Seccion

Jurisprudencia Comentada

B RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Expte. N° 2.080/92: “Gomez Aberastain de Pita, Maria Es-
tela de los Angeles y otros ¢/ Estado Nacional —Ministerio
de Defensa—- EMGE y otros s/ personal militar y civil de las
FFAA 'y de Seg.”

En Buenos Aires,a 11 dias del mes de junio de 2002, reunidos los Sefiores
Jueces de la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal, para resolver los autos caratulados “Gémez
Aberastain de Pita, Maria Estela de los Angeles y otros ¢/ Estado Nacional
—Ministerio de Defensa— EMGE y otros s/ personal militar y civil de las FF
AA'y de Seg.”,y planteado al efecto para decidir si se ajusta a derecho el
fallo apelado, el Dr. Jorge Esteban Argento dijo:

1.El Juez de Primera Instancia hizo lugar —con costas— a la demanda enta-
blada por Maria Estela de los Angeles Gémez Aberastain de Pita y Hernan

- Por Eduardo Mertehikiant

“UN ALZAMIENTO MILITAR

Y EL NACIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR LA ADECUADA APLICACION
DE LA DOCTRINA DE LOS PROPIOS
ACTOS”.

(Comentario al fallo de la Sala Ill de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo federal recaida en la causa
“Gomez de Aberastain de Pita, Maria y otros c. Estado Nacional y otros
s/ personal militar y civil de las Fuerzas Armadas y de Seguridad”).
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Carlos Pita contra el Estado Nacional —Ministerio de Defensa—
Estado Mayor General del Ejército, Mohamed Ali Seineldin, Luis
Enrique Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz,
Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez,y con-
dend a éstos —en forma solidaria— a pagar a los actores una
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos como conse-
cuencia del fallecimiento del Teniente Coronel Hernan Carlos
Pita ocurrido con motivo de la recuperacion del Regimiento
N° 1 de Palermo. Asimismo rechaz6 la demanda promovida
contra Antonio Arnaldo Pérez Cometto, con costas a la actora,
desde que conocid la exculpacion penal y las anteriores por su
orden. Para asi decidir, considerd que: 1) el Estado nacional en
cuanto considera que el fallecimiento en cumplimiento del de-
ber constituye una eventualidad propia de la profesién militar
elegida por la victima y que la reparacion no puede escapar de
los méargenes previstos en la Ley N° 19.101, no asigna adecuada
relevancia al hecho que quienes le causaron la muerte eran
militares en actividad que, sublevados, emplearon los conoci-
mientos y medios provistos por el Estado nacional para come-
ter el ilicito; 2) no es mirando a la victima como se puede deter-

minar la responsabilidad por los dafios que la muerte provoca-
ron, sino a los victimarios, ya que éstos fueron aceptados, en-
trenados y mantenidos por el Estado nacional, quien no previé
ni advirtio que dentro de sus filas se encontraban profesionales
predispuestos a alzarse contra la ley; 3) la pertinencia de agre-
gar la indemnizacion basada en el Derecho comun a la del régi-
men militar especifico fue receptada por la Corte Suprema en
la causa “Mengual”, del 19-10-95; 4) el Estado nacional es res-
ponsable por su culpa in eligendo e in vigilando; 5) la responsabi-
lidad de los codemandados (Excepto la de Pérez Cometto) en
el hecho delictual de rebelién —en la que se encuentra enmarcada
la muerte del Coronel Pita— ya ha sido resuelta por la justicia penal
en la causa“Baraldini”; por lo que resulta aplicable el Articulo 1.102
del Cédigo Civil, que establece que después de la condenacion del
acusado en el juicio criminal no se puede contestar en el juicio
civil la existencia del hecho principal que constituya delito ni
impugnar la culpa del condenado; 6) es inaceptable que los de-
mandados intenten defenderse tratando de endilgarle al Coro-
nel Pita la responsabilidad de su propia muerte y también resul-
ta inapropiada la aplicacion de los Articulos 901, 903,904,905 y

l. El caso.

Con motivo del alzamiento militar del 3 de diciembre de
1990 de los eventos que en dicha oportunidad tuvieron
como escenario el Regimiento 1 “Patricios” de Palermo
ubicado en la Ciudad de Buenos Aires, se produjo la muer-
te del Teniente Coronel Hernéan Carlos Pita (Segundo Jefe
del Regimiento) al ser alcanzado por disparos de bala,
con motivo de las acciones llevadas a cabo por el men-
cionado junto a otro oficial (el Mayor Pedernera, Jefe de
Operaciones del mencionado Regimiento) y de otros sub-
oficiales que resultaron heridos, para intentar recuperar
el mencionado cuartel ocupado por un grupo de milita-
res amotinados.

La accion de dafios y perjuicios es promovida por la viu-
da del nombrado, por su propio derecho y en represen-
tacion de los hijos menores de ambos, en forma conjunta
contra el Estado nacional y los militares sublevados que
habian sido ya condenados en sede penal como coautores
del delito de motin agravado por el derramamiento de
sangre en concurso ideal con el de rebelion agravada por
su condicion de militares.?

A su vez, cabe sefialar que en una causa analoga la Sala |
de la Camara de Apelaciones del fuero, con fecha 23 de
abril de 2002, condend al Estado nacional por conside-
rarlo responsable,a indemnizar los dafios y perjuicios pro-
vocados por la muerte del Mayor Pedernera sucedida
con motivo de idénticos hechos a los aqui narrados, ac-
tuaciones judiciales en las cuales el Estado nacional al no

2 Cabe citar que cuando el presente articulo se encontraba en prepara-
cion el Poder Ejecutivo nacional procedié a indultar a los militares
involucrados en la sublevacion mediante el dictado del Decreto N 1.228
publicado en el Boletin Oficial del 22-05-03.
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cuestionar su responsabilidad tuvieron decisiva influen-
cia en la resolucion de esta nueva contienda, por lo que
mas adelante se habra de sefialar.

2. La sentencia de Primera Instancia.

La sentencia de Primera Instancia habia hecho lugar a la
demanda y, en consecuencia de ello,condenado en forma
solidaria al Estado nacional y a los militares involucrados
a la reparacion de los dafios y perjuicios provocados a los
actores como resultado de la muerte del Tte. Cnel. Pita.
Para asi decidir el magistrado de primera instancia tuvo
en cuenta —entre otras— la circunstancia de que el hecho
fue cometido por militares en actividad que al sublevarse
emplearon el conocimiento y los medios provistos por el
Estado nacional para cometer la conducta ilicita, y que el
propio estado no advirtio que entre sus filas existian pro-
fesionales dispuestos a alzarse contra la ley, de donde la
responsabilidad de aquel nacia de su culpa en la eleccidn
y vigilancia de los sublevados.

De otra parte, el juez de primer grado entendié que al
haber sido los codemandados condenados en sede penal
por el ilicito al que les atribuia el nacimiento de su res-
ponsabilidad, resultaba aplicable la solucion provista por
el Articulo 1.102 del Cédigo Civil, disposicion segln la
cual “Después de la condenacion del acusado en el juicio cri-
minal, no se podra contestar en el juicio la existencia del he-
cho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del

3 Dicha sentencia fue dictada como se dijo por la Sala I, en los autos
“Martinez de Pedernera, Maria de la Paz y otros c/ Estado Nacional —
Ministerio de Defensa— Estado Mayor General del Ejército y otros s/
juicio de conocimiento (Causa N 116/92)”.

RAP (298)



906 del Cadigo Civil; 7) la cuestidn planteada respecto a la ves-
timenta civil que llevaba Pita es inconducente; 8) tampoco pue-
de aceptarse como casual eximente de responsabilidad la falta
de determinacion de la persona que concretamente efectud los
disparos, dado que todos los codemandados han sido condena-
dos por el delito de motin en cuyo desarrollo ocurrid aquel
hecho; 9) admitié la indemnizacién por dafio moral —que fijo en
la suma de $300.000—, como asi también el dafio material por la
diferencia existente entre lo percibido en caracter de pensiony
el sueldo de un coronel en actividad, con més intereses; 10) deses-
timo el rubro dafio psicoldgico en cuanto el mismo se encuentra
involucrado en el dafio moral;y 11) la absolucion en sede penal del
Teniente Coronel Pérez Cometto conduce a excluirlo de toda
responsabilidad civil (vide fs. 888/97, y aclaratorias a fs. 898 y fs.
900).

2. Apelan la parte actora a fs. 901, los codemandados Seineldin
y Baraldini a fs. 908, el Estado nacional a fs. 910, Mones Ruiz,
Abete y Tevere a fs. 919, Rubén E. M. Fernandez a fs. 934, la
Defensora Publica Oficial —por la menor Maria Cecilia Pita— a
fs. 940.

Seineldin y Baraldini aducen, en sintesis, que: a) en el caso, no se
da el supuesto de prejudicialidad previsto por el Articulo 1.102
del Cddigo Civil, ya que no existe identidad entre la condena
penal sobre el delito de motin con la de sede civil por indemni-
zacion de los dafios sufridos por un homicidio doloso; b) resul-
ta aplicable el Articulo 1.111 del Cddigo Civil; c) el juez desco-
noce que las unidades militares y de seguridad han sido blanco
de atentados desde el afio 1960 y que el terrorismo no desper-
dicia ninguna oportunidad para prepararlos;d) la interpretacion
que efectla el a quo respecto al uso del uniforme importa una
modificacion de los reglamentos para recuperacion de cuarte-
les; e) no solo no perseguian el resultado acaecido, sino ademas
no se encontraban en el escenario de los hechos, ya que Seineldin
estaba detenido en San Martin de los Andes y Baraldini en el
Distrito Militar Buenos Aires; y f) como consecuencia remota
de un motin que afect6 a distintas unidades militares se conde-
na de igual forma a quienes se encontraron en el lugar de los
hechos y a los que no estaban alli (vide fs. 945/8).

Rubén E. M. Ferndndez sostiene que: 1) tanto el Teniente Coro-
nel Pita, como el Mayor Pedernera, actuaron en contra de todo

condenado” y que era inaceptable la defensa de los de-
mandados tratando de endilgarle la responsabilidad de la
muerte a la propia victima, pues segln se desprende del
relato de la sentencia éste, juntamente al Mayor Pedernera
se habian hecho presentes en la unidad militar sin vestir
sus correspondientes uniformes.

Cabe citar que, conforme surge del relato de la sentencia
comentada, ni de la causa penal instruida, ni de las pre-
venciones militares llevadas a cabo, como asi tampoco de
los testimonios y peritajes médicos y balisticos realiza-
dos, pudo establecerse una reconstruccién certera acer-
ca del modo en que se produjo el fallecimiento del mili-
tar nombrado, siendo la hipotesis més difundida como
probable la de que se produjo un enfrentamiento entre
oficiales y suboficiales de ambos bandos, o sea que “[...]
no quedd probado en sede penal, como asi tampoco en estos
autos quien o quienes fueron los autores materiales de los
disparos que dieron muerte al Tenl. Hernan Pita.” (Cfr. Con-
siderando 4° de la decision comentada).

3. La sentencia de Camara.

La sentencia de fecha 11 de junio de 2002 emanada de la
Sala Ill de la Cadmara de Apelaciones del fuero integrada
por los doctores Jorge E. Argento y Roberto M. Mordeglia
revoco parcialmente lo decidido por el Juez de Primera
Instancia, pues si bien considerd responsable al Estado
Nacional, desestimd la demanda con relacion a los ex
militares demandados.

En orden a esto Ultimo, considerd que no resultaba apli-
cable la cuestion prejudicial regulada por el mencionado
Articulo 1.102 del Cédigo Civil, pues si bien los aludidos
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ex militares habian sido condenados en sede penal por
los acontecimientos en los que perdio la vida el Tenl.
Pita, dicha condena penal no habia sido impuesta por el
delito de homicidio, sino —como quedd dicho— por el de-
lito de motin agravado por el derramamiento de sangre
en concurso ideal con el de rebelion agravada por su
condicién de militares y no se habia podido establecer
quien o quienes fueron los autores materiales de los dis-
paros de bala que le provocaron la muerte, razén por la
cual descartd la responsabilidad subjetiva que viene atri-
buida al autor del hecho por el Articulo 1.109 del Cédi-
go Civil.

En cuanto al Estado nacional,lo encontré responsable en
el entendimiento que a tal conclusion debfa arribarse por
la aplicacion al caso de la doctrina de los propios actos, en
virtud de la cual le estaba vedada la posibilidad de discu-
tir en esta nueva causa una atribucion de responsabilidad
que ya habia sido admitida por €l mismo con anteriori-
dad en el pleito sefialado en el parrafo I) del presente
comentario,con motivo de idénticos acontecimientos que
le causaron la muerte al Mayor Pedernera.

Para la determinacién de la procedencia de la indemniza-
cion regida por el Derecho comun, considero aplicable
—por la admisién que de su responsabilidad habia efec-
tuado con anterioridad el Estado nacional en la ya cita-
da causa“Pedernera”- la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion recaida en la causa “Mengual™,
en virtud de la cual dicha indemnizacion civil en supues-
tos de responsabilidad por los denominados “actos de

4 “Mengual,Juan y otra ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa — EMGE-)
s/ cobro de australes” del 19-10-95; Fallos: 318:1.959.
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lo prescripto por los Reglamentos Militares y sin ninguna orden
de su superioridad, irrumpieron en el cuartel vestidos de civil y
abrieron fuego contra tres suboficiales; 2) como consecuencia
del enfrentamiento con un grupo suboficiales resultaron muer-
tos Pita, Pedernera y el Cabo Morales; 3) no existe relacion de
causalidad adecuada (cfr.Articulos 901 y sigs. Del Codigo Civil)
entre la muerte de Pita y la ocupacion del Regimiento de
Patricios, como asi tampoco con el hecho por el que fue
penalmente condenado; 4) la muerte del mencionado teniente
coronel se produjo como consecuencia inmediata de su accién
antijuridica, en violacion de los reglamentos militares y con
negligencia y impericia en su profesion; 5) la existencia de cul-
pa de la victima exime de responsabilidad a los demandados
(cfr. Articulo 1.111 del C. Civil); y 6) dado que la viuda del
Coronel Pita —ascendido post mortem- cobra el sueldo co-
rrespondiente a ese grado, no le corresponde indemnizacién
por dafio material. Denuncian como hecho nuevo la aparicion
del Cabo Alcides Sanchez y ofrecen como prueba testimonial
la declaracién del mismo, que se encuentra cumpliendo conde-
na en la carcel de Caseros (fs. 958/63).

Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Osvaldo Tevere
reiteran sustancialmente la expresion de agravios de Rubén E.
Fernandez (fs. 964/70).

El Estado nacional aduce, en sintesis, que: a) el Coronel Pita
murio en cumplimiento del deber de defender la Patria y la
Constitucion Nacional; b) no pueden aplicarse normas de res-
ponsabilidad civil a acciones que hacen especificamente -y no
por accidente- al rol esencial que cumplen las fuerzas armadas
en el sistema democratico; c) el conflicto interno provocado
por la toma de un cuartel, no difiere de la agresion externa
(cfr. Articulo 29, Ley N° 24.059);y d) los hechos que dieron
lugar al precedente “Mengual” de la Corte Suprema que cita
el a quo difieren con el caso sub iudice (vide fs.972/8). A fs.979,
amplia su expresion de agravios, manifestando que también cues-
tiona por elevados los montos y conceptos fijados tanto por el
dafio moral, como por las diferencias de haberes y la forma de
aplicar intereses.

Los agravios vertidos por la actora a fs. 980/3 versan en rela-
cion con: a) laimposicion de costas por la accion dirigida contra

servicio” no viene suplida por el haber de pensién militar
que por aplicacién de la Ley N° 19.101 pudiere correspon-
derles a los deudos de la victima de un acto de servicio.

4. Breviario sobre la responsabilidad del Estado
nacional por los dafios sufridos por el personal de
las fuerzas armadas.

Conforme lo he dejado expuesto en un anterior trabajo
referido a la responsabilidad del Estado® el panorama de
la doctrina de la Corte Suprema sobre este aspecto tan
complejo de la materia, justifica la necesidad de distinguir
diferentes situaciones, bien que en todos los casos de lo
que se trata es de establecer la viabilidad de adicionar
una indemnizacion regida por el Derecho comun a las
gue se encuentran previstas por las disposiciones y regla-
mentos militares, cuando nos encontremos frente a un
dafio acaecido en lo que se ha dado en llamar “actos de
servicio”. A su vez, la Corte Suprema ha distinguido el
supuesto de las consecuencias dafiosas que se producen
en una situacion de paz o aln en caso de guerra por
situaciones ajenas al combate, de aquellas otras en las
gue estamos en presencia de una accion bélica o un he-
cho de guerray los dafios son consecuencia de la partici-
pacién en una confrontacion de tales caracteristicas.

En ese sentido, parece haberse consolidado en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
el criterio segun el cual si los dafios son sufridos por el
personal militar de carrera en cumplimiento de un acto
de servicio, y las normas especificas que regulan la insti-

5 Cfr. del autor: La responsabilidad publica, (Analisis de la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Suprema); Buenos Aires, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, noviembre de 2001; en especial Capitulo XIII.
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tucion militar de que se trate no prevén una indemniza-
cion sino un haber de retiro de naturaleza previsional,
nada obstard a la acumulacion de una indemnizacion de
Derecho comun, conforme lo ha dejado establecido el
Alto Tribunal en la doctrina recaida en la causa “Mengual”
aludida precedentemente, en la medida de una ausencia
de prevision especifica en las leyes y reglamentos milita-
res. Tal es la solucién que le asigna la Camara al caso
sometido a la decision que es objeto de este comentario,
al que se le aplicaban las previsiones de la Ley N° 19.101.

Sin embargo, tal criterio cede cuando los dafios son el
resultado de una accion bélica o una accién de guerray no
en supuestos accidentales como el suscitado en la citada
causa “Mengual”, pues de ocurrir como resultado de la pri-
mera la solucion variaria y se tornarfa aplicable la doctrina
de la propia Corte Suprema recaida en la causa “Azzetti”
del 10 de diciembre de 1998¢, doctrina en virtud de la cual
si los dafios son una consecuencia del cumplimiento de
misiones especificas y legitimas de las fuerzas armadas,[...]
caracteristicas del servicio publico de defensa [...]"" no se
origina responsabilidad del Estado nacional por su actua-
cion ilegitima ni legitima, mas alla de la que expresamente
se encuentre legislada en las normas especificas.

5. La solucion del caso por aplicacidn de la doctrina
de los propios actos a la Administracion puablica.

Ahora bien, una vez dicho lo anterior, cuadra sefialar que
del relato descrito en los parrafos anteriores surge que

& “Azzetti, Eduardo Narciso c/ La Nacion — Estado Mayor General del
Ejército— s/ accidente en el ambito militar y f. de seguridad”; Fallos:
321:3.363.

" Cita textual de la decisién de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.
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A. Pérez Cometto; b) el resarcimiento solicitado en concepto
de dafio psicoldgico que fuera denegado; y c) el costo del trata-
miento psicoldgico.

A f5.992/3 la Defensora Oficial impetra se modifique la con-
dena en costas a sus representados respecto de la accién
entablada contra Pérez Cometto, como asi también el mon-
to indemnizatorio fijado como dafio moral, ya sea elevando
el mismo o fijando otra suma en concepto de dafio psicolo-
gico.

A fs. 1022 la actora contesta los planteos de hecho nuevo y
prueba formulados a fs. 963 y a fs. 969/70.

A fs. 989/91 y fs. 1011/2, 997/8, 1000/10 y fs. 1015 obran las
contestaciones de agravios presentadas —respectivamente— por
Pérez Cometto, por el Estado nacional, por la actora y por la
defensora oficial.

3.En primer lugar corresponde resolver los planteos de hecho
nuevo y prueba relativos a la declaracién testimonial del Cabo
Alcides Sanchez.

Se denominan “hechos nuevos” al conjunto de sucesos que, li-
gados inescindiblemente al planteo introductivo y siendo con-
ducentes, acaecen con posterioridad a dicho planteo, o llegan a
conocimiento de las partes con posterioridad al mismo. Su
admisibilidad en la alzada esté& condicionada a que hayan ocurri-
do con posterioridad a la oportunidad prevista en el Articulo
365 del Cadigo Procesal o hayan sido indebidamente rechaza-
dos en primera instancia (cfr. Falcon Enrique, “CAd. Procesal
Civily Com. de la Naci6n, anotado, concordado y comentado”,
T. Ill, p. 130/1; esta Sala, in re:“Moreno”, del 13-04-00).

Las circunstancias que se denuncian en el sub lite no sélo son
insuficientes por si mismas para sustentar la existencia del he-
cho nuevo “sub examine” sino, ademas, tampoco se encuentra
acreditado que “la aparicion del testigo Sanchez” se hubiese
producido en fecha posterior a la indicada en el Articulo 365
del Cadigo Procesal.

Por lo demas, el planteo resulta improcedente dado que por
resolucion de fs. 82, el juez de primera instancia dio por decai-
do el derecho a producir prueba testimonial en relacién con la

la sentencia de la Camara no entra al anlisis de la res-
ponsabilidad del Estado nacional sino es por la aplicacion
al caso sometido a su decision de la doctrina de los pro-
pios actos y en virtud de esa aplicacion asignarle valor
juridico trascendente a la conducta seguida por él cuan-
do fue demandado en una causa andloga con motivo del
resarcimiento de los dafios y perjuicios reclamados por
el fallecimiento del Mayor Pedernera.

En la causa precedentemente aludida se debatian las con-
secuencias dafiosas de los mismos hechos, aunque la mis-
ma tramito ante la Sala | de la misma Camaray en ella la
defensa del Estado nacional habia reconocido su propia
responsabilidad en los acontecimientos, dado que sus
agravios se habian limitado a cuestionar el monto de la
indemnizacion fijada, pero no su procedencia, razén por
la cual en esta otra contienda, mas alla del criterio del
tribunal interviniente acerca de si la muerte del Tcnl. Pita
ocurrio o no en el cumplimiento del deber militar y por
lo tanto —afiadimos nosotros- si podia 0 no resultar apli-
cable al supuesto el criterio sentado por la Corte Supre-
ma en la citada causa “Azzetti”, lo cierto es que la senten-
cia declard desierto el recurso de apelacion del deman-
dado Estado Nacional —en este punto— por ausencia de
una fundamentacion suficiente.

Aunque vale aclarar que la sentencia no lo dice, parece
indudable que encuentra verificado el requisito de la “uni-
dad de situacion juridica”, cuya ineludible presencia la doc-
trina ha destacado a efectos de que la teoria de los actos
propios funcione®. De tal suerte, se tiene dicho que para

8 Mairal, Héctor;La doctrina de los propios actos y la administracion pablica,
Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 69 con cita de Luis M. Diéz Picazo.
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que su aplicacion resulte procedente es imprescindible
que la contradiccion se verifique en el marco de una mis-
ma relacion o situacion juridica.®

Si tenemos presente que el acaecimiento de los perjui-
cios que se debaten en ambos pleitos obedecen al mis-
mo sustrato factico, pues la muerte de ambos militares
se sucede como resultado del probable enfrentamiento
que existié entre oficiales y suboficiales en el intento de
recuperar la unidad militar tomada por los sublevados y
que ambos encuadraban en el mismo régimen juridico
(Ley N° 19.101) parece indudable que si el Estado nacio-
nal reconocié su responsabilidad en un caso no podria
haberla negado en el otro sin que surgiera en forma pa-
tente, palmaria o evidente, tan grave contradiccion, de
modo que la solucion hallada por la sentencia encaja en
la caracterizacion que de la teoria corresponde efectuar,
teniendo especialmente en cuenta que la misma no es
sino derivacion del principio general de la buena fe y que
de dicho principio no resulta ajena la Administracién pu-
blica.

En orden a esto ultimo, es pacifica la propia jurispruden-
cia administrativa emanada de la Procuracion del Tesoro
de la Nacion, la que tiene reiteradamente dicho que la
seguridad juridica quedaria gravemente resentida si fuera
admisible que pudiera lograr tutela judicial la conducta
de quien pretendiese ponerse en contradiccién con sus
propios actos, ejerciendo una conducta incompatible con
una anterior deliberada, juridicamente relevante y plena-
mente eficaz.'

9 Cfr. Mairal, Héctor;“obra y lugar citados”.
10 Dictdmenes: 228:10 y sus profusas citas, entre muchos otros. Revista
de la Procuracién del Tesoro de la Nacién N 31; p.131 y siguientes.
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persona cuya declaracion se pretende obtener en esta instan-
cia, habida cuenta la inactividad procesal de los codemandados
Mones Ruiz, Abete y Tevere. Por tanto, corresponde rechazar
los planteos de fs. Fs. 963 y a fs. 969/70.

4.El evento que motiva el litigio tuvo lugar el dia 3 de diciembre
de 1990, en el Regimiento de Infanteria 1“Patricios” de Palermo,
de esta Ciudad, en oportunidad en que el Teniente Coronel
Hernan Carlos Pita falleciera al ser alcanzado por disparos de
arma de fuego, con motivo de la recuperacion de la unidad mi-
litar.

Segln resulta de la causa penal instruida, el Tenl. Pita y el My.
Pedernera (Segundo Jefe del Regimiento y Jefe de Operaciones
del Regimiento, respectivamente) —quienes habian ingresado a
la guarnicion militar con la finalidad ya sefialada— fueron encon-
trados sin vida en la zona del mastil de la plaza de armas donde
también se hall6 el cuerpo del Cabo 1ro. Morales y heridos a
los Cabos 1ro. Sdnchez y Morales. De las conclusiones alli for-
muladas resulta que ninguna de las declaraciones prestadas du-
rante la audiencia ni en las prevenciones militares, como tam-

poco los peritajes médicos y balisticos, permiten una recons-
truccion certera del modo en que se produjo ese derrama-
miento de sangre, siendo la hipotesis mas probable la del en-
frentamiento entre oficiales y suboficiales (vide fs. 25 vta de las
fotocopias certificadas de la sentencia dictada por la Excma.
Céamara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de esta
Ciudad).

No quedé probado en sede penal, como asi tampoco en estos
autos quien o quienes fueron los autores materiales de los dis-
paros que dieron muerte al Tcenl. Hernan Pita.

Al respecto, cabe tener presente que conforme resulta de la
autopsia practicada Pita recibi6 diversos impactos de proyectil
de arma de fuego: 1) a nivel del tercio interno de la clavicula
derecha; 2) a nivel del tercio distal de la misma clavicula; 3) en
cara lateral de hemitérax derecho; 4) a nivel de la cresta iliaca
derecha, linea axilar media; 5) en cara anterior del muslo dere-
cho; 6) en el rostro, en region geniana derecha, a 1 cm por
debajo de la apdfisis zigomatica, con lesiones dispersas en re-
giones frontal, ceja, parotidea y pabellén auricular derecho.

Ahora bien, en lo que no concuerdo es con la solucién a
la que arriba la decisién con relacion a los militares su-
blevados que fueron codemandados, a los que se los
exculpa por considerar que la cuestion prejudicial pre-
vista en el Articulo 1.102 del Cédigo civil no se encontra-
ba verificada. En punto a ello creo que la sentencia de
Primera Instancia habia asignado un resultado justo a esta
cuestion, pues la ilegitima utilizacion que de los medios
de fuerza confiados por la comunidad realizan dichos
codemandados los torna responsables en forma solidaria
con el Estado nacional, toda vez que dicha responsabili-
dad surge como el resultado de las vias de hecho adminis-
trativas™ ejercidas por los militares sublevados.

Por lo demas y siguiendo en ello la opinién que Marienhoff?
dejara expresada sobre este aspecto, este argumento hubie-
ra permitido responsabilizar tanto al Estado nacional como
a los militares amotinados. Recuérdese que los
codemandados habian sido condenados en sede penal por
el delito de motin agravado por el derramamiento de san-
gre y que esa misma condenacion criminal lo definié “como

11 Para el estudio del concepto nos remitimos a Grecco, Carlos M.;
“Vias de hecho administrativas”; La Ley, t.1980-C-1207, reproducido en
Grecco-Mufioz, Fragmentos y testimonios del derecho administrativo”; Bue-
nos Aires, Editorial Ad-Hoc,1999. La caracterizacion de la via de hecho
administrativa como fuente de responsabilidad ha sido abordada por
nosotros como una especial fuente de responsabilidad al vincular su
estudio con el requisito de la necesaria imputacion juridica del actuar
administrativo a la organizacion estatal de la que forma parte, para lo
cual nos remitimos a lo que hemos dejado expuesto en: La responsabili-
dad ...”; obra citada; p. 115 y siguientes.

12 Marienhoff, Miguel S.; Tratado de Derecho Administrativo; t. II, p. 216, N
376, aunque luego en el T. llI-B, p. 397, N  1.037, deja también a salvo
que, como principio, las vias de hecho dan lugar a la responsabilidad
personal del funcionario.
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una forma grave de insubordinacion, colectiva, concertada y ar-
mada; como un delito plurisubjetivo que se consuma con el alza-
miento” de tal modo que su perpetracidn puso en evidencia
un comportamiento antijuridico para cuya materializacién
se emplearon, en contra de la ley, los medios aportados y
confiados por el Estado a los agentes publicos sublevados.

Ese comportamiento antijuridico, ejercido a traves de la
utilizacién de medios aportados por el Estado —bien que
para otros fines- configurd la via de hecho administrativa
a la que aludo, el comportamiento material contrario al
derecho, la accién material violatoria del ordenamiento
juridico establecido por parte de los agentes publicos que
hace nacer la responsabilidad del Estado, conjuntamente
con la de dichos agentes en forma solidaria (cfr.Articulos
700,1081 y ccs. del Cadigo Civil).

Con todo, este dltimo disenso en orden a este limitado
aspecto del decisorio, no pretende restarle valor a la cues-
tion medular que ha quedado resuelta, la responsabilidad
del Estado disciplinada por la aplicacién al caso de una
solucion que viene provista por uno de los principios que
debe regir toda conducta estatal, la buena fe, esa que ge-
nera confianza en los ciudadanos crédulos de que la
conducta estatal precedentemente desplegada en un deter-
minado aspecto, no habré de modificarse de un modo in-
tempestivo o erratico, echando por tierra normas, princi-
pios y valores que la sociedad ha incorporado como tales.
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Los codemandados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique
Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo
Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez fueron con-
denados en sede penal como coautores del delito de motin
agravado por derramamiento de sangre en concurso ideal con
el de rebelion agravada por su condicion de militar (cfr. Articu-
los 683 y 686, inc. 1° del Codigo de Justicia Militar y Articulos
45,54y 226,inc. 1° y 3° del Codigo Penal).

Esta condena penal por el delito de motin que ha sido definida
como una forma grave de insubordinacién, colectiva, concerta-
day armada; como un delito plurisubjetivo que se consuma con
el alzamiento (vide fs. 3842, y fs. 3845 de la sentencia penal —fs.
123 de las fotocopias agregadas a autos)— no produce en este
juicio los efectos previstos por el Articulo 1.102 del Cédigo
Civil. Es que, si bien de acuerdo con lo establecido en la dispo-
sicion legal citada, la sentencia penal condenatoria hace cosa
juzgada en el proceso civil, ya que “después de la condenacion
del acusado en el juicio criminal, no se podra contestar en el
juicio civil la existencia del hecho principal que constituya deli-
to, ni impugnar la culpa del demandado”, no es dable soslayar
que en el presente se reclama el resarcimiento de los dafos
sufridos por los actores como consecuencia de la muerte del
Teniente Coronel Pita y que en sede penal los codemandados
han sido condenados por el delito de motin agravado por el
derramamiento de sangre, pero no por el de homicidio, ya que
no se ha podido determinar quien o quienes fueron los autores
materiales de los disparos que terminaron con la vida de aquel.

Al respecto, en la sentencia penal se dejo expresa constancia de
que el complejo juzgamiento de tantos procesados, escogié una
suerte de corte horizontal que importé dejar sin posibilidad de
consideracion a hechos, en los que se encontraban implicados
militares de graduacién muy diversa. Siendo entre ellos, el caso
maés relevante, los episodios con victimas fatales que en esta
etapa no podrian ser resueltos; aunque ello pudiese significar,
eventualmente, laimpunidad de algin encausado de este proce-
so, ante la posible concrecién de un cuadro incriminatorio en
juicios posteriores en los que pueda determinarse la responsa-
bilidad criminal de alguno de los que entonces sean juzgados
(vide fs. 3733 de las fotocopias agregadas a autos).

Por otra parte, también cabe tener en cuenta que la causa ins-
truida en sede penal no sélo tuvo como objeto de andlisis los
hechos ocurridos en los cuarteles de Palermo, sino también los
acaecidos en el Estado Mayor General del Ejército, que arroja-
ron como resultado la muerte del Sgto.Verdes (vide fs. 3756
vta./7); en el Regimiento de Caballeria de Tanques N° 2, con la
fuga de una columna de blindados; en el Batallon de Intendencia
601 “Antonio del Pino”;en la Fabrica Militar “Tanque Argentino
Mediano Sociedad del Estado” (TA.M.S.E.) y en el Batallén de
Arsenales 601 “Esteban de Luca”, de Boulogne, donde uno de
los cinco tanques rebeldes que abandonaron la planta y avanza-
ron por la Ruta Panamericanay regresaron a la unidad por Avda.
Rol6n, embistid a un camion e hirié a un efectivo legal (fs. 3777
vta.);y en el Regimiento de Caballeria de Tanques 6 “Blanden-
gues”, con asiento Concordia, donde un disparo hirié de muer-
te al soldado Javier H. Gémez (fs. 3783 vta./5). Hechos que,
conforme lo sefialado a fs. 3790, fueron abordados en forma
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conjunta y evaluados en relacion a un plan general gestado por
un movimiento.

De esta forma, la circunstancia que los coaccionados Mohamed
Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge
Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Mi-
guel Fernandez hayan sido condenados por insubordinarse y
levantarse contra sus superiores jerarquicos y que la pena reci-
bida se hubiese visto agravada por el derramamiento de sangre,
no importa sin mas que en esta sede deba tenerse por configu-
rada la responsabilidad civil por los dafios ocasionados por la
muerte del Tcnl. Pita. Lo cierto es que, en definitiva, ni en la
causa penal ni en la presente ha quedado acreditado que los
mencionados coaccionados —algunos de los cuales no se en-
contraban en el lugar de los hechos— hubiesen sido los autores
materiales de los disparos que dieron muerte a Pita.

Para que la responsabilidad pueda ser atribuida a una persona
como sujeto pasible del deber resarcitorio, no es suficiente que
se haya comprobado la existencia de un dafio y también de la
de un hecho ilicito imputable al autor por culpa o dolo o de un
hecho dotado por la ley de calidad suficiente para constituir un
factor atributivo de responsabilidad a una persona determina-
da. Faltaria ain que este hecho aparezca como causa del dafio,
pues es evidente que esta exigencia es condicion indispensable
para que el perjuicio le sea atribuido. De alli que en el sistema
de la responsabilidad civil se enuncie como un elemento o pre-
supuesto esencial, la relacion de causalidad junto a la antijuridi-
cidad, el dafio y los factores de imputabilidad o atribucion legal
de responsabilidad (cfr. Bustamante Alsina, “Una nueva teorfa
explicativa de la relacion de causalidad”, La Ley 1991-E, Sec.
Doctrina, pp. 1378-1381).

Por tanto, y dado que no se encuentra probada la existencia de
una relacion de causalidad adecuada y suficiente para condenar a
los coaccionados mencionados en los términos del Articulo 1.109
del Cddigo Civil, como autores del hecho que motiva el litigio,
corresponde en este punto modificar la sentencia apelada y re-
chazar la demanda entablada contra Mohamed Ali Seineldin, Luis
Enrique Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz,
Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez.

5.El Estado nacional cuestiona la atribucion de responsabilidad.
Sostiene que no debe responder por los dafios y perjuicios
sufridos por los actores, en razén que el Tte. Coronel Pita mu-
ri6 en cumplimiento del deber de defender la Patria y la Cons-
titucion Nacional; asi como que el precedente “Mengual” de la
Corte Suprema no resulta aplicable a la especie.

Si bien la cuestion a dilucidar se centra en determinar si los
actores, beneficiarios del haber de pension, pueden obtener del
Estado otro resarcimiento, fundado en el Derecho comun y,en
su caso, su procedencia y cuantia, de acuerdo a las reglas pro-
pias de la responsabilidad extracontractual, no es dable soslayar
la conducta adoptada por el Estado nacional, en la causa judicial
promovida por quienes reclamaron el resarcimiento por la
muerte del Mayor Pedernera.

En efecto, no obstante que tanto el teniente Coronel Pita,como
el Mayor Pedernera (Segundo Jefe del Regimiento y Jefe de Ope-
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raciones del Regimiento, respectivamente) fallecieron como con-
secuencia del mismo hecho y en las mismas circunstancias de
tiempo y lugar (tal como ya se dijo en el Cons. 4° de la presen-
te), el Estado Nacional —codemandado en ambos procesos que
tramitaron en forma separada— no mantuvo un criterio juridico
unanime frente a la atribucion de responsabilidad que fuera esta-
blecida en la presente causa y en la sentencia dictada en el expte.
“Martinez de Pedernera, Maria de la Paz y otros c/ Estado Nacio-
nal —Ministerio de Defensa— Estado Mayor General del Ejército y
otros s/ juicio de conocimiento (Causa N° 116/92)”.

Conforme resulta de la sentencia dictada en esa causa, por la
Sala | de esta Camara, con fecha 23 de abril de 2002 (cuya foto-
copia obra agregada a fs. 1054/80), el Estado nacional consistié
expresamente la responsabilidad que le asignara al juez de pri-
mera instancia. Asi, en el escrito de expresion de agravios se
limitd a cuestionar el alcance y cuantia del resarcimiento otor-
gado, mas en lo atinente a la responsabilidad sefial6 que: “El a
quo en su resolucion afirma que es pertinente agregar la indem-
nizacion basada en el Derecho comun al derecho reconocido
por la ley que reglamenta el régimen militar especifico, lo que
resulta claramente de la aplicacién del fallo de la Corte Supre-
ma de lusticia “Mengual, Juan ¢/ Estado Nacional s/ cobro de
australes” (cfr. fs. 816/7 del expte. mencionado).

Mas alla del criterio de este Tribunal en punto a que el evento
hubiese podido ocurrir en cumplimiento del deber militar, lo
cierto es que la conducta del Estado nacional obsta a que se
admita su agravio relativo a la atribucion de responsabilidad. Es
que el planteo de este codemandado no solo importa ponerse
en contradiccidn con sus propios actos, frente a las consecuen-
cias de un mismo hecho generadas, sino también la pretensién
que se atienda en sede judicial un determinado planteo juridico,
cuando ante otro Tribunal —en una causa sustancialmente ana-
loga, promovida por el mismo hecho- sostuvo exactamente lo
contrario, sin dar explicacion alguna, en evidente desconoci-
miento del principio de buena fe.

Notese que el Estado nacional no se limita a omitir agraviarse
respecto a la atribucién de responsabilidad, sino que la consien-
te expresamente, y formula ciertas consideraciones en lo ati-
nente a la aplicacion del precedente “Mengual”, que en el pre-
sente cuestiona. Al respecto, también es dable ponderar que en
ambos escritos de expresion de agravios se remite a fundamen-
tos juridicos generales, sin referencia a circunstancias facticas
particulares que pudieran establecer diferencia alguna en rela-
cion con la responsabilidad por muerte de Pita y Pedernera.

Dada la naturaleza resarcitoria del reclamo su origen comin y
toda vez que, de acuerdo al mérito que se hiciera de lo argu-
mentado en la causa, podria arribarse a soluciones divergentes, en
violacién de la garantia de la igualdad consagrada por el Articulo 16
de la Constitucion Nacional, corresponde estar a la actitud adop-
tada por el Estado Nacional en el juicio seguido en relacion con la
muerte de Pedernera.

En estos términos, no cabe sino concluir que las manifestacio-
nes vertidas por el Estado nacional en este pleito, respecto a la
atribucion de responsabilidad no constituyen una critica con-
creta y razonada en los términos del Articulo 165 del Cddigo
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Procesal. Por tanto, su recurso debe —en este punto- ser decla-
rado desierto de conformidad con lo establecido por el Articu-
lo 266 del C. Procesal.

6. Corresponde entrar a conocer los agravios vertidos en rela-
cion con el resarcimiento otorgado en primera instancia.

En primer lugar, cabe ponderar que el Estado nacional en el
escrito de ampliacion de expresion de agravios sefiald que cues-
tionaba por elevados “los montos y conceptos fijados tanto por
dafio moral, como por las diferencias de haberes y forma de
aplicar los intereses fijados” (vide fs. 979). Dichas manifestacio-
nes no constituyen una critica concreta y razonada de los fun-
damentos vertidos en el fallo en los términos del Articulo 265
del Cdadigo Procesal, sino mas bien una mera discrepancia que
no resulta habil para mantener la apelacion.

Por tanto, y de conformidad con lo dispuesto por el Articulo
266 del Codigo Procesal, también corresponde declarar de-
sierto —en este punto- el recurso interpuesto por el Estado
nacional.

7.Los actores se agravian del quantum del resarcimiento reco-
nocido por dafio psicoldgico. Aducen que la suma sélo alcanza
para resarcir el dafio moral sin que llegue a cubrir las conse-
cuencias psicoldgicas y los costos de los tratamientos que de-
ben realizar. Lo mismo aduce la Sra. Defensora Publica Oficial.

El planteo no resulta procedente. De la pericia psiquiatrica prac-
ticada en autos resulta que el grupo familiar compuesto por la
Sra. De Pita y sus hijos Celina, Veronica, Sebastian y Hernan
presenta un estado de angustia y desasosiego y que,a pesar del
tratamiento instituido —que no fue completado— no se han po-
dido recomponer psicolégicamente del golpe provocado por la
muerte de su cOnyuge y padre. La experta sefiala que esta fami-
lia mantiene un duelo patoldgico y que se han podido adaptar a
las circunstancias, pero no recomponerse psicoldgicamente.
Aconseja la realizacion de una psicoterapia familiar (vide fs.380/6 y
fs.445) y,a fs. 465, indica que ésta puede ser concomitante con un
tratamiento individual.

Sin embargo, de lo dictaminado por la perito psiquiatra no pue-
de concluirse que en la especie haya quedado fehacientemente
acreditada la existencia de un dafio psiquiatrico permanente en
los actores, sino un perijuicio tan sélo eventual o hipotético que
no puede ser objeto de resarcimiento alguno (cfr. C.S, Fallos:
311:2.863; 313:907 y 316:1.891; 317:536; entre otros).

En efecto, si bien la experta indica que no existen garantias o
seguridad de que mediante los tratamientos psicoldgicos los
integrantes del grupo familiar queden definitivamente sanados
de las secuelas informadas, lo cierto es que sélo dijo que podia
“preverse” que éstas —en parte— fuesen de caracter permanen-
te (vide fs. 465), pero no afirmé con certeza la existencia de
incapacidad psicoldgica permanente que torne procedente el
resarcimiento solicitado.

Tampoco corresponde hacer lugar al agravio vertido en lo ati-
nente a la cuantia del costo del tratamiento. Es que, no cabe
poner en duda a priori la independencia del criterio e idoneidad
de los profesionales de su obra social. Ello sin perjuicio del de-
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recho de los actores, en caso de no resultar satisfactorio aquel
tratamiento, de solicitar en sede judicial su complementacion,
atento en caracter integral que el reconocimiento del dafio psi-
quico conlleva (esta Sala, in re: “Pirchio, Pascual José ¢/ Estado
nacional (Min. Interior - Policia Federal s/ personal militar y civil
de las FF AA y de Seg.”, del 10-03-98;“Juarez, Mario Héctor
c/ Estado Nacional - Ejército Argentino s/ dafios y perjui-
cios”, del 13-04-99).

8. Resulta atendible la cuestion que introducen los actores res-
pecto a la forma en la que fueron distribuidas las costas en
relacion con la accion dirigida contra Antonio A.Pérez Cometto,
que fue rechazada en primera instancia.

Mas alla de que —conforme fue sefialado supra— la condena pe-
nal —en este caso, la absolucion— por el delito de motin agrava-
do por derramamiento de sangre no produce en el presente
los efectos previstos por el Articulo 1.102 del Cddigo Civil; no
cabe duda respecto a que la complejidad juridica de la cuestion
planteada en autos amerita que las costas sean soportadas —en
este caso— en el orden causado (cfr.Articulo 68, ap. 2°, del C6-
digo Procesal).

9. De igual forma y por las mismas razones deben ser soporta-
das por su orden las costas por la relacién establecida con los
codemandados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini,
Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo
Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez.

Por las consideraciones expuestas, voto porque: 1) se rechace
la demanda entablada contra los codemandados Mohamed Ali
Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pe-
dro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel
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Fernandez, con costas en ambas instancias en el orden causado
(cfr.Articulo 68,2° ap.yArticulo 279 del C6digo Procesal); 2) se
impongan en el orden causado las costas por la relacion esta-
blecida con Antonio A. Pérez Cometto;y 3) se confirme la sen-
tencia apelada en cuanto condend al Estado nacional a resarcir
los perjuicios sufridos por los actores; rechazandose los agra-
vios vertidos por los actores en relacion con el quantum de la
indemnizacion reconocida. Costas de esta instancia al Estado
nacional sustancialmente vencido en la apelacion.

El Dr.Roberto Mario Mordeglia adhiere al voto precedente.

Por lo que resulta del Acuerdo que antecede se rechaza la de-
manda entablada contra los codemandados Mohamed Ali
Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Raul Tevere, Jorge Pe-
dro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel
Fernandez, con costas en ambas instancias en el orden causado
(cfr.Articulo 68, 2° ap. y Articulo 279 del Cédigo Procesal); se
imponen en el orden causado las costas por la relacién estable-
cida con Antonio A. Pérez Cometto; y se confirma la sentencia
apelada en cuanto condend al Estado nacional a resarcir los
perjuicios sufridos por los actores, rechazdndose los agravios
vertidos por los actores en relacion con el quantum de la in-
demnizacion reconocida. Costas de esta instancia al Estado na-
cional sustancialmente vencido en la apelacion.

A los fines previstos por el Articulo 109 RIN, se hace constar
que se encuentra vacante el cargo de uno de los Jueces de esta
Sala.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Roberto Mario Mordeglia - Jorge Esteban Argento
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