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Jurisprudencia Comentada

B RESPONSABILIDAD DEL ESTADO  seis, reunidos en Acuerdo los Sres. Jueces de la Sala
C de la Camara Civil, para conocer de los recursos

interpuestos en autos: “Capaglioni, Julio Alejandro c/
Grupo Concesionario del Oeste s.a. y otro s/ dafios y
perjuicios”, respecto de la sentencia corriente a fs. 318/
327, el Tribunal estableci6 la siguiente cuestion a re-
“Capaglioni, Julio Alejandro ¢/ Grupo Concesio-  solver: ¢ Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
nario del Oeste s.a. y otro s/ dafios y perjuicios”.

Actividad legitima. Ejecucion de Obra Publica.
Concesion. Dafios a vecinos de una autopista.
Responsabilidad del Concesionario y del
Concedente. Resarcimiento del dafio moral

Practicado el sorteo, la votacion se efectudé en el
En la Ciudad de Buenos Aires, Capital de la Republirden siguiente: Sres. Jueces de Camara, Dres. Cor-
ca Argentina, a los 2 dias del mes de marzo de dos nlezzi, Alvarez Julia y Diaz Solimine.

Notas sobre la responsabilidad del Estado
por la ejecucion de una obra publica en el marco
de una concesion otorgada a un particular.*

Eduardo Mertehikian

Sumario: |. El caso. Il. El mérito, la decision y los principales desacuerdos conceptuales con la
sentencia comentada.

I.El caso.

El fallo que se anota, confirmatorio del dictado en primera instancia, conden¢ al
concesionario de obra publica de la Autopista del Oeste —que hace parte de la denomi-
nada Red de Accesos a la Ciudad de Buenos Aires—y al Estado Nacional —concedente
en el marco del contrato de concesion con aquel celebrado— al pago de una indemniza-
cién de dafos y perjuicios sufridos por un vecino afectado por la construccion de un

* Comentario al fallo de la Sala “C” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil recaido en la causa
“Capaglioni, Julio Alejandro ¢/ Grupo Concesionario del Oeste s.a. y otro s/ dafios y perjuicios”, del
02-03-2006.
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Sobre la cuestion propuesta la Dra. Cortelezzi dijdizar los agravios vinculados con la cuantia de los

.- Contra la sentencia de fs. 318/327 que hizo Iudistintos rubros cuestionados.
gar a la demanda y condond a Grupo Concesiong-| 3 legitimacion pasiva.

rio del Oeste s.a. y al Estado Nacional (Ministerig

de Economia) a pagar a Julio Alejandro Capaglion?abe sefalar Iiminarment.e, que Igllegiti.rpacién para
la suma de pesos cuarenta mil ($40.000), con int@Prar en la causa, es decir, la legitimacion procesal,
reses y costas, apelaron los demandados. El prinﬁe@termma quien p‘,‘ede actu.a.r com}o par@e actora en
ro expresé agravios a fs. 373/376 y el Estado N&!" Proceso determinado (Ieg|t|mag|9n agtlva) yfren-
cional o hizo a fs. 366/372, siendo estos Gltimod® & auién como demandado (legitimacion pasiva).

replicados por el actor a fs. 366/372, siendo estos® Precisa asi la condicion juridica en que se hallan
Gltimos replicados por el actor a fs. 381/382. Am4na 0 varias personas en relacion con el derecho
bos accionados centraron sus quejas en el rechd2¥0cado en juicio, sea en razén de su titularidad o
de las excepciones de falta de legitimacion pasi\)élen de otras circunstancias idéneas para fundar la
que interpusieran, cuestionando también el terceRyetension o defensa, en su caso (cfr. Fenochietto,
citado la atribucion de responsabilidad a su partg@rlos EduardoCddigo Procesal Civil y Comer-
efectuada por el sentenciante. Estiman ademas mgi! de la Nacién-Comentado, anotado y concor-
elevada la suma fijada por el a quo en concepto ddfdo con codigos provinciales— 2da. Ed., Editorial
rubro desvalorizacién del bien inmueble, solicitanAstrea, T.2, p. 382).

do también el Estado Nacional la reduccion del rupenota asi la posicion subjetiva de las partes frente
bro dafio moral. al debate judicial, desde el momento en que no es
Il.- Por razones metodoldgicas trataré en primesuficiente alegar un derecho, sino ademas, afirmar
lugar los agravios referidos a la falta de legitimasu “pertenencia a quien lo hace valer y contra quien
cién pasiva y a la responsabilidad, para luego anae deduce” (Chiovenda, Instituciones, I, p. 188), de

puente que formaba parte de dicha autovia y que el concesionario debid construir como
parte de sus obligaciones contractuales.

Se advierte de entrada que el contrato celebrado entre el Estado Nacional y el
concesionario es un contrato nominado, de objeto o sustancia administrativa y que de
ordinario se lo suele confundir con la concesién de servicio publico, cuya naturaleza
administrativa es andloga pero la prestacion a cargo del concesionario que constituye
su objeto es diametralmente distinta. Esa confusién se encuentra en el propio texto
contractual que se alude en el caso, que nomina correctamente el contrato pero lo cali-
fica como una concesion de servicio publico, lo cual —se insiste— configura un serio
error conceptual. Es de lamentar que la sentencia —cuando menos como argumento
obiter dictum-no haya corregido ese error.

El vecino de la mencionada autopista promovié la demanda contra la empresa
concesionaria e intervino como tercero citado por la demandada el Estado Nacional. Se
alegaron dafios ocasionados por la construccién de un puente que hacia parte de la obra
publica, ejecutada por el concesionario dentro de los trabajos que éste venia obligado a
realizar en virtud de los compromisos contractuales asumidos frente al Estado Nacio-
nal concedente y por la habilitacién de la autopista.

La sentencia confirma la desestimacion de las excepciones de falta de legitimacion
pasiva que tanto la demandada como el tercero citado opusieron; la del concesionario por
considerar que la obra habia sido definida dentro del proyecto que la autoridad publica le
habia impuesto ejecutar y que ademas habia aprobado el proyecto ejecutivo de la misma
y — a su turno— la del Estado Nacional que pretendi6é ser exonerado de intervenir en el
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tal modo que la causa tramite entre los sujetos qugye delegd a su cargo la construccion de la obra

en relacién con la sentencia, puedan ser Utilmentaiblica nacional cuyos delineamientos habian sido

los destinatarios de los efectos del proceso y, pdifados por la autoridad estatal, que a su vez aprobd

consiguiente, de tutela jurisdiccional (Mich&lyr- el proyecto ejecutivo de la obra.

so de derecho procesd) p. 25). Pues bien, se encuentra agregado en autos como
En el caso, se quejan ambos accionados por el @ocumentacion reservada el Contrato de Concesion
chazo deh quode las excepciones de falta de legi-de Obra Publica Red de Accesos a la Ciudad de

timacién pasiva que cada uno de ellos interpusierBuenos Aires —Acceso Oeste—, que une contractual-

., . mente a la accionaday al citado como tercero Esta-
A.- Excepcion de la demandada Grupo Concesios; y

. do Nacional.
nario del Oeste s.a.

o, . . Al respecto corresponde sefialar que “la conce-
Capaglioni inicid estos autos contra dicha acciondsiq v os el acto mediante el cual el Estado enco-

da persiguiendo la reparacion de los dafios que diﬁ%enda a una persona —individual o juridica, pri-

sufrir a partir de la construccion del puente Pellegriy, - publica—, por tiempo determinado, la or-
niy desde la habilitacion de la denominada AUtopis 5 >4 cion y el'funcionamiento de un sérvicio

ta del Oeste. Adhirié a la citacién como tercero d Gblico: dicha persona llamada “concesionario”,

Estado Nacional solicitada por la demandada. actlia a su propia costa y riesgo, percibiendo por
El Juez de grado rechazd la excepcion en cuestidsy labor la retribucién correspondiente, que pue-
y la accionada se agravia al respecto por entendee consistir en el precio pagado por los usuarios
que el sentenciante no valoré que su parte resultaen subvenciones y garantias otorgadas por el
totalmente ajena a esta actuaciors§ (ebido a Estado, o en ambas cosas a la vez (Marienhoff,
gue ejecuté la obra de acuerdo con el proyecto dératado de Derecho Administratiyd. Il1-B,
finido por el Estado Nacional, que es su titular, yAbeledo Perrot, p. 591).

pleito fundandose para ello en la circunstancia de que la ejecucién de los trabajos habia
sido delegada al concesionario y, en consecuencia, la responsabilidad frente a los terce-
ros le correspondia exclusivamente a aquel en vista de las estipulaciones contenidas er
el contrato de concesion.

El fallo condena al concesionario con fundamento en la responsabilidad que a éste
le asignaba la Clausula 16.7 del aludido Contrato de Concesion que, segun la transcrip-
cion que realiza la decision, dispuso: “La Concesionaria sera responsable, ante el
Concedente y de los terceros, por la correcta administracion de los bienes afectados a
la Concesion, asi como por todas las obligaciones y riesgos inherentes a su operacion,
administracion, mantenimiento, adquisicion y construccion. Asimismo, durante el pe-
riodo de Concesion, la Concesionaria sera civilmente responsable por los perjuicios o
dafios que pueda ocasionar a personas o cosass[c)]” (

Es sobre la base de semejante prevision que la sentencia encuentra civilmente
responsable al concesionario y rechaza la falta de legitimacidn pasiva opuesta por éste.

En cuanto al Estado Nacional citado como tercero, éste se habia escudado —como
se mencion6— en que la responsabilidad frente a los terceros habia sido asumida de mane
ra exclusiva por el concesionario en virtud de la clausula contractual de indemnidad
incluida en el contrato de concesion. La sentencia de Camara rechaza el argumento sobre
la base de entender —muy acertadamente a mi juicio— que las estipulaciones puestas et
los contratos de ningiin modo pueden considerarse celebradas para perjudicar los dere:
chos de los terceros (Art. 1195 del Caodigo Civil), norma que resulta plenamente aplicable
a los contratos celebrados por el Estado, tengan éstos o0 no objeto administrativo.
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Y més alla del principio que emerge del Articulo 1195B.- Excep@dn del tercero citado Estado Nacional.

Ulima parte, del Codigo Civ”,' que impide que los ef,ECSe agravia al tercero citado por entender que el
tos del contrato puedan perjudicar a terceros, lo ciel ono logré dilucidar el contrato de concesion en

es que no alcanzo a comprender la queja de esta co ?(:1ue claramente se sefiala que la responsabilidad

mandada, frente a las claras previsiones contenidas&glr hechos frente a terceros queda exclusivamente
la clausula 16.7 del ya mencionado contrato de CONCEL manos del concesionario

sién que dispone: “La Concesionaria sera responsa-

ble, ante el Concedente y los terceros, por la correcitero que demandada y tercero citado se encuen-
administracion de los bienes afectados a la Concesidiah contractualmente unidos por el Contrato de
asi como por todas las obligaciones y riesgos inherefroncesion de Obra Plblica. Dicho contrato ha im-
tes a su operacion, administracion, mantenimientglicado también la concesion del servicio puablico
adquisicion y construccion. Asimismo, durante el pe(clausula 10.1). Y si bien frente a los terceros la
riodo de Concesion, la Concesionaria sera civimerccionada resulta civilmente responsable por los
te responsable por los perjuicios o dafios que puefafios o perjuicios ocasionados a los mismos (Clau-
ocasionar a persona o cosas [...J". sula 16.7), recuerdo la importante limitacion con-
ggnida en el Articulo 1195 del CC y adelanto que
mbién propondré al acuerdo el rechazo de los agra-

Teniendo en cuenta dicha clausula, y que el contr
to de concesion fue suscrito por la accionada sitr? )
efectuar observacion o reserva alguna al respect\ﬁ,OS formuladp§ po.r'el Est.ado Nacional con res-

entiendo acertada la conclusion a que arribara Becto asu legitimacion pasiva, porque del hecho_c!e
colega de grado, rechazando la excepcién de fapstar obligado al tercero no se sigue la exoneracion
de legitimacion pasiva opuesta por la demandao%el concedente.

Grupo Concesionario del Oeste s.a., proponiendo p&s que la concesion ha tenido un amplio desarrollo
ello al acuerdo el rechazo del agravio al respecto. en el ambito estatal. Existe bajo la forma de “autori-

Debe apreciarse que es de la esencia del contrato de concesion de obra publica la
existencia de dos sujetos contrayentes (Estado concedente y particular concesionario)
pero destinado a regir las relaciones entre uno de ellos —el concesionario— con sujetos
terceros que adquieren la calidad de vinculados con él (usuarios o beneficiarios) pero
no forman parte del pacto original, circunstancia que permite sostener que se rompe
aqui la regla béasica vigente en los contratos del Derecho privado y segun la cual las
estipulaciones puestas en los contratos sélo rigen como principio a quienes los con-
traen, aunque —claro esta— tampoco aqui pueden violar o perjudicar los derechos de
dichos terceros (Articulos 503, 953 y 1195 del Cédigo Civil).

El otro argumento que emplea la sentencia para rechazar la excepcién opuesta por
el Estado Nacional es el caracter de bien estatal de la obra y que pese a la concesion
existente resulta incuestionable dicho caracter en virtud de lo establecido por el Articulo
2340, inciso 7° del Cdédigo Civil. Por ello —sefiala— “[...] atento a que pese a la conce-
sion del servicio y de la obra, el Estado Nacional sigue siendo el duefio de la cosa —el
puente Pellegrini— (Art. 2340 inc. 7° del CC), beneficiandose por lo demas con las
mejoras [...]", entiende que el agravio relativo a la falta de legitimacion pasiva del
Estado Nacional debe ser rechazado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado Nacional, es decir en lo relativo a la
fuente normativa que la hace posible y sin cuya existencia ésta no seria juridicamente
exigible, la sentencia la encuadra en la actividad de caracter licito o legitimo de la
actividad administrativa estatal, que sintéticamente podria calificarse como aquella
gue causa un dafo a los particulares no obstante no merecer reproche desde el punto de
vista del ordenamiento juridico.
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zaciones” del Estado para realizar una determinadies generales valiéndose para ello de la colabora-
actividad, como ocurre con el transporte automotatién de los administrados. Constituye un caso de
o la recoleccion de residuos, donde el concesionarimlaboracion por participacion voluntaria en la
hace un aporte de gerenciamiento y de conocimieprestacion de los servicios publicos (Marienhoff,
tos especificos que son utiles al Estado, y en otrgs. T. 11I-B, pp. 512 y 590).

supuestos, el concesionario debe hacer inversionsar todo ello, atento que pese a la concesion del

A - ®Lervicio y de la obra, el Estado Nacional sigue sien-
la realizacion de obras publicas. Pero el Espeio

. . L do el duefio de la cosa —el puente Pellegrini—
manece siendo el titlar del servicio u obra CUWY8Articulo 2340 inc. 7° del CC), beneficiandose por

ejecucion delega; tanto los bienes como el interés ) . . .
lo demas con las mejoras, entiendo que el agravio

publico implicado permanecen bajo su cuidado (LoEj It itado deb también d timad
renzetti, Ricardo Luisfratado de los contratog. I, el tercero citado debe ser tambien desestimado.

Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 647-649). Il. La responsabilidad.

Por ello, y pese a la concesioén, la calidad de “tituEl tercero citado Estado Nacional se agravia tam-
lar” del Estado Nacional resulta incuestionable ehién por entender que el sentenciante ha errado en
virtud del car4cter de “bien publico del Estado” dda aplicacion de la teoria de la responsabilidad por
las calles, caminos, puentes o cualquier otra obtaechos licitos del Estado.

publica construida para utilidad o comodidad oz embargo cabe definir que los casos que deter-
mun (Art|cu|.o 2340 inc. 7° del Codigo C'_V'I)' minan la responsabilidad estatal por los dafios que
Y “obra publica” es aquella en cuya creacion o realiprigina la actividad administrativa legitima son nu-
zacion interviene directa o indirectamente el Estadenerosos y muchos de ellos encuentran fundamento
Por otra parte, la “concesion de servicio publico™n una ley formal. Algunos supuestos que originan
es una manera en que el Estado satisface necesigarjuicios: la ocupacién temporanea de un bien per-

El supuesto de los perjuicios ocasionados por la ejecucion de obras publicas es
una de las tipicas variantes o especies de entre aquellas que se sefialan como objeto ¢
estudio en este ambito de la responsabilidad publica y han sido materia de precedentes
memorables de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Auln cuando la sentencia no lo diga expresamente, el caso encuadra perfectamente
en las prescripciones del Articulo 19 de la Constitucion Nacional y en el amplio concepto
de que si la accion estatal —no obstante ser legitima— provoca una lesion en los derechos
o facultades de que goza el particular y esa afeccion es susceptible de ser apreciable
pecuniariamente (Articulo 1068 del Cédigo Civil) debe serle suficientemente indemniza-
d& en la medida que la victima no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

! Ver “Laplacette, Juan y otros c/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion de dafios y perjuicios”, del
26 de febrero de 194%4llos: 195:66) y que en rigor, a mi entender, reconoce como un precedente muy
claro en el siglo XIX en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal en la causa “Presidente de la Comision
de Corrientes, Cloacas, etcétera, de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Jerénimo Pérez s/ construccion de un
conducto de aguas de tormenta”, del 1° de julio de 18abé 17:470), pero también la jurisprudencia
reconoce muchisimos otros. Me remito a lo que he dejado expuést®esponsabilidad Publica (Andlisis

de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte SuprenBa)enos Aires, Abaco, 2001, Capitulo V, p. 135y

sigs. y en especial sus citas.

2 Ver la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recaida en la causa “El Jacarandé
¢/ Estado Nacional s/ Juicio de Conocimiento”, del 28 de julio de 2005, donde el tribunal —con una Unica
disidencia— admitié en un caso que se debatia la responsabilidad del Estado por su actuacion legitima que
“La extensioén del resarcimiento debe atender a las caracteristicas particulares de cada situacion. No hay,
como principio, fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclusién del lucro cesante, esto es, de
las ventajas econdmicas esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas estrictamente comprobadas’
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teneciente a particulares; la expropiacion de biendH.- Los rubros cuestionados.
privados por causa de utilidad publica o bien coq pesvalorizacién del bien inmueble.
mun; la requisicién de bienes en tiempo de guerra;

N . L i’a accionada y el tercero citado se agravian por
la realizacién de obras publicas que impliquen una

L . . considerar que el sentenciante al indemnizar el ru-
disminucion en el valor de los inmuebles lindero

- %ro en cuestion se aparta de lo solicitado por el ac-
de particularesya sea que provengan o no de un

X %or excediendo el monto del rubro indemnizatorio.
obra autorizada por ley (Cassagne, Juan Carlos,

Derecho AdministrativoT. |, 2da. Ed. Actualiza- El accionante pidio por el presente rubro la suma de
da, Abeledo Perrot, pp. 311-312; idem Marienhoff$15.000, otorgandole alquola suma de $32.000.
op. cit, T. IV, p. 670+)). Partiendo del concepto que la eventualidad destie-

En virtud de ello, resulta indudable la responsala la certeza y torna en no indemnizable el dafio
bilidad del Estado Nacional por los dafios causaiue tuviera tanto grado de incertidumbre, lo cierto
dos al accionante en tanto aquéllos no se derivat$ due no hay categorias estancas y diferenciadas y
tanto de la explotacion como de la construccioflue a calidad de “cierto” dependera de la prueba
del puente del que el Estado es y seguira siendoducida.

“duefio”. No comparto, en consecuencia, que, eDestaco, en consecuencia, que de los testimonios brin-
el caso en examen, el duefio se libera por la trandados por Martinez, Guerrero y Kotora (fs. 232/234)
ferencia del uso que es de la esencia de la conce desprende el cambio de condiciones de habitabili-
sion, en tanto la imputacién no se le hace comdad del domicilio del actor con relacion al transito, a
guardian de la estructura sino como duefio de fartir de la construccién del puente Pellegrini y la au-
misma. topsia del Oeste.

Propongo, en consecuencia, la desestimatoria d&lsu turno, la Inmobiliaria “José Luis D’Eramo”
agravio en cuestion. informé a fs. 224 que antes de la construccion del

En ese orden de ideas no puede omitirse que la generosa expresion acufiada por la
Corte Suprema en el sentido de que el dafio indemnizable por la accidn estatal se veri-
fica ante una “lesién a una situacion juridicamente protegida” en la medida que no pese
sobre la victima el deber juridico de soportarlo, encuentra quicio en lo prescrito por la
aludida disposicion constitucional y constituye el fundamento juridico suficiente para
responsabilizar al Estado tanto por sus conductas ilegitimas cuanto legitimas.

[I. EI mérito, la decisién y los principales desacuerdos conceptuales
con la sentencia comentada.

El principal mérito de la decisiébn comentada es —sin lugar a dudas— la adecuada
caracterizacion del obrar estatal que acertadamente lo inscribe en el campo de la res-
ponsabilidad que nace de sus conductas licitas 0 —mas ampliamente— legitimas y que,
en el caso, se verifica —como se dijera— a través de una de sus multiples manifestacio-
nes como es la de los dafios provocados mediante la ejecucion de obras publicas, las

Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica +~ 828180 (Afio XXVIII-Enero 2006)

y Suplemento Especial de la Edicion 331 (Afio XXVIII-Abril 2006) de la misma publicacién, “Compendio

de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Octubre 2004-Septiembre 2005)” Diaz,
Mariana - Fanelli Evans, Agustina - Salvatelli, Ana — Compiladoras.

%Yala Corte Suprema, en la causa “Santa Coloma, Luis Federico y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”
(Fallos: 308:1160), dejo sentado el criterio de que el principio de que nadie debe dafiar a otro encuentra
fundamento en el Articulo 19 de la Constitucién Nacional.
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acceso, el valor del departamento del actor era d@®mo ser los paragolpes de rodados de distinto por-
U$S 45.000 y que debido a la existencia del accee. Considero factible la posibilidad de ocurrencia
so, con la realizacion del puente que desemboake accidentes y trastornos generados por el transito
frente al inmueble, a la fecha del informe (agosten la zona del inmueble.

de 1998), el valor estimado de la venta seria dgo obstante ello, teniendo en cuenta la suma re-
US$S 30.000. clamada por el actor y valorando en el caso, que
Por lo demés, no puede dejar de valorar la pericgolamente se ha agregado en autos una tasacion
de ingenieria ambiental obrante a fs. 250/253. Emmobiliaria que data del afio 1998, que no se ha
la misma el experto indica que la vivienda del actoproducido prueba tendiente a acreditar el impac-
esta ubicada en la calle Carlos Pellegrini 4070 Planta de las medidas econdmicas tomadas a partir
Baja, de la localidad de Ciudadela, Provincia dele fines de 2001 en la cotizacién del inmueble,
Buenos Aires, frente al predio del Museo del Ejérque no hay informes concretos de produccion de
cito y de un acceso al supermercado Coto, encoaccidentes originados en la construccion del
trandose frente a la cabecera norte del puente gpeente, que en alguna medida él ha facilitado las
cruza al Acceso Oeste, con dos carriles por manopmunicaciones y el acceso a la vivienda del per-
que en su descenso desde el Sudoeste hacia el Naticado produciéndose, bien que en escasa me-
roeste termina en direccion hacia la propiedad de lida, unacompensatio lucri cum damrgue el
actora. Ello se advierte claramente en la fotografimizgador debe aplicar de oficio porque hace al
gue agregara a fs. 250 vta. (...) Sefialé ademas, goencepto mismo del dafio, es que considero ele-
en las zonas circundadas y sefalizadas es posibiada la suma fijada por @ qug proponiendo
detectar las serias deformaciones que poseen Iper ello la recepcién del agravio al respecto y
guardarails, generados indiscutiblemente por la aceduciéndola a la suma de pesos quince mil
cion de impactos sufridos por elementos sélidog$15.000).

cuales a pesar del deber de ser toleradas por los particulares, no impiden el resarci-
miento de los perjuicios que pudieran irrogarse en aquellos supuestos en que la victima
acredite la verificacion de los requisitos necesarios para su procedencia (verbigracia;
imputacion juridica; relacion de causalidad adecuada y dafio cierto).

Dicha responsabilidad debe ser disciplinada en el &mbito del Derecho publico y
tiene su fundamento juridico en la propia fuerza normativa de la Constitucién Nacio-
nal, sin que sea necesario acudir en estos supuestos a la condicion de duefio de la cos
del dominio publico sobre la que se desarrolla la concesién (Art. 2340, inciso 7° del
Cadigo Civil), responsabilidad esta Ultima que si bien también reviste naturaleza obje-
tiva so6lo seria aplicable en el &mbito de la conducta ilicita o ilegitima del Estado y de
ella podria quedar exonerado si acreditara alguna de las circunstancias previstas en e
Articulo 1113, segunda parte, del propio Cédigo Civil.

Sin embargo, y atendiendo estrictamente al relato de los hechos que surgen de la
propia decisién y del régimen legal aplicable, parece impropio atribuirle responsabili-
dad directa al concesionario de obra publica, desde que obrando éste en el &mbito de
una actuacioén positiva que —segun surge también de ese relato— fue regular, ejecutd une
obra cuyo proyecto habia sido decidido por el propio concedente y cuya responsabili-
dad es nitida y directa por aplicacion de las disposiciones de los Articulos 4°, dltimo
parrafo, de la Ley N° 17.520 de Concesion de Obra Publica y 4°, dltimo parrafo, de la
Ley N° 13.064 de Obras Publicas.

La alusién de la sentencia a la clausula 16.7 del Contrato de Concesién antes
transcrita no parece suficiente fundamento juridico, pues la responsabilidad civil que
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2. Dafo moral. que altera la vida de quien debe soportarlo, convir-

El tercero citado se agravia también por considerdi€ndola en persona distinta en su actividad perso-

elevada la suma de $8.000 fijada por el sentenciaR@! ¥ social.
te para el presente rubro. En el caso, teniendo en cuenta los cambios en las

Debo sefialar al respecto que esta Sala entienf@ndiciones de vida producidos al actor debido a la

que el perjuicio en el dafio moral afecta bienes dgPnstruccion del puente que surgen de los testimo-

goce, afeccion y percepcion emacional y fl’sicar,‘ios y pericia ya referidos, entiendo adecuada la

no estimables por el equivalente pecuniario, pergUMa filada por e quopara indemnizar el presen-
si considerables para la satisfaccién por medio d& uPro, por lo cual propicio el rechazo del agravio
sucedaneos de goce, afeccién y mitigacion al s reSpecto.

frimiento emocional y fisico (CNCivil, Sala C, Propongo en consecuencia, y si mi voto es compar-
febrero 22-999, “Sansone H. ¢/ Alcazar Alvarez ytido, que se confirme la sentencia recurrida en lo
otros”). atinente a las excepciones de falta de legitimacion

Y que una definicion del dafio ambiental como “tod#asiva, responsabilidad y dafio moral, y se modifi-
lesién 0 menoscabo al derecho o interés que tiendHe 1@ suma correspondiente a la desvalorizacion
los seres humanos, considerados individual conféf! Pien inmueble que se fija en la suma de pesos
colectivamente, a que no se altere de modo perjudit/ince mil ($15.000). Propongo asimismo que las
cial las condiciones naturales de vida® (Peyrandc0Stas de la alzada se impongan a la demandada y
Guillermo, citado por Hutchinson, Tomas, Tomo 2}ercero citado, en virtud del principio objetivo de la
de la obra en colaboracién con Mosset Iturraspe §errota (Articulo 68 del CPCC).

Edgardo Donna, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 37), inPor razones analogas los Dres. Alvarez Julia y Diaz
cluye con facilidad este perjuicio extramatrimonialSolimine adhirieron al voto que antecede.

al concesionario de obra publica le cabe frente a los terceros durante el periodo de conce-
sion y por la construccion, tnicamente puede referirse a la que provenga de una negligen-
cia culpable que le resulte imputable, es decir, de un hecho ilicito a él atribuible y no en
cuanto hubiere constituido el ejercicio regular de un deber legal (Art. 1071 Cadigo Civil).

Se aprecia también —como quedéd anticipado— que la sentencia se hace eco de la
errada caracterizacion del contrato de concesién celebrado por el Estado Nacional, al
que se lo califica como concesion de servicio publico incluso en el propio texto con-
tractual. Ya tuvimos oportunidad de sefialar nuestra abierta disidencia con la generali-
zada confusién entre unay otra figuocae solamente encuentran como punto de con-
tacto a la “concesidn” como negocio juridico regido por el Derecho pihtieo que
en lo relativo a su objeto tienen francas y nitidas difereAd@s confusion, ya tam-

4Ver La iniciativa privada en la concesion de obra y de servicios publgosnos Aires, Abaco, 1992,

Capitulo 1V, p. 75y sigs,Estudios sobre Contratacion Public@apitulo 11, parte segunda, bajo el titulo
“Reforma del Estado. Los corredores viales nacionales. Un caso de concesion de obra publica”, Buenos
Aires, Editorial Ciencias de la Administracion, 1996, p. 114 y sigs..

5 Sobre las diferentes utilizaciones de la expresion “conceder” en el Derecho administrativo y las notas
conceptuales de la concesién de servicio publico, puede verse Soto Kloss, Eduardo, “La Concesion de
Servicio Publico. Notas sobre una precision conceptual en el Derecho cHilsrfdiplicumN° 9 (2002),

pp- 111 a 117, publicacién de la Escuela de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Santiago de Chile.

6 Con la finalidad de comprender acabadamente su autonomia conceptual y la enorme importancia que esta
institucion juridica posee para la consecucion de infraestructura de uso publico y la envergadura de las inversiones
y capitales que pueden ser canalizados a través de ella ver Ruiz Ojeda, Alberto, “El Eurotanel. La Provision y
financiacion de infraestructuras publicas en régimen de concd?@vista de Administracion Publidd® 132,

p. 469y sigs. (Septiembre-Diciembre 1993) - Centro de Estudios Constitucionales — Madrid — Espafia.
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Con lo que termind el acto. normado por los Articulos 6°, 7°, 10, 14, 19, 33, 37
Beatriz L. Cortelezzi — Omar L. Diaz Solimine — ¥ 38 del Arancel; Articulos 1°y 12 inc. F) de la Ley
Luis Alvarez Julia. N° 24.432; Articulos 6°, 80 y 88 del Decreto Ley
N° 7.887/1955 y Articulo 279 del CPCC, se regu-
lan los honorarios del Dr. ERC, en la suma de ...;
los de la Dra. AMB, en la suma de ...; los del Dr.
Buenos Aires, 2 de marzo de 2006 AV, enlasumade ...:los del Dr.LP, enlade ...: los
Y VISTOS: delaDra. LL, enla de ...; los de los Dres. RF, SM

Por lo que resulta de la votacién que instruye &f €SS, €n conjunto, en la suma de ... y los del pe-
Acuerdo que antecede, se confirma la sentencia rBt0 ingeniero HS, en la de ... Por la incidencia
currida en lo atinente a las excepciones de falta dgSuelta a fs. 91/92, se regulan los honorarios del
legitimacién pasiva, responsabilidad y dafio moraPr- €, énlasumade ... y los de los Dres. Py L, en
y se modifica la suma correspondiente a la desval§oniunto, en la de ...

rizacion del bien inmueble que se fija en la suma deor la labor de A, se regulan los honorarios de los
pesos quince mil ($15.000). Dres. By EV, en conjunto, en la sumade ...; los de
Las costas en esta instancia se imponen a la deméhPra- M, enlade ... y los del Dr. C, enla de ...,
dada y tercero citado, en virtud del principio objeti0d0s 0s que deberian abonarse en el plazo de diez
vo de la derrota (Articulo 68 del CPCC). (10) dias corridos.

Teniendo en cuenta el mérito, valor, importancia yNOtifiquese y devuélvase.

extension de las tareas desarrolladas, etapas cuBeatriz L. Cortelezzi — Omar L. Diaz Solimine —
plidas y monto en juego, de conformidad con Id-uis Alvarez Julia.

“Capaglioni, Julio Alejandro ¢/ Grupo Concesio-
nario del Oeste s.a. y otros s/ dafios y perjuicios”

bién advertida hace muchos afios por calificada doctrina nacioeatranjer&, pro-
viene del origen comun de ambos contratos, pero la prestacidén que constituye el objeto
gue en cada caso compromete el concesionario esta claramente diferenciada.

Esa equivoca asimilacion proviene también de la confusion en que la obra cons-
truida bajo el régimen de concesién brinda un servicio o una utilidad a los usuarios que
la retribuyen mediante el pago de péajale tarifas o que en determinados casos sus
bienes se benefician con el valor afiadido que la obra les proporciona y en este supuestc
la remuneran mediante una contribucion de mejoras, pero son institutos juridicos bien
diferenciados, que gozan de autonomia conceptual y distintas las prestaciones que er
uno y otro el concesionario compromete como objeto contractual. A tal punto ello es
asi que para que exista concesion de obra publica tiene que forzosamente verificarse la
ejecucion de un trabajo publico cuyo resultado concluido es la obra publica construida
por el concesionario y en la concesién de servicio publico no s6lo no es imprescindible,
sino que ni siquiera es de la esencia de la prestacion comprometida.

7\er Fanelli Evans, Guillermo B.a Concesion de Obra PublicBuenos Aires, Editorial Ciencias de la
Administracion, 1989, parte tercera, p. 22 y sigs.

8Ver Meilan Gil, José Luis, “El servicio publico en el derecho act&alista de Derecho Administrativo,

N° 17 — Afio 6 - Septiembre-Diciembre 1994, Ediciones Depalma, p. 344.

® Ver La caracterizacién que realiza la Corte Suprema acerca del peaje en la sentencia recaida en la
causa “Estado Nacional ¢/ Arenera El Libertador S.R.L. s/ cobro de pesos”, del 18 de junio de 1991
(Fallos: 314:595).
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Otro tanto puede decirse de la generalizada confusién entre los conceptos de “au-
torizacién” y “concesién”, analogia incorrecta en la que lamentablemente la sentencia
también incurre empleando términos juridicos que si bien tienen como nota comun una
actividad de intervencion del Estado (particularmente del 6rgano que ejerce su funcion
administrativa) representan titulos de habilitacion diametralmente dife¥entes.

La sentencia acierta al enfatizar que la concesién ha tenido un amplio desarrollo
en el &mbito estatal y plausiblemente resuelve que su otorgamiento no puede exonerar
al Estado de las consecuencias dafiosas que a los particulares les pueda ocasionar en su
ejecucién o desarrollo, invocando con justicia para evitarlo la regla del Articulo 1195
del Cadigo Civil, pero no puede al mismo tiempo sefialar que ellas se presentan bajo la
forma de “autorizaciones’s(C) del Estado para realizar una determinada actividad, ya
que al menos en ordenamientos juridicos como el nuestro son titulos de intervencion
estatal distinto&t

Finalmente, y en cuanto al alcance del resarcimiento acordado, si se admite conde-
nar al Estado Nacional por considerarlo juridicamente responsable por las consecuen-
cias dafiosas provocadas por la ejecucion de una obra publica con fundamento en que
dicha responsabilidad proviene del desenvolvimiento de su funcién administrativa lici-
ta o legitima —argumento sumamente ajustado a derecho—, no se alcanza a comprender
que se haya hecho lugar al resarcimiento del dafio moral, por cuanto para su admision
—que también en el campo de la responsabilidad publica proviene de las disposiciones
del Derecho comun- la jurisprudencia de la Corte Suprema ha requerido la atribucion
al sujeto publico que ocasiona el dafio, de una conducta juridicamente reprochable o
ilicita (Art. 1078 del Cadigo Civil¥?

10 Ver Cassagne, Juan Carlas, Intervencion AdministrativaBBuenos Aires, Editorial Abeledo Perrot,
1992, p. 81y sigs.

'Ver por todos Marienhoff, Miguel S., “Los privilegios en el Derecho publico (exclusividad, monopolio,
exencién impositiva). Lo atinente a la reserva de zona. La zona de influéideetecho 162-1200.

12 Me remito de nuevo al analisis de la jurisprudencia llevada a cdha &esponsabilidad Publica..,”

op. cit., Capitulo V, nimero 19, p. 153 y sigs.
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