Z. 90. XLIII.

R QO

Zonas Francas Santa Cruz S. A ¢/ Estado
Nacional - P.E.N. - Dto. 1583/96 s/ dafios y
perj ui ci os.

Buenos Aires, 9 de junio de 2009
Vistos |os autos: "Zonas Francas Santa Cruz S. A c/ Es-
tado Nacional - P.E.N - Dto. 1583/96 s/ dafios y perj uicios"”
Consi der ando:

1°) Que, al confirmar |la decision de prinera ins-
tancia, la Sala V de |a Camara Naci onal de Apel aciones en | o
Contenci oso Adm nistrativo Federal hizo lugar a |a denanda
i nterpuesta por Zonas Francas Santa Guz S.A contra el Estado
Nacional, y | o condené a pagar |a suma de 5.430. 600 pesos, nas
los intereses correspondientes, en concepto de dafios vy
perjui ci os derivados del dictado del decreto 1583/ 96.

En su denmanda, la actora explica que el decreto
520/ 95 del Poder Ejecutivo Nacional autorizaba |la venta al por
menor de nercaderias de origen extranjero provenientes de |as
Zonas Francas de Rio Gallegos y Caleta Qivia, en diversas
| ocalidades de la provincia de Santa Cruz. Sostiene que,
teni endo en cuenta esa circunstancia, se presentd a la lici-
taci 6n publica convocada por |a provincia de Santa Cruz para
el establecimento y explotacion de las dos zonas francas
nmenci onadas. Relata que gano la licitacion, celebro el con-
trato y comenzé a cunplir sus obligaciones. Mnifiesta que,
posteriornente, el Poder Ejecutivo Nacional dictd el decreto
1583/ 96, que dispuso dejar sin efecto el decreto 520/ 95.

Al ega que esta nodificacion normativa alterd sus-
tanci al mrente | as condi ci ones econém cas y financieras tenidas
en cuenta por su enpresa al nonmento de presentarse en la li-
citaci 6n. Considera que ante las nuevas circunstancias el
cunplimento del contrato hubiera resultado ruinoso para su
parte y explica que, por ese notivo, el 3 de junio de 1997
comunico a la provincia de Santa Cruz su deci si 6on de resol ver
el contrato.

Conmo fundanento de su reclano, aduce que el decreto
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1583/96 es nulo e inconstitucional, por carecer de causa y
notivaci 6n suficientes, asi cono por desconocer derechos ad-
quiridos al anparo de una |legislacion anterior. Agrega que,
aun en el hipotético caso de que no se declare la invalidez
del decreto, su parte tiene derecho a obtener una i ndemi za-
cion por los perjuicios sufridos, con fundanento en la res-
ponsabi | i dad del Estado por su actividad licita.

2°) Que, para decidir de ese nodo, tanto el juez de
primera instancia conb |la camara consideraron que el Estado
Naci onal tenia responsabilidad por |os dafios derivados de su
accionar legitino. Explicaron que si bien nadie tiene derecho
al mantenimento de leyes o reglanentos, el Estado tiene |la
obl i gaci 6n de i ndemmi zar a qui enes hayan adqui ri do derechos a
anparo de una norma der ogada.

Sobre |l a base de | 0o expuesto, y teniendo en cuenta
que el decreto 520/95 habia generado derechos para |a actora,
| os jueces concluyeron que el Estado Nacional no podia revo-
carlo sin indemizarla. A tal fin, consideraron aplicable lo
di spuesto por el articulo 18 del decreto-ley 19.549 y conde-
naron a | a demandada a pagar |la suma de $ 414.743 por el dafio
energente y $ 5.015. 857 por lucro cesante.

En cuanto al dafio energente, incluia: por un |ado,
la suma de $ 290.521, 95, en concepto de honorarios por diver-
sas consultorias, asesoram entos y servicios extraordinari os;
y, por el otro, la suma de $ 124.221,05, por |os gastos nor-
mal es de funcionam ento de |a sociedad que, "en razon de la
activi dad —determ nada por el objeto social — quedaba excl usi -
vamente restringida a | a explotaci 6n de zonas francas...cuya
i nposi bilidad determ na | a inexistencia de ingresos suscepti -
bl es de conpensar | os gastos en cuesti 6n”

Con relaci6n al lucro cesante, |os jueces entendie-

ron que correspondia reconocer la sunma de $ 5.015.857, sobre
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| a base de que | a actora, al nonmento de ofertar en la licita-
cion publica de la que resultd ganadora, tenia una expectativa
de obtener una utilidad del 20,30% sobre |a inversion rea-
| izada, sOlo por |as operaciones de ventas al por nenor. Los
j ueces consi deraron probada esta expectativa de ganancia sobre
| a base de la Tasa Interna de Retorno (TIR), que declard la
enpresa en | a docunentaci 6n presentada junto con la oferta, y
teni endo en cuenta que, segun el perito, la TIR decl arada por
| a actora parecia razonabl e porque "esta por encinma de |la tasa
de corte del 14% (costo del dinero para |la enpresa). En el
caso de que esta TIR estuviese por debajo de |a tasa de corte
podrianos decir que no es razonable encarar el proyecto". En
tal es condiciones, y sobre |a base de |os val ores decl arados
por la enpresa en |la oferta, |os jueces concluyeron que la
ganancia neta esperada por la actora, en concepto de
utilidades futuras por el lapso de 30 afios que duraria la
concesi 6n, ascendia a la suma de $ 5.015. 857.

Contra | a decision de |a canmara, el Estado Naci ona
deduj o recurso ordinario de apel aci 6n, que fue concedido a fs.
997. A fs. 1006/1037 vta., el recurrente presentd su nenorial,
que fue contestado por |la actora a fs. 1040/ 1060 vt a.

3°) Que el recurso ordinario interpuesto resulta
formal nente adm si ble toda vez que se trata de una sentencia
definitiva en un pleito en el que el Estado Nacional es parte,
y el valor disputado en ultino térmno supera el nininp
establ ecido por el art. 24, inc. 6° ap. a, del decreto-Iley
1285/ 58, nodificado por la ley 21.708 y reajustado por la
resol uci 6n 1360/ 91.

4°) Que, en priner térmno, cabe sefialar que el
agravio relativo a la falta de legitimnmaci 6n pasiva del Estado
Naci onal no puede prosperar. Los argunentos del recurrente

s6l o denuestran que |la actora tuvo una relaci 6n contractual
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con la provincia de Santa Cruz, que se vio afectada por el
di ctado del decreto 1583/96; pero no logran refutar |la con-
clusi 6n del a quo en cuanto a que el Estado Nacional es el
titular de la relacion juridica sustancial que aqui se discu-
te. Ello es asi, toda vez que |la demanda no tiene conp funda-
nmento el contrato suscripto entre la actora y la provincia,
sino el dictado de un decreto por parte del Poder Ejecutivo

Naci onal .

5°) Que, por otra parte, tanpoco resulta atendible el
agravio relativo a la nulidad del decreto 520/95. Ello es asi,
porque | a sola denostracion de la ilegitimdad de esa norma no
es suficiente para concluir, tal cono | o hace dogmati canente
el Estado Nacional, que la actora no pudo obtener derecho
al guno derivado de ese decreto.

Al respecto, cabe tener en cuenta que el decreto
520/ 95 fue dejado sin efecto por razones de oportuni dad, ne-
rito y conveniencia; y que nada hay en el expediente que de-
nmuestre que, mentras estuvo vigente, |la actora tenia notivos
para conocer sus vicios, nmaxinme cuando |la norma gozaba de |a
presunci on de legitimdad de | os actos estatal es.

Por ese notivo, resulta innecesario tratar |os
pl anteos de la recurrente relativos a si el pedido de nulidad
del decreto (realizado en esta instancia) resulta tenporaneo,
osi lailegitimdad del decreto 520/95, declarada en un jui-
cio en el que la actora no fue parte, |le resulta oponible en
este proceso.

6°) Que, sin enbargo, asiste razon al recurrente en
cuanto seflala que la sentencia de canmara reconoci 6 varios
dafios sobre | a base de afirmaci ones dogmati cas, sin dar ade-
cuada respuesta a | as sucesivas inpugnaci ones realizadas por
el Estado Nacional al dictanen pericial en el que el a quo

fundé su deci si 6n.
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Concretanente, respecto al dafio energente, |a sunm
reconocida por la camara bajo |a denom naci 6n genérica de
"“honorarios" incluye, segun el dictanmen pericial: a) honora-
ri os profesional es pagados conb "anticipo" a | os abogados que
patrocinan a |la actora en este juicio; y b) una variedad de
pagos realizados a diversas personas por asesoram entos, con-
sultorias y servicios especiales a |a enpresa actora.

Ahora bien, asiste razon al Estado Nacional en
cuanto sostiene que estos gastos no configuran un detrinento
patrinoni al que deba ser resarcido.

Por un lado, los "anticipos" de honorarios a |os
| etrados de la actora, integran | os gastos del juicio y, por
ese notivo, su pago estara a cargo de |a parte condenada en
costas, segun |las reglas establecidas en |a |egislacion pro-
cesal vigente.

Por otra parte, con relacién a |as erogaci ones rea-
| izadas en concepto de asesorias, consultorias y servicios
vari os, segun surge con claridad del peritaje, se trata de
gastos extraordi nari os que no integran | os normales del giro
de |l a enpresa. Al respecto, cabe sefialar que | a nera existen-
cia del gasto no es suficiente para concluir que se trata de
un dafio patrinoni al i ndemni zabl e.

Cabe recordar que para que se configure la respon-
sabi |l i dad por dafios y perjuicios son requisitos ineludibles:
| a existencia de un dafio cierto, la relacion de causalidad
entre |la conducta fundanento del reclano y el perjuicio invo-
cado, y la posibilidad de inmputar juridicanmente esos dafios a
| a demandada (Fallos: 315:2865; 320:266 y causa S.2790.
XXXVITl "Serradilla", fallada el 12 de junio de 2007 —Fall os:
330:2748—). En este caso, de |a prueba aconpafiada resulta que
| a soci edad contratd servicios de consultorias en materia de

personal, informética, inpositiva, y contable, pero en ningun
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noment 0 se denuestra que estas erogaci ones constituyan gastos
que |l a enpresa tuvo | a obligaci 6n de afrontar conb consecuen-
cia de la conducta que le inputa al Estado Naci onal .

Por el contrario, del dictanmen pericial y de la
cantidad y variedad de servicios engl obados bajo este item
resulta con claridad que no integraban | os gastos nornales y
necesarios para el funcionamento de la enpresa, y que la
contrataci 6n de estos servicios fue una decisién discreciona
de | a actora.

En tales condiciones, cabe concluir que |a accio-
nante no logrd acreditar que | as erogaci ones enunci adas bajo
| a denom naci 6n de "honorari os" guarden un nexo causal rele-
vante, a la luz de las reglas generales en la materia (arts.
901 y ss. del Cbddigo Civil), con la conducta del Estado Na-
cional. Y la no acreditaci 6n de este extrenp resulta un obs-
tacul o i nsosl ayabl e para | a procedencia del reclanp respecto
de estos gastos (ver Fallos: 312: 343, considerando 8°).

Fi nal nrente, tanbi én asiste razon al apelante en
cuanto alega que la actora no acreditd debidanente el lucro
cesante. En este aspecto, |0s jueces consideraron que corres-
pondi a reconocer |la suma de $ 5.015.857, sobre |a base de que
| a actora, al nonento de presentarse en la licitacion publica
de la que resultd ganadora, declard en |a docunentaci 6n pre-
sentada junto con la oferta, que tenia una expectativa de
obt ener una utilidad del 20,30% sobre la inversion realizada
(Tasa Interna de Retorno), solo por |as operaci ones de ventas
al por nenor.

Segun surge de | as explicaciones del dictanmen peri-
cial, asi cono de |as inpugnaciones del Estado y de | as con-
testaci ones del experto, la Tasa Interna de Retorno (TIR) es
un nmecani sno que permte evaluar |a conveniencia de una in-

versi 6n, que seria rentable sienpre y cuando el TIR esté por
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encinma de |a Tasa de Corte (costo del dinero para | a enpresa).
Ahora bien, de | o expuesto resulta que el TIR declarado por |a
enpresa al nonento de ofertar no puede ser prueba suficiente
para acreditar el lucro cesante. Ello es asi, porque se trata
de una declaraci on unilateral de |la enpresa que no respal da
con sustento féactico suficiente, ni el nmonto  ni | a
probabilidad cierta de las utilidades que |a enpresa dice
esperar.

En efecto, en sus sucesivas inpugnaci ones al dicta-
men pericial, el Estado Nacional insistid sobre la ineptitud
de este paréanmetro para probar |as gananci as esperadas y pro-
puso que el perito se expidiera sobre la rentabilidad de em
presas dedi cadas a negocios simlares. Sin enbargo, el exper-
to, en sus respuestas, se |limto a repetir en fornma dogmatica
que | a expectativa de utilidad declarada por |la actora "esta
por encima de |la tasa de corte del 14% (costo del dinero para
|l a enpresa)”, |o que haria razonable | a inversion.

Sobre | a base de | o expuesto, cabe concluir que |a
actora no ha acreditado | os dafios solicitados en concepto de
lucro cesante, con el grado de certeza necesario para que
proceda su reparacion (Fallos: 311:2683; 312:316, entre
otros). Al respecto, cabe recordar que quien invoca ciertos
hechos cono fundanmento de su pretensién tiene la carga de
acreditarlos (articulo 377 del Codigo Procesal Cvil y Cormer-
cial de la Nacién). Y si no logra cunplir con esa carga ne-
diante |l a actividad probatoria desarrollada durante el juicio,
corre el riesgo de que su reclanp sea denegado.

Por ese notivo, asiste razon al recurrente en cuanto
sostiene que | a sentencia de camara reconoci 6 un |ucro cesante
de $ 5.015.857, sin tener en cuenta que el dictamen pericia
sobre el que fundd su decision no era suficiente para

acreditar ese nonto, ni tanpoco |a probabilidad cierta de |as
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gananci as que |a actora habria sido privada de obtener.

Por ello, se declara adm sible el recurso ordinario in-
terpuesto, se revoca parcialnente |la sentencia apel ada, de
conform dad con | o expresado en el considerando 6°y se fijala
i ndemmi zaci 6n en |l a suna de $ 124.221,05. Las costas de todas
| as instancias se inponen en |la nedida de |os vencimentos
parciales (articulo 71 del Cbdigo Procesal GCvil y Conerci al
de la Nacion). Notifigquese y devuél vanse | os autos. RI CARDO
LU S LORENZETTI - ELENA |I. H GHTON de NOLASCO (segun su voto) -

CARLCS S. FAYT - ENRIQUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS
MAQUEDA - CARMEN M ARAd BAY.
ES COPI A
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-//-TO DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA |.
H GHTON de NOLASCO

Consi der ando:
Que la infrascripta coincide con | os consi derandos 1°

a 5° inclusive del voto de los jueces Lorenzetti, Fayt,
Petracchi, Maqueda y Argi bay.

6°) Que, sin enbargo, asiste razon al recurrente en
cuanto seflala que la sentencia de canmara reconoci 6 varios
dafios sobre | a base de afirmaci ones dogmati cas, sin dar ade-
cuada respuesta a |l as sucesivas inmpugnaci ones realizadas por
el Estado Nacional al dictanmen pericial en el que el a quo
funddé su deci si 6on.

Concretanente, respecto al dafio energente, |la suma
reconocida por |la camara bajo |a denom naci 6n genérica de
“honorarios" incluye, segun el dictamen pericial: a) honora-
ri os profesional es pagados cono "antici po” a | os abogados que
patrocinan a la actora en este juicio; y b) una variedad de
pagos realizados a diversas personas por asesoram entos, con-
sultorias y servicios especiales a |a enpresa actora.

Ahora bien, asiste razon al Estado Nacional en
cuanto sostiene que estos gastos no configuran un detrinento
patri noni al que deba ser resarcido.

Por un lado, los "anticipos" de honorarios a |os
| etrados de |la actora, integran | os gastos del juicio y, por
ese notivo, su pago estara a cargo de |a parte condenada en
costas, segun las reglas establecidas en |a |egislacion pro-
cesal vigente.

Por otra parte, con relacién a | as erogaci ones rea-
| izadas en concepto de asesorias, consultorias y servicios
vari os, segun surge con claridad del peritaje, se trata de
gastos extraordinarios que no integran |l os normales del giro

de | a enpresa. Al respecto, cabe sefial ar que | a nera exi sten-
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cia del gasto no es suficiente para concluir que se trata de
un dafio patrinoni al i ndemni zabl e.

Cabe recordar que para que se configure la respon-
sabi | i dad por daflos y perjuicios son requisitos ineludibles:
| a existencia de un dafio cierto, la relacion de causalidad
entre |la conducta fundanento del reclano y el perjuicio invo-
cado, y la posibilidad de inputar juridicanmente esos dafios a
| a demandada (Fallos: 315:2865; 320:266 y causa S.2790.
XXXVITl "Serradilla", fallada el 12 de junio de 2007 —Fall os:
330:2748—). En este caso, de |a prueba aconpafiada resulta que
| a sociedad contrato servicios de consultorias en materia de
personal, informética, inpositiva, y contable, pero en ningun
noment 0 se denuestra que estas erogaci ones constituyan gastos
que |l a enpresa tuvo | a obligaci 6n de afrontar conb consecuen-
cia de la conducta que le inputa al Estado Naci onal.

Por el contrario, del dictamen pericial y de la
cantidad y variedad de servicios engl obados bajo este item
resulta con claridad que no integraban | os gastos nornales y
necesarios para el funcionamento de la enpresa, y que la
contrataci 6n de estos servicios fue una decisi 6n di screciona
de |l a actora.

En tales condiciones, cabe concluir que |a accio-
nante no logrd acreditar que | as erogaci ones enunci adas bajo
| a denom naci 6n de "honorari os" guarden un nexo causal rele-
vante, a la luz de las reglas generales en la materia (arts.
901 y ss. del Cbédigo Civil), con la conducta del Estado Na-
cional. Y la no acreditaci on de este extreno resulta un obs-

tacul o i nsosl ayabl e para | a procedencia del reclanp respecto
de estos gastos (ver Fallos: 312:343, considerando 8°).

Fi nal nente, se debe revocar |a sentencia en cuanto
condena al Estado Nacional al pago del rubro lucro cesante. A

respecto, corresponde remtir a |los fundanentos y concl usi ones
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desarrol | ados en | os consi derandos 8° a 16 del voto de |a jueza
H ghton de Nolasco en |la causa "El Jacarandd S. A c¢/ Estado
Naci onal s/ juicio de conocimento", sentencia del 28 de julio
de 2005 (Fallos: 328:2654) en los que se concluydé que |la
condena al Estado por | os dafos y perjuicios ocasionados por
su actividad licita no alcanza |a reparaci 6n por l ucro
cesante.

Por ello, se declara admisible el recurso ordinario in-
terpuesto, se revoca parcialnmente |la sentencia apel ada, de
conform dad con | 0 expresado en el considerando 6°y se fijala
i ndemmi zaci 6n en |l a suma de $ 124.221,05. Las costas de todas
| as instancias se inponen en |la nedida de |os vencim entos
parciales (articulo 71 del Cddigo Procesal Civil y Conercia
de Ia Naci6n). Notifiquese y devuél vanse | os autos. ELENA |
H GHTON de NOLASCO
ES COPI A

Recurso ordinario interpuesto por el Estado Nacional - Mnisterio de Economia y
Producci 6n, demandado en autos, representado por el Dr. Mguel A Font.

Trasl ado contestado por Zonas Francas Santa Cruz S. A, actora en autos, represen-
tada por el Dr. Mario N. Trincheri, en calidad de apoderado.

Tribunal de origen: Camara Naci onal de Apel aci ones en | o Contenci oso Adm nistrativo
Federal, Sala V.

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Naci onal de Prinera Instan-

cia en |lo Contencioso Adm nistrativo Federal n° 2.
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