encontraba vigente cuando aquella contratd
los servicios de Nahuelsat S.A. —y que no podia des-
conocer— le permitia solicitar autorizacion para con-
tratar capacidad satelital con operadores extranjeros
en caso de que el operador doméstico aplicara tarifas
no ajustadas al valor promedio vigente en el merca-
do internacional (Art. 3°, Resolucion COMFER N°
817/1996). Expresado en otras palabras: la deman-
dante tenia la posibilidad de recurrir a este mecanis-
mo a fin de obtener una tarifa razonable por parte de
un prestador extranjero, en el caso de que el nacional
le exigiese valores exorbitantes por los servicios sa-
telitales.

Al respecto, cabe mencionar que, en la época en
que a la actora se le otorgo la licencia para operar
un sistema de television directa al hogar, coexistian
el sistema satelital de la organizacion internacional

INTELSAT, la red de satélite PANAMSAT y el siste-
ma NAHUELSAT como proveedores de facilidades
satelitales en el mercado argentino (cfme. conside-
randos de la Resolucion SC N° 14/1997). En tales
condiciones, si la actora consideraba que las tarifas
que le imponia Nahuelsat S.A. eran desproporcio-
nadas con relacion al valor promedio vigente en el
mercado internacional, contaba con mecanismos que
la habilitaban para solicitar, en su caso, autorizacion
al COMFER para contratar capacidad satelital con
otro sistema que operaba en el mercado argentino,
segun lo autorizaba expresamente el Articulo 3° de la
Resolucion COMFER N° 817/1996.

La presentacion efectuada por DTH S.A. (TRE CNC
12230/05), a la que se alude en el pronunciamiento
apelado, no incide en la conclusion expuesta en los
parrafos anteriores. Segun lo manifestado a fs. 347,
aquella fue realizada ante la Comision Nacional de
Comunicaciones y no ante el COMFER (aun cuan-
do fue con copia al presidente de este organismo y
al Secretario de Comunicaciones) y recién lo fue
en el aflo 2005, es decir, cuando ya no se encon-
traba vigente lo dispuesto por los Articulos 2° y 3°
de la Resolucion COMFER N° 817/1996 (conft.
Resolucion COMFER N° 396/1998). Asimismo, tuvo
un objeto diferente al que indicaba aquella norma,

cion de exportar —aun a pérdida— era una de aquellas restricciones impuestas por el Estado
en el mercado azucarero, con miras a obtener una mejor proteccion del interés comun, y
tenia como contrapartida las importantes ventajas que se obtenian en el mercado interno,
y no habia sido impugnada antes por la actora, quien tampoco ataco el sistema establecido
legalmente ni las facultades por €l conferidas al Poder Ejecutivo. A resultas de este anali-
sis, concluye el tribunal que Ledesma no persigue la reparacion de una situacion que juzga
ilegitima, sino la restitucion del equilibrio econémico previsto en la misma ley y alterado
por circunstancias ajenas al propio régimen, como ser el precio maximo del azucar fijado
por la Secretaria de Comercio —sin permitir la compensacion de costos— y el auge de los
sustitutos del aztcar (que redujeron la rentabilidad de la comercializacion del producto),
mas el derrumbamiento de los precios internacionales.

Por eso entiende la Corte Suprema que el quebranto aducido por la actora no es impu-
table a una actividad legitima estatal ni a la ilegitimidad de las resoluciones impugnadas,
ajustadas en un todo al sistema legal vigente. Y —en lo que aqui importa— agrega: “No re-
sulta dbice para ello el reconocimiento del caracter objetivo de la responsabilidad estatal,
toda vez que resulta necesario acreditar —aun desde este punto de vista— la existencia de
una razon directa, inmediata y exclusiva, de causa a efecto, entre la conducta impugnada
y el perjuicio cuya reparacion se persigue, sin intervencion extrafia que pueda influir en el
nexo causal”'’.

17 Por su voto, el juez Fayt —si bien llega a la misma solucion— enuncia que no se configura en el caso la relacion
de causalidad “directa e inmediata” que debe mediar entre el accionar perjudicial del Estado que se invoca y los
perjuicios alegados, sin aludir a “exclusividad”.
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dado que se peticionaba una autorizacion —en for-
ma urgente y provisoria— para contratar y utilizar, en
forma ocasional, el servicio de arriendo de capaci-
dad satelital provisto por HISPASAT SA por medio
de sus satélites 1D o Amazonas. En tales condicio-
nes, la peticion presentada por la actora en aquella
oportunidad no se vinculaba con la supuesta posicion
monopolica del sistema satelital de Nahuelsat S.A.,
tampoco con la alegada imposibilidad de su parte de
contratar, con caracter permanente, a otro proveedor;
su objeto era hacer un uso ocasional de otro sistema
satelital (cfme. Arts. 2° incs. XII 'y X1y 9°, rRsolucion
SC N° 3.609/1999, texto ordenado de la parte I del
Reglamento de Gestion y Servicios Satelitales).

12) Que, por otra parte, cabe sefialar que —a diferen-
cia de lo afirmado en la sentencia apelada— no parece
cuestionable en el marco de esta causa la competen-
cia del COMFER para, por un lado, determinar la
obligatoriedad por parte del licenciatario del servicio
de radiodifusion por satélite del uso de facilidades
satelitales provistas por sistemas satelitales argen-
tinos (conf. Art. 2° de la Resolucion COMFER N°
817/1996) y, por el otro, permitir que aquel licencia-
tario pudiera contratar capacidad con otro proveedor
(conf. Art. 3°).

Varias razones sostienen dicha afirmacion. Si lo que
se juzga en autos es un supuesto de responsabilidad
por actividad licita —que presupone la regularidad de
la conducta estatal— toda consideracion sobre la even-
tual ilegitimidad (por incompetencia en razon de la
materia) de la normativa aplicable queda descartada.

Aun dejando de lado lo apuntado en el parrafo an-
terior, corresponde afadir otra razén: Si se reconoce
que el COMFER podia obligar a la actora al uso de
satélites argentinos —atribucion no desconocida en el
fallo apelado—, bajo ese mismo razonamiento necesa-
riamente tenia competencia para establecer excepcio-
nes a esa regla, pues ambas involucraban un mismo
aspecto del servicio que se autorizaba mediante la
Resolucion COMFER N° 817/1996, esto es, el me-
dio satelital a través del cual se distribuian las sefiales
emitidas desde la estacion terrena del licenciatario.

Tampoco podria justificarse la omision de la actora
en gestionar la autorizacion para contratar otro sis-
tema no argentino en la hipotética ausencia de com-
petencia del COMFER para regular esta cuestion,
dado que, eventualmente, esa supuesta invasion de
competencias de otro organismo del Estado Nacional
unicamente podia perjudicar a Nahuelsat S.A., la que,
consecuentemente, era la unica legitimada para im-

En justificacion de los extremos asi exigidos, la doctrina ha sefialado que la respon-

sabilidad objetiva necesita de un contrabalanceo técnico que ponga limites a su ambiciosa
formulacion inicial, y que dentro de esos limites quizas el mas importante —junto con el de
la conducta de la victima y el grado de tolerancia de determinados dafios— sea el de la de-
terminacion de una relacion causal precisa, de acuerdo con criterios técnicos (todo lo flexi-
bles que se quiera, pero precisos, para que la responsabilidad administrativa deje de ser un
juego de azar o una adivinanza)'®. En contra se sostiene que no es razonable —e incluso que
podria suscitar la lesion de los derechos constitucionales de igualdad ante las cargas publi-
cas y de propiedad y del principio neminen leedere—, que el solo hecho de que medie algin
grado de interferencia en el nexo causal baste para relevar al Estado de su responsabilidad,
incluso en supuestos en los cuales su participacion puede ser la decisiva y relevante para la
produccion del dafio’. También se ha dicho que esta calificacion del nexo causal importa
que solo nace responsabilidad estatal si el dafio es producto tnicamente del acto estatal
que origina el sacrificio especial, y no asi cuando este concurre con una multiplicidad de
factores causales, porque la pretension indemnizatoria debe rechazarse si hay interferencia
de la victima o de un tercero®.

18 Tawil, Guido S., “Omision, guerra y responsabilidad del Estado”, La Ley 1991-D-362.

19 Perrino, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los funcionarios puiblicos. Cédigo Civil y Comercial.
Ley N°26.944 comentada, Buenos Aires, ed. Thompson Reuters - La Ley, 2016, p. 134.

20 Sammartino, Patricio, “Responsabilidad de los poderes publicos en el Estado constitucional social de
derecho”, Revista Derecho Publico, n° 2, Rubinzal Culzoni, 2012, p. 269.
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pugnar eficazmente lo dispuesto por el Articulo 3°
de la Resolucion COMFER N° 817/1996, y no DTH
S.A., que, justamente, resultaba beneficiada por la au-
torizacion conferida por dicha norma.

A lo expuesto corresponde agregar que el COMFER
era la autoridad de aplicacion de la Ley N° 22.285
(Ley de Radiodifusion), y que, segun lo establecido
por el Decreto N°2.061/1991 (por el cual se aprobd el
pliego de bases y condiciones del llamado a concurso
publico nacional e internacional para la instalacion
y puesta en funcionamiento de un sistema de saté-
lite nacional multipropdsito) el concurso y la auto-
rizacion para la provision de facilidades del sistema
satelital estarian regidos, entre otras normas, por la
aludida ley y su reglamentacion.

13) Que, asi las cosas, y tal como lo senala la sefio-
ra Procuradora Fiscal, las sumas reclamadas por la
actora no configuran un dafio resarcible sino una su-
puesta rentabilidad —de dificil verificacion— que ha-
bria dejado de percibir al modificarse las condiciones
originales del mercado de servicios satelitales y, en
consecuencia, no captar la cantidad de clientes que
esperaba tras obtener la licencia pertinente y contratar
los servicios brindados por la firma Nahuelsat S.A.

Por lo demas, debe sefialarse que la mera posibilidad
de frustracion del acrecentamiento de posibles usua-

rios tampoco resulta valida para sustentar el reclamo
de la actora, pues el eventual beneficio que pudo ha-
berle reportado la situacion de ser la tnica prestadora
del servicio de television directa al hogar por satélite
contratando los servicios con la tinica firma autoriza-
da en un primer momento, no constituye un interés
protegido por la ley, ni puede entenderse que exista
en cabeza de la empresa actora un derecho incorpora-
do a su patrimonio basado en la supuesta obligacion
estatal de mantener un régimen de exclusividad, im-
pidiendo el ingreso al mercado de sistemas satelitales
no argentinos. Maxime cuando la propia Constitucion
establece el deber del Estado de defender la compe-
tencia y controlar los monopolios, como uno de los
mecanismos de proteccion de los derechos de con-
sumidores y usuarios (Art. 42 de la Constitucion
Nacional).

Con tal comprension, se impone recordar que no cabe
extender la responsabilidad del Estado a punto tal de
constituirlo en garante de ventas economicas conjetu-
rales de los particulares (arg. doct. Fallos: 330:2548,
entre otros). Como se dijo mas arriba, la responsa-
bilidad estatal por su actividad legitima pretende re-
mediar, con apoyo en elevadas razones de justicia,
el sacrificio individual que experimenta el particular
en beneficio de la comunidad (Arts. 16 y 17 de la
Constitucion Nacional).

Para nosotros, no era de esperar que de la singularidad que presentan los antecedentes

del caso “Ledesma” se extrajera la regla general de causalidad que ahora establece la LNRE
y la Corte Suprema confirma en el fallo que aqui anotamos, ello por tratarse de la opcion
mas limitante posible en la materia, que exige verificar las tres cualidades a la vez —directa,
inmediata y exclusiva—; por lo mismo, creemos también que repercute en el caracter de
“excepcional” atribuido a este &mbito del responder, en el Articulo 5° de la misma ley.

Hasta aqui, entonces, la responsabilidad por actividad licita solo nacera siempre que,
ademas de concurrir los demas requisitos indispensables, se demuestre que la actuacion
estatal opera como unica y exclusiva causa del dafio injusto alegado, descartandose —en
este ambito de la responsabilidad— toda posible coparticipacion en el hecho generador del
perjuicio.

2.1.4. Los requisitos de procedencia distintivos: sacrificio especial y ausencia del
deber juridico de soportar el dario.

Finalmente, debemos detenernos en los requisitos que antes sefialamos como distinti-
vos de este ambito de responsabilidad estatal, y que forman parte de los enunciados por la
Corte Suprema en el fallo “DTH”.

Se recuerda en este ultimo: “[...] cuando la actividad licita del Estado —aunque ins-
pirada en propdsitos de interés colectivo— se constituye en causa eficiente de un perjuicio
para los particulares, cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general, esos dafios deben
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14) Que, para concluir, cabe sefialar que se encuen-
tra fuera de discusion que el proceder de los poderes
publicos debe ser prudente y coherente, generar con-
fianza y previsibilidad en los particulares antes que
incertidumbre e inestabilidad en sus relaciones juri-
dicas. La precision —dijo esta Corte— genera un clima
de seguridad en el cual los particulares conocen de
antemano a qué reglas se sujetara la actuacion de los
gobernantes, de manera que la conducta de estos sea
previsible (“Colegio de Escribanos de la Provincia de
Bs. As.”, Fallos: 341:1017).

En este pleito, los cambios regulatorios invocados
por la actora como causa de su dafo no pueden ca-
lificarse como “imprevisibles” o “sorpresivos” para
sostener que hubo una lesion a una situacion juridica
amparada por el ordenamiento juridico; o que el per-
juicio invocado fuese atribuible al Estado. Repasando
lo expuesto, y a modo de sintesis, existen fundadas
razones que dejan carente de sustento la postura de-
sarrollada por la actora, a saber:

1) En punto a las modificaciones regulatorias en la ac-
tividad satelital cabe suponer —razonablemente— que
quien desarrolla una actividad de alta especialidad
—como es la radiodifusion— con acentuada regulacion
estatal, conoce las condiciones del mercado. En este
caso, la posibilidad de que se celebren acuerdos de
reciprocidad en materia satelital con terceros estados
estaba prevista aun antes de que DTH S.A. obtuviese
su licencia. De hecho, si se examina la demanda de la
actora, en especial a fs. 15 vta./22 vta., se confirma
que no desconocia que era factible que se llevaran a
cabo dichos acuerdos.

ii) Por su parte, en lo que respecta al ambito de la
radiodifusion, vale reiterar que, para la época en que
DTH S.A. ingresé al negocio de la television por sa-
télite, se encontraba vigente la Resolucion COMFER
N° 817/1996. Esta norma, en su Articulo 3°, facul-
taba a los licenciatarios a solicitar autorizacion al
COMFER para contratar las facilidades satelitales
con un operador extranjero en el caso de que el pres-
tador doméstico aplicase tarifas por fuera del valor
promedio vigente en el mercado internacional. De
este modo, la resolucion mencionada permite inferir
que la exclusividad de la que gozaba Nahuelsat S.A.
no era irrestricta; y, en consecuencia, que la actora
tenia alternativas para, en su caso, superar eventuales
conductas abusivas.

Sobre la base de lo expuesto, los perjuicios invocados
por la empresa actora no pueden ser imputados a los
organismos estatales.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se hace
lugar a las quejas, se declaran formalmente admisi-
bles los recursos extraordinarios y se revoca la sen-
tencia apelada. Con costas a la vencida (Art. 68 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Vuelva la causa al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamien-
to de conformidad con lo aqui resuelto. Reintégrense
los depdsitos de los recursos de hecho y agréguense
estos a la causa principal. Notifiquese y, oportuna-
mente, devuélvase.

Horacio Rosatti.- Ricardo Luis Lorenzetti.- Carlos
Fernando Rosenkrantz.

ser atendidos en el campo de la responsabilidad por actividad legitima”, a lo que se agrega:
“9°) [...] no toda lesion que se invoque encuentra respuesta en la responsabilidad del Estado
por su actividad legitima; ello es asi, habida cuenta que —como regla— el ejercicio regular
por el Estado de sus poderes no constituye fuente de indemnizacion para los particulares”.

También que en este campo: “[...] inicamente son susceptibles de reparacion los da-
flos que, por constituir consecuencias anormales, es decir, que van mas alla de lo que es
razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de derechos patrimoniales, signi-
fican para el titular del derecho un verdadero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion
de tolerar sin la debida compensacion econdémica, por imperio de la garantia consagrada
por el Articulo 17 de la Constitucion Nacional”; lo que se traduce en que: “10) [...] para
acceder a la indemnizacion pretendida por la actora se requiere, entre otros recaudos, la de-
mostracion de que los dafnos que alega haber sufrido constituyen un sacrificio desigual, que
excede las consecuencias normales derivadas del ejercicio de la actividad estatal licita”.

En apoyo de estos fundamentos, la Corte Suprema cita en el caso una serie de prece-
dentes clasicos que forman parte de su propia construccion pretoriana de este ambito de
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responsabilidad, a saber: “Laplacette™!, “Corporacion Inversora Los Pinos”?, “Canton”?
y “Jucalan”?, también “Sufe”* y “Winkler”*.

Por su parte, la doctrina ha sostenido que un acto o conducta, a pesar de que no ado-
lezca de ningtin vicio o defecto —por cuanto ha sido emitido de conformidad con todos los
requisitos formales y sustanciales impuestos por el ordenamiento juridico—, puede provocar
en un individuo o conjunto de ellos un sacrificio especial, de gravedad particular, que lo
torna individualizable o destacable con relacion al resto de la comunidad, de donde su sa-
crificio, en aras del bien comun, es mayor que el resto de la comunidad y, en definitiva (por
el juego del reparto de cargas y beneficios mayor que el que es dable exigirle), es un dafio
especial, un sacrificio diferencial, que distingue al sujeto y lo coloca en la posicion de ser
considerado también especial, por ser victima de la accion estatal licita?’.

Con alcance similar se dijo que el sacrificio que sufre el actor debe ser superior en su
intensidad al que debe soportarse como consecuencia de la vida en sociedad®®; o que sera
“especial” el sacrificio que deban soportar el o los individuos, en la medida en que sea
superior al que recae sobre el resto de la comunidad, porque de ordinario el sujeto, por el
solo hecho o como consecuencia de su vida en sociedad, se encuentra obligado a soportar
determinados perjuicios®.

También que el dafio es especial cuando se afecta a uno o a un nimero limitado de
sujetos, o dependiendo de la intensidad o gravedad del dafio —desde una perspectiva cuali-
tativa—, en tanto se exige que el perjuicio exceda la medida de lo que corresponde normal y
razonablemente soportar; de donde la aproximacion al concepto nos permitiria identificar
dos componentes de analisis, uno cuantitativo y otro cualitativo®. Finalmente, que la es-
pecialidad del dafio no significa otra cosa que una condicioén de desequilibrio y comprende
también los perjuicios causados a varios individuos, de donde, si bien puede haber una
cierta generalidad, el dafio puede ser soportado de un modo desigual respecto de otros
miembros de la comunidad y dar lugar a la responsabilidad estatal®'.

2L CSIN Fallos: 195:66, “Laplacette, Juan y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion de dafios y
perjuicios”, 26-2-1943.

22 CSIN Fallos: 293:617, “Corporacion Inversora Los Pinos S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires” (1975).

B CSIN Fallos: 301:403, “Canton, Mario Elbio”, 15-5-1979.

2 CSIN Fallos: 312:2266, “Juncalan Forestal Agropecuaria S.A. v. Provincia de Buenos Aires”, 23-11-1989.
2 CSJIN Fallos: 258:322.

2% CSIN Fallos: 305:1045.

2 Mertehikian, Eduardo, La responsabilidad publica, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo,
Depalma, 2001. (También edicion del autor disponible en e-book en www.revistarap.com, Buenos
Aires. 2006, pp. 278 y siguientes).

28 Mairal, Héctor, “Responsabilidad del Estado por su actividad licita”, AA.VV. Responsabilidad del Estado,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 2008, p. 145.

¥ Cilurzo, Maria Rosa, “El sacrificio especial en la persona dafiada y la afectacion de un derecho adquirido
como requisito para viabilizar la responsabilidad del Estado por actividad legitima”, AA.VV. Ley N°26.944 de
responsabilidad del Estado. Analisis critico y exegético, Rosatti, Horacio (Director), Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2014, p. 147.

30 Andrada, Alejandro D., Ley N° 26.944 Responsabilidad del Estado y funcionarios. La situacion en las
provincias, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2018, p. 146.

31 Cassagne, Juan Carlos, en Cassagne - Luqui - Pizarro, “Responsabilidad del Estado”, LL, 27-11-2011, secc.
“Dialogos de doctrina”, p. 3.
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Con todo, a pesar de estos esfuerzos doctrinales, y de que la nocién de sacrificio o dafio
especial fue receptada hace mas de medio siglo en la jurisprudencia de la Corte Suprema,
lo cierto es que sus alcances no estan claramente definidos y su determinacion depende
siempre de la casuistica judicial®.

A lo expuesto hasta aqui debemos sumar un ultimo requisito citado por la Corte
Suprema en su fallo, y también receptado en el Articulo 4° de la LNRE, esto es, la “ausen-
cia del deber juridico de soportar el dafio”.

Este fue enunciado por primera vez en el caso “Columbia” sin un fundamento espe-
cifico, por eso se dijo que habia sido incluido apresuradamente sin explicar ni indicar la
innovacion realizada, de modo que en la practica muchas veces termina entendiéndose que
el sacrificio especial es la causa de la ausencia del deber juridico de soportar el dafio®*. Se
atribuye como fuente posible de su admision pretoriana el ordenamiento espanol®, dado
que el Articulo 141.1 de la Ley N° 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, establecia: “Solo son indemnizables
las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la ley’.

Respecto de este requisito, resulta decisivo identificar el alcance de la expresion “de-
ber juridico”, para comprender en qué casos actia como causa legitimadora del dafio que
debe soportarse. Con tal alcance, no alberga duda la existencia de ese deber si la ley ex-
presamente lo establece, o si existe un vinculo contractual en el que se lo ha estipulado.
También debemos soportar los dafios de los riesgos que voluntariamente aceptamos, las
cargas generales de la vida colectiva, el derivado de la propia actitud del perjudicado’®’
e incluso si el perjuicio reviste una entidad menor®®, lo que exige un analisis cualitativo
del bien juridico sobre el que recae el dafio. También se ha advertido que debe referirse
necesariamente a una disposicion de derecho positivo o a una clausula contractual, y no a
principios (p. €j., convivencia o solidaridad social) porque estos ultimos estan sujetos a una
valoracion de orden subjetivo®.

32 Perrino, Pablo, “Los factores de atribucion de la responsabilidad extracontractual del Estado por su
actividad ilicita”, AA.VV. Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Buenos Aires, Ciencias de la
Administracion, 2000, p. 136.

33 Ver Coviello, Pedro, “El caso ‘Columbia’: nuevas precisiones de la Corte sobre la responsabilidad por actos
estatales normativos”, Rev. de Derecho Administrativo N° 9/10, 1992, pp 157 y 158. Muratorio refiere algunos
otros fallos anteriores en los que habia aparecido el requisito en cuestion (Muratorio, Jorge 1., “La ausencia
del deber juridico de soportar el dafo”, AA. VV., Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario
Publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap,
p- 492, nota 20).

3 Muratorio, Jorge I., “La ausencia del deber juridico de soportar el dafio”, en op. cit., p. 486.

35 Asi lo afirma Veramendi, Enrique V., “Ausencia del deber juridico de soportar el dafio y la responsabilidad
del Estado”, LL, 2016-C-1182.

3¢ Luego esta norma fue reemplazada por el Art. 32 de la Ley N° 40/2015, que establece una formula similar,
atando el deber de soportar el dafio a una ley que asi lo establezca (ver Veramendi, citado).

37 Andrada, Alejandro D., Ley N° 26.944 Responsabilidad del Estado y funcionarios. La situacion en las
provincias, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2018, p. 142. Entendemos que seria un supuesto de culpa
de la victima, que operaria como eximente de la responsabilidad que se le imputa al Estado.

3% Gonzalez Arzac, Rafael M., “Responsabilidad del Estado por dafios con armas disparadas en cumplimiento
regular de la funcion policial”, Revista de Derecho Administrativo, n® 12-13, 1993, p. 133.

3 Seguimos aqui a Veramendi, ob. citada, y Muratorio, ob. citada.

JURISPRUDENCIA COMENTADA 21



Asimismo, se sostiene que el deber juridico de soportar el dafio podria ser la resultante
de una relacion de sujecion especial en la que el particular haya admitido el debilitamiento
de su derecho respecto de tal consecuencia, lo que se vincula estrechamente con activida-
des sujetas a una fuerte regulacion y control. En estos casos, debe analizarse si los dafios
que se produzcan por la aplicacion de medidas legitimas propias del marco regulatorio o
contractual preexistente (aplicacion de sanciones, exigencia de contribuciones economicas
o imposicion de cargas previstas en los respectivos marcos regulatorios), no tuvieron una
razonable contrapartida en términos de beneficios otorgados por esa misma normativa.
O también si el deber juridico aparece porque de admitirse la responsabilidad, se estaria
derogando elipticamente un régimen normativo determinado, cuya constitucionalidad no
esta cuestionada.

Por ultimo, en lo que respecta a la dinamica de su aplicacion tras ser incorporado a la
LNRE, se ha dicho que, una vez acreditada la existencia del sacrificio especial, corresponde
examinar si la pretension debe ser desestimada por tratarse de un caso en el que el particular
se encuentra alcanzado por un “deber juridico” de “soportar el dafio”, de modo que operaria
como una “causal de justificacion” de la obligacion de reparar en cabeza del Estado®.

2.2. Desde su encuadre como supuesto de actuacion normativa licita, daiiosa.

Desde una segunda perspectiva, vamos a enfocarnos en las particularidades del caso
“DTH” como parte de un supuesto especifico de responsabilidad estatal por actividad licita,
esto es, la derivada de cambios normativos lesivos del derecho de propiedad®!.

De inicio podemos advertir que en este tipo de casos aparecen una serie de denomina-
dores comunes que queremos destacar aqui.

En primer lugar, que el dano debe haber sido provocado por normas —de cualquier
tipo, pero obvio es decirlo, de alcance general, abstracto y obligatorio—, que no han
sido declaradas inconstitucionales, o respecto de las cuales no hay debate acerca de su
constitucionalidad.

Con tal alcance, el fallo que anotamos deja en claro este punto de partida al, decir:
“Si lo que se juzga en autos es un supuesto de responsabilidad por actividad licita —que
presupone la regularidad de la conducta estatal—, toda consideracion sobre la eventual ile-
gitimidad (por incompetencia en razén de la materia) de la normativa aplicable queda des-
cartada”, ello entendiendo que en este ultimo caso deberia explorarse la responsabilidad
por actividad o inactividad ilegitima.

Un caso que ejemplifica esto Gltimo es “Acufia Hnos.”, en el que se hace lugar a

un planteo de “ejercicio ilegitimo de poderes normativos” en contra de la provincia de
Santiago del Estero, por haber prohibido por decreto —con el fin de garantizar el abasteci-
miento del mercado interno— que la actora transportara su hacienda desde territorio provin-
40 Veramendi, Enrique, ob. citada.
41 Para abordar el tema con una profundidad que excede al presente analisis, nos remitimos a Mertehikian,
Eduardo, La responsabilidad publica - Analisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema,
Buenos Aires, Abaco, 2001, y ed. del autor (e-book), 2006, pp. 277 y sig.; Bianchi, Responsabilidad del Estado
por su actividad legislativa, Buenos Aires, Abaco, 1999; Casiello, “Funcién legislativa y responsabilidad”,
en AA.VV. Alterini, Atilio A. - Lopez Cabana, Roberto M. (dirs.), La responsabilidad. Homenaje al profesor
doctor Isidoro H. Goldenberg, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, pp. 453 y ss.
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cial para comercializarla en otra provincia. La afectacion de la clausula del comercio como
competencia del Congreso Nacional (Art. 75, inc. 16), en violacion de los derechos de libre
circulacion y propiedad, fulminé la norma en su constitucionalidad y la actuacion ilicita de
la provincia la hace responsable. En dicho contexto, la Corte Suprema afirma que “en la
especie ha mediado un comportamiento ilicito de la demandada [...] habriase incurrido en
extralimitacion de facultades y, aun, en exorbitancia, circunstancias, estas, bastantes para
hacer surgir la responsabilidad del Estado provincial™*.

A diferencia de ello, como advertimos mas arriba, en el caso que nos ocupa no hay
cuestionamientos a la legitimidad del marco juridico de cuya aplicacion resulta el dafio
demandado.

En segundo lugar, el principio que aparece siempre reiterado en los casos de responsa-
bilidad por actividad normativa licita, y sirve de base de analisis, es el que sefiala que nadie
puede invocar un derecho adquirido al mantenimiento del ordenamiento juridico, esto es,
que no suceda ningiin cambio normativo que altere las situaciones existentes. Asi lo sefiala
también la Corte Suprema en el caso que anotamos, al decir que la actora no puede invocar
un derecho adquirido al mantenimiento de las condiciones del mercado satelital, teniendo
en cuenta, ademas, que era razonablemente previsible que ellas se vieran modificadas,
atendiendo a los cambios tecnoldgicos en el ambito de las telecomunicaciones.

En tercer lugar, lo que también se advierte en el estudio de los precedentes sobre la
materia es la importancia del factor de “imprevisibilidad” o “sorpresa” del cambio norma-
tivo de que se trate, es decir, no deberia tratarse de una prevision que por estar contenida
como posible en el respectivo marco juridico, haya podido ser previamente conocido por
quien demande.

Como veremos en el punto que sigue, este ultimo factor ha sido clave en el caso que
anotamos, para sellar la suerte de la accion de DTH.

Finalmente, un cuarto elemento comun en estos casos se visibiliza desde la perspectiva
del bien juridico dafiado, en cuanto al nivel de proteccion que, por especificidad y grado de
concrecion, goza la situacion juridica preexistente afectada por la norma a la que se atri-
buye el dafio. Debe tratarse del derecho de propiedad violentado a tal punto que implique
practicamente su supresion o restriccion anormal, o lo que es lo mismo, la prueba cabal
del sacrificio especial, sin que medie, a su vez, un deber juridico de soportar el dafo, como
venimos de explicar en el punto anterior.

Con el objeto de verificar estos extremos comunes que apuntamos, resulta util recurrir
a una breve resefia de fallos sefieros. Lo hacemos a continuacion.

Primero, el precedente “Canton™, que fue uno de los hitos en la construccion de la
teoria general de la responsabilidad por actividad licita estatal en general, en cuanto sienta
las bases de la doctrina que rige hasta nuestros dias, y de la derivada de actividad normativa
en particular.

42 CSIN Fallos: 252:39, “Acufia Hnos. y Cia. SRL ¢/ provincia de Santiago del Estero”, 16-2-1962. Es que
“una ley inconstitucional es un acto irregular [...] En consecuencia, toda norma inconstitucional puede generar
derecho a indemnizacién y no es actividad licita” (Mairal, Héctor, ob. citada).

4 CSIN, Fallos: 301:403, 15-5-1979, “Canton, Mario E. ¢/ Nacion”, 15-5-1979.
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Recordemos que la actora reclamaba un resarcimiento porque no pudo concretar el
contrato de crédito documentado que habia celebrado con un importador de la India, que
tenia por objeto el ingreso de telas provenientes de aquel pais, por efecto de la aplicacion
de una medida de la Secretaria de Industria y Comercio de entonces, que —para garantizar
el equilibrio de la balanza de pagos y defender la industria nacional— habia prohibido la
importacion de esos productos. Las telas quedaron retenidas en la aduana y Canton se vio
perjudicado al no poder cumplir el contrato que habia concertado con anterioridad al dic-
tado de la norma lesiva.

El encuadre de la causa es por actividad licita, porque la Corte Suprema empieza por
reconocer la potestad del gobierno nacional de dictar una norma como la impugnada, la que
no podia ser revisada por el tribunal, so pena de sustituir los criterios tenidos en conside-
racion para su dictado; es decir, hay una autolimitacion del control judicial de la decision
cuestionada, por tratarse del ejercicio legitimo de potestades propias de otra funcidon del
poder. En efecto, descarta la procedencia del planteo de inconstitucionalidad de la norma-
tiva involucrada en el caso (Decreto N° 2.118/1971), porque —mas alla de si cumplia o no
la finalidad de bien comun que determiné su dictado— no puede ponerse en duda la facultad
de arbitrar las medidas economicas que considera conducentes para obtener el equilibrio
de la balanza de pagos y la defensa de la industria nacional, sin que competa a la Justicia la
posibilidad de revisar su acierto o error, ni la conveniencia o inconveniencia de las medidas
adoptadas.

Ahora bien, al mismo tiempo, encontrandose fuera de discusion la existencia del con-
trato de compraventa internacional que se habia celebrado con anterioridad a la sancion del
decreto impugnado, como asimismo que la mercaderia ingresada al puerto no reunia las
condiciones exigidas por este ultimo, admite que aquella actividad licita e irrenunciable
del Estado, ejercida al dictar el decreto, puede ser causa eficiente de dafos a los particula-
res y generar la responsabilidad consiguiente, si afecta derechos amparados por garantias
constitucionales. En tal sentido, sostiene que “la facultad del Estado de imponer limites
al nacimiento o extincion de los derechos, no lo autoriza a prescindir por completo de las
relaciones juridicas concertadas bajo el amparo de la legislacion anterior, especialmente
cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimoniales que no encuentran la condigna
reparacion en el sistema establecido, pues en tales supuestos el menoscabo econdémico
causado origina el derecho consiguiente para obtener una indemnizacion como medio de
restaurar la garantia constitucional vulnerada (Art. 17)”.

Concluye encuadrando la reparacion del dafio perseguida por la actora en el campo de
la responsabilidad por los perjuicios causados por el accionar legitimo de la Administracion,
lo que asi se resuelve.

Muchos afios después, una solucion similar se alcanzaria en el precedente “Malma
Trading”*, en el que se demand6 al Estado Nacional para que se indemnizaran los dafios
y perjuicios derivados de la decision “ilegitima” de este de no autorizar la importacion
de una cantidad determinada de ciclomotores usados. De manera subsidiaria, se fundo el
reclamo en la responsabilidad del Estado por su actividad legitima. Los hechos del caso
demostraban que la actora habia celebrado —al amparo de la Resolucion N° 6 de la antigua

4 CSJIN, Fallos: 337:548, “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado nacional —Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos— s/ proceso de conocimiento”, 15-4-1914.
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Secretaria de Comercio Interior— un contrato de compraventa de seis mil ciclomotores usa-
dos con la firma japonesa Sanko Industries Co. Ltd., por el que habia entregado un anticipo
por la suma de cuarenta y dos mil délares estadounidenses y efectuado un primer embarque
de mil ciento cuarenta y cuatro ciclomotores. Pero, con posterioridad, el Ministerio de
Economia dict6 la Resolucion N° 790/1992, mediante la cual prohibid la importacion de
motos o ciclomotores usados y, si bien —por conducto de una nueva resolucion— establecio
excepciones a dicha prohibicion, la empresa actora (a pesar de haberlo solicitado) no fue
incluida entre las exceptuadas. El rechazo de tal peticion y la imposibilidad consecuente de
cumplir el contrato celebrado motivaron la promocion de la demanda.

La Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, al revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, rechaz¢ la pretension. Al
presentar el memorial de agravios, en lo que concierne a la responsabilidad del Estado por
su obrar licito —que es la que nos ocupa—, la actora sostuvo que la Camara no habia consi-
derado las pruebas aportadas a la causa, de las que resultaba que habia sufrido un perjuicio
de caracter especial, que no tenia el deber juridico de soportar.

Al respecto, la Corte Suprema recuerda, como principio, que “la admision de la doctri-
na de la responsabilidad estatal por los dafios derivados de su actividad licita no ha de ser
entendida como dirigida a instituir en este ambito un régimen de responsabilidad de natu-
raleza objetiva, de conformidad con el cual bastaria la mera acreditacion de la existencia de
nexo causal suficiente entre la actividad legitima de los o6rganos estatales y los perjuicios
—de cualquier orden— que experimentasen los particulares, para suscitar la obligacion de
indemnizarlos”. Por ende, no resultarian indemnizables —bajo la doctrina mencionada— los
dafios que sean consecuencias normales de la actividad licita desarrollada, puesto que las
normas que legitiman la actividad estatal productora de tales dafios importan limitaciones
de caracter general al ejercicio de todos los derechos individuales singularmente afectados
por dicha actividad. En cambio, si resultarian resarcibles los perjuicios que, por constituir
consecuencias anormales —vale decir, que van mas alld de lo que es razonable admitir en
materia de limitaciones al ejercicio de derechos patrimoniales—, significan para el titular del
derecho un verdadero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida
compensacion econéomica, por imperio de la garantia consagrada en el Articulo 17 de la
Constitucion Nacional.

Destaca también, en cuanto a la “singularidad del perjuicio”, que la actividad admi-
nistrativa debe constituirse en causa eficiente de un perjuicio particular para conseguir —a
través de ¢l- finalidades de interés general o colectivo y que aquella debe haber producido
una lesion a una situacion juridicamente protegida y, con tal marco teérico, concluye en el
caso que la recurrente solo habia acreditado la condicion de especialidad respecto del rubro
“anticipo a cuenta no recuperado” (cuarenta y dos mil dolares estadounidenses), que no fue
por ella recuperado, en la medida en que el contrato no pudo terminar de ejecutarse, e hizo
lugar a la demanda con dicho alcance.

Como se advierte a partir de la resefia de estos dos primeros precedentes —en linea
con lo que afirmamos mas arriba—, el reconocimiento de la responsabilidad estatal por los
cambios normativos legitimos vino unido a la existencia de un contrato celebrado con an-
terioridad, de modo que puede identificarse y delimitarse un derecho adquirido al amparo
de la normativa modificada, con una clara afectacion del derecho subjetivo de propiedad,
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que luego es en concreto el alcance de la reparacion reconocida: el dafio emergente, o lo
perdido en la fallida ejecucion del acuerdo concertado.

Ahora bien, una situacion distinta se plantea frente a una decision regulatoria que esta
contemplada en el marco juridico general y que como tal es legitima, pero danosa.

Esto es lo que sucede en el precedente “Alcalis™, en el que la actora demando el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios que habria sufrido en la produccion de carbonato de
sodio, entre otros rubros, como consecuencia de los cortes de suministro de gas verificados
en 2007 y 2010. Sucedi6 que el Estado —ante la falta de volimenes suficientes de gas natu-
ral disponibles para cubrir las cantidades requeridas por la demanda— limito el suministro
de dicho recurso a la planta industrial de la actora, priorizando el consumo residencial, al
cual le otorgd un tratamiento preferencial sobre el suministro para los restantes usuarios.

La Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal acogi6 parcialmente la demanda, porque entendi6 que, si bien era cierto que las de-
cisiones adoptadas por la Administracion en materia de politica energética eran licitas (con
fines especificos, concretos y validos, y cuya oportunidad, mérito y conveniencia no podia
ser examinada por el tribunal), no era menos cierto que dichas medidas se constituyeron
en causa eficiente del perjuicio particular que experiment6 la actora, dado que el corte y
restriccion del suministro de gas —como factor generador de detrimentos especiales en las
instalaciones industriales de su empresa— fue lo que ocasiono una lesion real y concreta a la
prerrogativa, juridicamente protegida, de conservacion de su integridad patrimonial. En tal
sentido, consider6 que se hallaba acreditada la condicion de especialidad del dafio respecto
de los gastos llevados a cabo en concepto de reparacion de maquinarias e instalaciones, asi
como el deterioro prematuro de la planta industrial.

El caso llega a la Corte Suprema por la queja deducida por el Estado Nacional ante la
denegatoria del recurso extraordinario. Se agravia el demandado porque la Camara soslayo
el marco normativo y contractual aplicable, que preveia expresamente la posibilidad de
restriccion e interrupcion del servicio por decision de la autoridad regulatoria; porque tratd
incorrectamente los requisitos de procedencia de la responsabilidad por actividad licita, en
cuanto la actora no acredito la existencia del dafio y su vinculacion con los hechos que se
atribuian al Estado, con cita de la Ley N° 26.944, ya que las restricciones en la provision
de gas impuestas fueron de cardcter general, no particularizado, con el fin de garantizar y
tutelar la demanda residencial; también porque la sentencia soslay¢ el interés publico com-
prometido en el caso, pues el cumplimiento de las normas sobre abastecimiento de usuarios
residenciales no interrumpibles (segiin surge de la Ley N° 24.076) es de orden publico y
prevalece sobre cualquier otra cuestion, y finalmente, porque no existia una adecuada rela-
cion de causalidad entre el acto u omision y el dafio, en el sentido de que se encuentre pro-
bado que los dafios que se habrian producido en las maquinas y equipamientos de la actora
tuvieran directa relacion con las restricciones al consumo de gas natural, ya que del propio
informe pericial surgia que se provey6 de gas suficiente para mantener operativa la planta.

Tras compartirse los fundamentos del dictamen de la Procuradora Fiscal, la queja pro-
cede, se hace lugar al recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada. En lo que
aqui importa, el dictamen comienza por sehalar que no resulta aplicable al caso la doctrina

4 CSIN Fallos: 344:2488, “Alcalis de la Patagonia SAIC ¢/ EN - Min. de Planificacion - Decr. N° 475/2005 s/
dafios y perjuicios”, 16-9-1921.
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sobre el reconocimiento de la responsabilidad del Estado por su actividad licita, porque
no se encontrarian reunidos sus presupuestos de procedencia. Al respecto, primeramente,
se explaya sobre las peculiaridades propias del marco regulatorio del servicio de gas, que
entiende que no puede ser considerado solo parcialmente, sino en su conjunto, integrandolo
con los convenios suscriptos por la propia actora en el marco de ese sistema, que no habrian
sido valorados por la instancia anterior. Luego de resefiarlo, concluye que para la actora las
restricciones al suministro de gas no podian resultar una situacion imprevista que implicara
un sacrificio especial, porque cuando suscribio el contrato con la distribuidora Camuzzi (ver
Ley N°24.076 y Decreto N° 2.451/1992 —Reglas Basicas de la Licencia de Distribucion—y
el Reglamento del Servicio de Camuzzi Gas del Sur S.A.) ya se encontraban contempladas
las circunstancias que privilegiaban el suministro a los usuario produccion de gas.

Por ello entiende que el daio aducido por la actora no es imputable a la actividad legi-
tima del Estado ni a las resoluciones dictadas por el Estado Nacional ajustadas al sistema
legal, que no fue impugnado en el caso. También destaca que el reconocimiento del carac-
ter objetivo de la responsabilidad estatal no obsta a que deba acreditarse la existencia de
una relacion directa, inmediata y exclusiva, de causa a efecto, entre la conducta impugnada
y el perjuicio cuya reparacion se persigue, sin intervencion extrafia que pueda influir en el
nexo causal. A tales efectos, recuerda la doctrina de la propia Corte que la admision de este
tipo de responsabilidad estatal “no ha de ser en tendida como dirigida a instituir en este
ambito un régimen de responsabilidad de naturaleza objetiva, de conformidad con el cual
bastaria la mera acreditacion de la existencia de nexo causal suficiente entre la actividad
legitima de los o6rganos estatales y los perjuicios —de cualquier orden— que experimentasen
los particulares, para suscitar la obligacion de indemnizarlos™®.

Bajo estas consideraciones, el dictamen de la Procuradora Fiscal compartido por la
Corte Suprema concluye que la sentencia en recurso omitio el tratamiento de las cuestiones
conducentes planteadas, apartandose de la normativa impuesta a las actuaciones, por lo que
resultaba descalificable como acto jurisdiccional.

Este ultimo precedente, se advierte, tiene mucho en comun con la solucién dada al
caso “DTH” que aqui comentamos. En ambos supuestos, la alteracion de las condiciones
de mercado producto de la aplicacion del marco juridico que lo rige, era posible dentro del
universo de sus propias previsiones, lo que, unido al analisis puntual de los requisitos de
procedencia especificos de este &mbito de responsabilidad, de por si estrictos —particular-
mente la calificacion del nexo causal, como vimos mas arriba—, mas la excepcionalidad que
domina su admision, son determinantes en el fallo al que se arriba.

Pero antes de llegar a esta tltima conclusion, que ampliaremos en el siguiente punto,
para una perspectiva completa nos parece util resefiar un precedente mas reciente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el caso “Mercau”™.

Carlos Rodolfo y Maria del Rosario Mercau demandaron a la Municipalidad de Villa
de Merlo, Provincia de San Luis, con el objeto de ser indemnizados —bajo las pautas de
la doctrina de la responsabilidad estatal por actividad legitima—, por la afectacion sufrida

46 CSIN, Fallos: 317:1233, “Roméan SAC ¢/ Estado nacional (Ministerio de Educacion y Justicia) s/ cobro de
pesos”, 13-10-1994.

47 CSIN Fallos: 347:18, “Mercau, Maria del Rosario y otro ¢/ Municipalidad de Merlo s/ Accion Contencioso
Administrativa”, 20-2-2024.
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como resultante del dictado de dos ordenanzas —de Ordenamiento Territorial y Urbanistico
de dicha localidad—, que declararon 190 hectareas de un predio urbano de su propiedad
como Zona Turistica T4 “Reserva Natural Protegida”, prohibiendo los loteos o construc-
ciones y permitiendo Gnicamente un uso “turistico, paseos serranos, senderos peatonales,
paradores, refugios”. Entendieron que dichas medidas significaron la imposicion de un
cumulo de restricciones al ejercicio pleno del derecho de propiedad, en violacion de los
derechos de igualdad, propiedad y de defensa en juicio consagrados en los Articulos 16, 17
y 18 de la Constitucion Nacional.

El Tribunal Superior de Justicia provincial rechazo6 la demanda contencioso adminis-
trativa y de inconstitucionalidad y el caso llega ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en queja, quien hace lugar al recurso y deja sin efecto la sentencia apelada.

En lo que aqui importa, la cuestion ventilada se define en los siguientes términos:
“[...] aparente colision entre propiedad y ambiente, en el marco del Derecho Urbanistico
Ambiental. Por un lado, el derecho del que es titular la parte actora, quien alega que el
accionar del Municipio de Villa de Merlo afecta el derecho de propiedad (Art. 17 de la
Constitucion Nacional). Por el otro, la posicion que adopta este Gltimo de defensa de la
creacion de una Reserva con fines turisticos, mediante un régimen de restricciones, en un
Area especialmente protegida”s.

Bajo tal encuadre, sefiala el Maximo Tribunal que no se encuentra controvertido que las
autoridades locales tienen —de conformidad con los Articulos 121 y 122 de la Constitucion
Nacional— “la facultad de dictar normas de policia sobre urbanismo y planeamiento, ten-
dientes a la mejor distribucion de las ciudades, de manera de satisfacer el interés general
que a ella incumbe proteger” y que el ejercicio de estas facultades no vulnera las garantias
consagradas en la Constitucion Nacional, puesto que el derecho de propiedad no reviste
caracter absoluto y es susceptible de razonable reglamentacion; también que las normas
adoptadas por la Municipalidad de Villa de Merlo coinciden en la proteccion del bien ju-
ridico ambiente definido en el Articulo 41 de la Constitucion Nacional. No obstante, hace
igualmente énfasis en que esto Ultimo no puede significar desnaturalizar el derecho de
propiedad a tal punto que impida completamente su ejercicio (Arts. 14, 16, 17 y 28 de la
Constitucion Nacional), por lo que entiende necesario que el juzgador actiie con suma pru-
dencia a los fines de ponderar aquella controversia entre el interés privado y el colectivo, a
la luz de los principios constitucionalmente consagrados.

Recuerda con tal alcance el principio conforme el cual, el ejercicio regular de las fun-
ciones estatales atinentes al poder de policia “no obsta a la responsabilidad del Estado si se
priva a un tercero de su propiedad o se la lesiona en sus atributos esenciales”, como parte
de la categoria de las denominadas “intromisiones estatales autorizadas” en el derecho de
propiedad.

En tal sentido distingue, por un lado, las meras restricciones administrativas que no
dan lugar, en principio, a un derecho indemnizatorio, porque importan una limitacion al
ejercicio normal del derecho de propiedad que deben soportar los integrantes de una comu-
nidad en aras de la satisfaccion del interés publico, y por el otro, los institutos de la expro-
piacion, de la servidumbre administrativa, de la ocupacion temporanea o, en su caso, de la

“ Cons. 6°.
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responsabilidad estatal por su actividad licita, que si traducen la imposibilidad o privacion
de un uso y goce util de la propiedad, mediante su aprovechamiento econdémico por parte
de su titular, y que por ende son indemnizables.

Respecto de la cuestion a resolver, bajo esta ultima clasificacion, la Corte Suprema
entiende que la declaracion de Reserva Natural Protegida de 190 hectareas del inmueble
de la actora, mediante una clasificacion de zona turistica en la que su uso dominante (y
excluyente) es “turistico, paseos serranos, senderos peatonales, paradores, refugios” y con
imposibilidad de lotear y construir, “ostenta un caracter y una extension tales que desnatu-
ralizan el ejercicio del derecho de propiedad”. Por ello hace lugar a la queja, concluyendo
que el tribunal local fue dogmatico al resolver que las ordenanzas en cuestion impusieron
una mera restriccion administrativa, sin ponderar concretamente la intensidad de las limi-
taciones impuestas al derecho de propiedad de los actores.

Concluida la resena de estos destacados precedentes, advertimos que los cambios nor-
mativos legitimos impulsados por las autoridades en pos del beneficio general, en cualquie-
ra de las manifestaciones del poder de policia, encuentra una compensacion adecuada en
la orbita de la responsabilidad estatal por actuacion licita, en la medida en que el derecho
de propiedad haya sufrido una afectacion tal que implique su misma negacion o supresion.
En otras palabras, a toda “intromision estatal autorizada” en el derecho de propiedad del
particular, materializada en un cambio normativo cuya legitimidad no se cuestiona, le co-
rresponde un resarcimiento en garantia de su inviolabilidad, bajo el paralelismo formal con
el instituto de la expropiacion (Art. 17 CN).

Asi, cabe finalizar este apartado reiterando lo sefialando en su inicio, en el sentido
de que este grupo de casos de responsabilidad por actividad licita, originada en cambios
normativos, requiere considerar, primero, que no medie un cuestionamiento acerca de la
constitucionalidad o ilegitimidad de las normas a las que se les atribuye el dafio; segundo,
que el principio que sirve de base al analisis es la ausencia de un derecho al mantenimiento
del ordenamiento juridico como tal; tercero, que la modificacion normativa o alteracion de
las condiciones regulatorias, debe reunir condiciones de “imprevisibilidad” y “sorpresa’;
y cuarto, que debe demostrarse la intensidad de la afectacion en el derecho de propiedad a
partir de su violacidon anormal o especial, en forma concreta, de modo de activar la garantia
de inviolabilidad en una conjugacion de los Articulos 16 y 17 de la Constitucién Nacional.

3. La solucion.

El panorama brindado en el punto anterior nos permite comprender la solucién a la que
arriba la Corte Suprema al hacer lugar al recurso y dejar sin efecto la sentencia apelada,
destacandose dos fundamentos determinantes.

El primero es que el cambio de situacion al que la actora le atribuye el dafio —para el
fallo— no fue imprevisto ni sorpresivo, sino inicamente imputable a su propia conducta.

Ello asi en cuanto afirma que si bien el proceder de los poderes publicos debe ser
prudente y coherente, generar confianza y previsibilidad en los particulares antes que in-
certidumbre e inestabilidad en sus relaciones juridicas, todo ello en pos de generar un clima
de seguridad en el cual los particulares conocen de antemano a qué reglas se sujetara la
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actuacion de los gobernantes, de manera que la conducta de estos sea previsible®, en el
caso, las reglas en las que la actora desarrollaba su negocio (administracion del espectro
radioeléctrico, las telecomunicaciones y la radiodifusion) debian serle conocidas, en tanto
cuentan con una acentuada regulacion estatal y presuponen una especial calificacion de
quienes operan en €sos Servicios.

Bajo ese marco, sostiene que los cambios regulatorios operados no podian resultarle
“imprevistos” o “sorpresivos”, porque desde el origen mismo de la puesta en funcionamien-
to del sistema nacional satelital multipropoésito, en el afio 1991, la intencioén no habia sido
la de conceder exclusividad absoluta para prestar el servicio dentro del territorio nacional a
quien resultara adjudicatario, sino que el mismo se acordaria bajo régimen de competencia.
Asi, la circunstancia de que Nahuelsat S.A. gozara de esa exclusividad al tiempo de ser
contratada por la actora, no obstaba el hecho de que el Estado Nacional se habia obligado
a permitir el ingreso de otros prestadores en el mercado argentino, bajo el régimen de reci-
procidad de tratamiento a acordarse con otros paises. De esta forma, la posible suscripcion
de tales acuerdos de reciprocidad, con el consecuente ingreso de nuevos operadores, era
conocida desde antes que ella ingresara al negocio de la radiodifusion por satélite.

Esto Gltimo, por lo demas, es reconocido por la propia actora en su demanda, al admitir
que la excepcion al principio de exclusividad estaba basada en los convenios de reciproci-
dad que podian suscribirse, conforme estaba previsto en el marco juridico aplicable, razén
por la cual, en rigor, el ingreso de nuevos proveedores no argentinos de facilidades sateli-
tales bajo dichos acuerdos no obedecid a un radical cambio de politica satelital supuesta-
mente adoptado al poco tiempo de que DTH S.A. comenzara sus operaciones comerciales,
sino que estaba previsto desde el inicio de las operaciones del sistema satelital operado por
Nahuelsat S.A.

Con este razonamiento, concluye que no solo es improcedente responsabilizar al
Estado por haber —supuestamente— modificado la normativa en materia de servicios de
television directa al hogar por vinculo satelital, sino que tampoco pueden imputarsele las
supuestas consecuencias que la actora atribuye al cambio, ya que nada le impedia solicitar
autorizacion para contratar capacidad satelital con operadores extranjeros en caso de que el
operador doméstico aplicara tarifas no ajustadas al valor promedio vigente en el mercado
internacional. Es decir, la propia actora tenia la posibilidad de recurrir a este mecanismo
a fin de obtener una tarifa razonable por parte de un prestador extranjero, en el caso de
que el nacional le exigiese valores exorbitantes por los servicios satelitales, o 1o que es lo
mismo, contaba con mecanismos que la habilitaban para solicitar, en su caso, autorizacion
al COMFER para contratar capacidad satelital con otro sistema que operaba en el mercado
argentino.

El segundo fundamento para resolver contra la pretension de DTH es que no logra
demostrarse la existencia de un dafio resarcible.

En efecto, senala el fallo que el eventual beneficio que pudo haberle reportado la situa-
cion de ser la tinica prestadora del servicio de television directa al hogar por satélite, contra-
tando los servicios con la unica firma autorizada en un primer momento, no constituye un
interés protegido por la ley, ni puede entenderse que haya generado un derecho incorporado

4 Con cita de Fallos: 341:1017, “Colegio de Escribanos de la Provincia de Bs. As.”.
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a su patrimonio basado en la supuesta obligacion estatal de mantener un régimen de exclu-
sividad, impidiendo el ingreso al mercado de sistemas satelitales no argentinos, maxime
cuando la propia Constitucion establece el deber del Estado de defender la competencia y
controlar los monopolios, como uno de los mecanismos de proteccion de los derechos de
consumidores y usuarios (Art. 42 de la Constitucion Nacional).

Las sumas reclamadas, en definitiva, se refieren a una supuesta rentabilidad —de di-
ficil verificacion— que habria dejado de percibir la actora al modificarse las condiciones
originales del mercado de servicios satelitales y, en consecuencia, no captar la cantidad de
clientes que esperaba tras obtener la licencia pertinente y contratar los servicios brindados
por la firma Nahuelsat S.A., todo lo cual no constituye un dafo resarcible en el ambito de
la responsabilidad por actuacion licita estatal.

4. Reflexion final.

Los casos de responsabilidad por actuacion licita siempre evidencian una tension di-
ficil de resolver, vinculada al limite que el Estado tenia a la hora de imponer sacrificios
particulares con justificacion en el interés publico.

Esa tension se refleja en todo lo que queda en el medio de dos limites mas o menos cla-
ros. Por un lado, cuando ese sacrificio involucra bienes juridicos de mayor jerarquia como
la vida, la integridad fisica o la salud, es probable que no haya dudas y aquella se resuelva
a favor de la procedencia de la reparacion. Estos serian los supuestos de actuacion policial
licita®®, por ejemplo, o algun caso aislado donde tampoco se cuestiona la legitimidad del
obrar estatal, ni ¢l deber de afrontar el resarcimiento’!. Del otro, frente a la afectacion del
derecho de propiedad en sentido estrictamente material, tampoco hay dudas de que su
misma supresion, simbolizada en el instituto de la expropiacion como maximo exponen-
te, importa un necesario resarcimiento en resguardo de la garantia de inviolabilidad de la
propiedad.

En la zona intermedia entre estos dos limites es justamente donde aparecen casos como
el que aqui anotamos, en los que resulta muy dificil demostrar hasta qué punto la aplicacion
—o alteracion— de un entramado regulatorio es la que en concreto, y en forma exclusiva,
ocasiona el dafio reclamado.

Tan dificil resulta probar que esto es asi bajo los requisitos de procedencia ratificados
en este fallo y hoy consagrados en la LNRE, que termina tratandose de una responsabili-
dad sino excepcional, excepcionalisima, al menos si el caso llega a la instancia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

0 CSJIN, Fallos: 318:385, “Rebesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina (Estado Nacional — Ministerio del
Interior) s/ dafios y perjuicios”, 21-3-1995; “Carucci viuda de Giovio, Filomena ¢/ Buenos Aires, Provincia de
s/ dafios y perjuicios”, 10-4-2001; Fallos: 326:547, “Mochi, Ermanno y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
dafios y perjuicios”, 20-3-2003, entre otros.

3 Cam. Cont. Adm. Fed, Sala V, “Ortolani, Javier Natalio ¢/ EN — M° de Salud de la nacién y otros s/ dafos y
perjuicios”, 2014, Expte. N° CAF 34769/2007.

52 Es lo que vimos en los precedentes “Canton”, “Malma Trading” y mas recientemente en “Mercau”, resefiados
en este mismo trabajo.
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