M enegar astresveces(losmilitar esylosinfortunios)
Horacio FernandezMadrid”

He tomado como hipétesis de trabajo |a situacion de los militares (me
refiero tanto a los que componen el cuadro permanente, como a los soldados
conscriptos) frente a las adversidades sefialadas en el encabezado, respecto
de los cuales se observa, en los Ultimos afios, lineas jurisprudenciales
encontradas en nuestro Maximo Tribunal.

Intento aqui poner de relieve esa notay doy mi vision del asunto, tanto
desde la perspectiva que, creo, surge de losfallos de la Corte -exégetafinal de
disposiciones federales-, como desde mi 6ptica personal.

En una primera aprehension podria pensarse que lasituacion de quienes
no se han sometido i ntencionalmente alacarreramilitar (soldados conscriptos)
deberia ser diferente de aquellos que espontaneamente decidieron abrazar las
Fuerzas Armadas o de Seguridad. Sin embargo, hasta el afio 1986 (casos
“Gunther” y “Lujan”) la Corte Suprema de Justicia de la Nacion vedaba al
persona que revestia “estado militar”, los reclamos con fundamento en €
derecho comudn. Ello asi, con € alegado fin deevitar laacumulacion de beneficios
gue, en lainterpretacion corriente entonces, respondian a la misma finalidad
“resarcitoria’ del dafio producido;! esto era considerado impropio, a menos
que una ley lo autorizara. Va de suyo que en este esquema se asighaba a la
pensién o a haber de retiro, una funcidén compensatoria.?

No es ocioso acotar que en el ambito de la ley 19.101 los soldados
conscriptos también tenian status militar.®

Tradicionamente reputd la Corte que las relaciones de los hombres que
integranlasfilasmilitares, entresi y conlaNacion, segobiernan por losrespectivos
reglamentos que a efecto dicte e Congreso y en lamediday extension que éste
lo establezca,* sin computar, como ya sefia é, e consentimiento prestado. Todo
esto, en virtud de habersejuzgado que en esos casoslaresponsabilidad del Estado
ha sido especid mente legidada por unanormativaespecial, que contieney agota
lareparacion de los dafios sufridos por € persona militar.

Dijo concretamentela Corte, que laomisi6n de regul acién de situaciones
particulares no puede ser suplida transportando la solucion del caso al campo
del derecho comin.S Ello, claro esta, en tanto se trate de actos de servicio y
que el reclamante tenga estado militar,® yaque asi resultan aplicableslasleyes
sobre la materia; de otro modo, se desencadena la responsabilidad
extracontractual del derecho comuan alacual el Estado Nacional no esinmune.

* Abogado, alumno de la Maestria en Derecho de la Universidad de Palermo.

1. Fallos 291:280.

2. Conviene retener este concepto, porque es uno de los ejes en torno del cua se produjo
un vuelco notable en la jurisprudencia del Alto Tribuna sobre el tema que nos ocupa.

3. Art. 6°.

4. Fallos 184:378; 204:428; 207:176; 291:280.

5. También es Util hacer un alto en esta definicion, posteriormente reexaminada.

6. Fallos 204:428.
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Si bien enlaactualidad se haeliminado el Servicio Militar Obligatorio, de
modo que ahora los integrantes de la milicia adhieren libremente a estado
militar, el temaqueincumbealos ex soldados conscriptostodaviatienevigencia
en lamedida en que alin tramitan juicios promovidos por ellos.

Hechaestadigresion, contintio con laevolucion delajurisprudenciasobre
€ tema que motiva este trabgjo.

En el caso “ Gunther”” la Corte vird 180° y reviso su posicion inveterada
sobre el tema. En efecto, por un lado dijo que e principio enunciado como
alterum non laedere, entrafiablemente vinculado alaidea de reparacion, tiene
raiz congtituciona y la reglamentacion que hace el Codigo Civil en cuanto a
las personasy las responsabilidades consecuentes, no | as arraiga con caracter
exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio
general queregulacualquier disciplinajuridica.

Este punto de vista fue apuntalado al sostener que larelacion de derecho
publico administrativo con el Estado, no inhabilitael mecanismo delasreglas
delaresponsabilidad extracontractual cuando no solo laley especial no contiene
disposicion prohibitivao limitativagqueimpidasu aplicacion, sino que, ademés,
otros ordenamientos | egal es atingentes aestamateria, incluyen a Estado como
destinatario de aquélla (por gjemplo, art. 2° delaley 9688 hoy derogada, pero
vigente en |a época de este precedente).

Recordemas que tradiciond mente, con diginta integracion, la Corte argumento
la posicion contraria al sostener que la exclusiva sujecion de los militares alas
reglamentaci ones especificasestacondicionadaalainexistenciade unadisposicion
legal quedispongalo opuesto; esdecir queaun bgjola Opticadelatesisrestrictiva
anterior, se admitia la aplicacion supletoria de normas de derecho comin en
ausenciadeunalegidacion propiaend campo del derecho plblico queprescribiera
el modo de establecer la indemnizacion debida; pero, como regla, ésta se
consideraba adecuadamente satisfecha en las diversas disposiciones de la ley
19.101. Con e nuevo punto devistadl razonamiento esal revés. antes, antelafata
de una prevision legd que permitiera otro tipo de reparacion, solo cabia cefiirsealo
disouesto por lasleyes militares, no pudiendo buscarse otrasolucion fueradedlas. A
partir de “Gunther” y “Lujan” se interpret6é que la relacion de derecho publico
administrativo con € Estado, noinvalidael funcionamiento de lasreglas propias
delaresponsabilidad extracontractud, Sempre que no hayaunanormaqueloimpida

Para completar la explicacion, se concluy6 que los vocablos “retiro” y
“pensién” no seasocian con laideade resarcimiento, reparacion o indemnizacion
Sino que poseen una notoria resonancia previsional, y no cabe asignarles una
funcidnresarcitoriadel dafio. Estaexégesisposibilitasuperar lavalaresumida
en laméaximalatinanon bisinidem, al brindar un marco légico-juridico en €l

7. Fallos 308:1118. Gunther era un conscripto que se cay6 del techo de la cantina del
batallén del que formaba parte, mientras orientaba una antena de television. A consecuencia de
ello, sufrié seccionamiento de la médula y pardlisis de la mitad inferior de su cuerpo. El gjército
encuadré el hecho como un acto de servicio; le reconocié una incapacidad de 100% de la total
obrera y le otorgd el haber de retiro previsto por los arts. 77 y 78 de la ley 19.101, consistente
en la percepcion, de por vida, del sueldo y suplementos generales del grado de cabo. EI mismo dia
(5.8.86) la Corte decidi6 €l caso “Lujan”, relativo a un cabo de la Policia Federal, remitiendo a
los principios sentados en “Gunther”.
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gue no hay superposicién de ventajas que atiendan un mismo proposito: pension
y haber de retiro por un lado, y reparacion de los dafios segun las reglas del
derecho comun por otra parte, apuntan a diferentes finalidades.

Este criterio fue extendido atodos|osintegrantes de las Fuerzas Armadas
y de Seguridad, conlos mismos argumentos (caso “ Lujan”, decidido e mismo
dia que “Gunther”).8

Posteriormente, en la causa “Vaenzuela’ (agosto de 1992),° nuestro
Maximo Tribunal, con otraintegracion, reconvirtio su posturay retorné a su
jurisprudenciaanterior, respecto de los integrantes voluntarios delas Fuerzas
Armadas o de Seguridad (Val enzuela eraun Sargento Ayudante) a decidir que
éstos Unicamente tienen derecho a la reparacion del dafio conforme con las
normas que reglamentan laactividad, alas cualesasignoé funcion resarcitoria
Volvié asi sobre los pasos de “Lujan”.

Enlaépocade este precedente, laCorte yaestabaintegradapor 9 miembros.
Dicho decisorio recibio la adhesién de 5 de ellos (Levene - Barrra - Fayt -
Nazareno - Moliné O’ Connor); 2 votaron en disidencia, remitiéndose a los
precedentes” Gunther” y “Lujan” (Belluscioy Boggiano), y otros 2 (Petracchi
y Cavagna Martinez) no suscribieron la sentencia.

Luego sefallan una serie de causas atinentes a sol dados conscriptos. Asi en
€l caso “Bertinotti”,* decidido unos meses més tarde (octubre de 1992);** la
Corte introdujo unavariante: dijo que el art. 76 inc. 3 ap. ¢) delaley 19.101
(texto segun ley 22.511) es aplicable a los supuestos en que los conscriptos
presenten una disminucion de su capacidad menor que 66% (el resaltado no
estaen €l original) parael trabgjo enlavidacivil. Sostuvo que dichanormabusca
establecer un resarcimiento y no un haber de carécter previsional, 1o que se
compadece con lo expresado en la nota de elevacion del proyecto de laley
22.511, segun la cual se persigue la sustitucion del retiro por una adecuada
indemnizacion a personal delareservaincorporaday de alumnos de escuelas
militares que sufran unamenguade aptitudes como producto de actosde servicio.

Esta postura fue defendida incluso por los jueces Belluscio y Boggiano,
tradicionalmente apegados a “Gunther”. Es que a mi modo de ver, no hay
contradiccién en lamedidaen queladoctrinagque admite laaplicacidn supletoria
de normas de derecho comun, tiene como presupuesto lafatade unalegisacion
propiaen €l &readel derecho publico que determine el modo de establecer 1a
indemnizacion (el destacado es mio) debida, supuesto que no concierne alos
conscriptosquea ser dados de bajapresenten unaminoracién en las condiciones
ya sefialadas, toda vez que en esos casos la normativa citada establece un
resarcimiento tasado (hasta 35 haberes mensuales del grado de cabo o cabo
29 y no un crédito de caracter previsional.

Este criterio fue refirmado luego en la causa “ Perrotta’ del 22.12.94 ala
que haré referencia a continuacion, “Fiakosky”, del 24.8.95, “Cafete” y
“Mengua” -sobre éstatambién me detendré especialmente- ambasdel 19.10.95.

8. Fallos 308:1109

9. Fallos 315:1731.

10. Conscripto que perdi6 la 2da. falange del pulgar derecho. Reclama por € derecho comun.
11.Fallos 315:2207.
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Perrotta era un conscripto que fue herido de bala en una pierna durante e
atague a Regimiento de la Tablada, de la que resulté unaincapacidad de 45 %.
Este porcentaje motivo que la Corte estableciera que | e correspondia Unicamente
laindemnizacion que referi cuando mencioné la causa “Bertinotti”. El fdlo fue
suscripto por 8 de los 9 integrantes del Tribunal (el Dr. Nazareno no lo firmo),
quienes seremitieron alosdistintos votosemitidosen “ Bertinotti”, excepto el Dr.
Lopez que, ademés, sostuvo que € supuesto se diferenciaba de esa causay de
“Gunther”, debido a que se trataba de perjuicios causados por 30s. extrafios por
losque e estado no debe responder. Dijo ademas que si |os dafios se producen en
€ contexto dd cumplimiento del cometido especifico delafuerzaalaque pertenece
lavictima -esto es, lesiones sufridas en acciones bélicas o en la lucha contra
ddito- faltael elemento esencia que habilitalaimputacion juridicad estado, sdvo
que concurran los recaudos establecidos en los arts. 1112 0 1113 del Codigo Civil 2

Laaclaracion ddl juez Lopez, como asi también e voto delosjuecesNazareno,
Petracchi y Bossert en la causa“Mengua” que refiero enseguida, resultan Utiles
alalabor del intérprete de halar una secuencia en la linea jurisprudencia de
nuestro Méas Alto Tribunal, que permita aguin grado de previsibilidad sobre la
solucion que corresponde a determinadas categorias de casos.

Asi las cosas, resulta que Juan Roberto Mengual se desempefiaba como
voluntario de segunda cuando recibié varios impactos de bala en su pierna
derecha durante el transcurso de lainstruccion sobre el uso de ametralladora,
gue motivaron laposterior amputacion de ese miembro, habiéndose determinado
unaincapacidad parcial y permanente de 80%.:

Es oportuno recordar que el caso “Vaenzueld’, como dije antes, significo e
abandono de la doctrina de “Lujan”; y que en ese esquema, vigente e 19 de
octubre de 1995 (fechaen que sefirmoé “Mengud”), el damnificado hubieradebido
atenerse a standard imperante que, como regla, excluiae derecho privado. Pues
bien, en esta causa la corte efectud un nuevo examen de la cuestion (asi o dijo
explicitamente, conf. cons. 89), y rectificod su jurisprudenciapor 3ra vez, d recaar de
nuevo en la doctrina “ Gunther-Lujan”; por ende repitié € concepto de que la
percepci dn deun beneficio previsiona no devieneincompatiblecond reconocimiento
smultaneo de una reparacion fundada en normas del derecho comin (cons. 11).

Resultavalioso y no puede sodayarse e hecho de que d juez Petracchi, que
en su oportunidad suscribio las sentencias recaidas en las causas “Gunther” y
“Lujan”, en un caso pogterior (*Romén”, falado cuando la Corte todavia erade
5 miembros! rel ativizd | ostérminos estereoti pados de esos precedentes, a sefialar
gue corresponde distinguir supuestos en que la lesidén reconoce un origen
“tipicamente accidental”, en cuyo resarcimiento resultan de aplicacion -afatade
régimen indemnizatorio federa especifico- las normas de derecho comin que
rigen alos restantes agentes de la administracion, de aguéllos en que lalesion es
derivacion del cumplimiento de misiones especificas de las Fuerzas Armadas o

12.Art. 1112: obrar irregular de los funcionarios publicos. Art. 1113: responsabilidad
objetiva por vicio o riesgo de la cosa. Responsabilidad por el hecho de los dependientes.

13.El Estado fue condenado a pagar $ 80.000.- por dafio material y $ 130.000.- en
concepto de dafio moral.

14.Fallos 312:989.
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de Seguridad, caracteristicos de la prestacion del “servicio publico de defensa’.
Sdlo en € primero estarian vigentes los principios acufiados en “ Gunther”.

En “Mengual” recordd esa postura y fue acompafiado por los jueces
Nazareno y Bossert.

Losjueces Fayt y Moliné O’ Connor votaron en desacuerdo. El primero
de los nombrados, coherente con su discrepancia de “Gunther” que conduce
acerrar laviaindemnizatoriacivil incluso alos soldados conscriptos. El segundo
seremitié asu voto en “Valenzuela'.

Los Dres. Belluscio y Boggiano suscribieron la posicion de la mayoria,
sin aclarar 0 ampliar fundamentos, lo cual resulta consecuente con su actitud
adherentealadoctrinade Gunther-L ujan” . También abonaron el voto principal,
los jueces Levene (hoy reemplazado por el Dr. Véazquez) y L opez.

Resumiendo, advierto las siguientes categorias de casos:

1) Ex conscriptos incapacitados en menos que 66%," solo tendrian derecho
aun monto que no puede exceder lasumade 35 haberes mensuaes ddl grado de
cabo 0 cabo 22, ya que ad resulta de laley especifica (art. 76 inc. 3 ap. ¢) delaley
19.101 -texto seguin ley 22.511-) que establece € resarcimiento pertinente y 1o
agota. Esto no sdlo por “Bertinotti”, sino por “ Perrotta” y otrosfall os posteriores.t®
Sobre e punto, existe una posicion coincidente de los miembros del Tribunal.

Aclaro que no conozco hasta la fecha de redaccion de esta nota'’” la postura
dd Dr. Vazquez sobre € tema, como integrante del Supremo Tribunal, pero en
atencion acdémo se han ido agrupando |os votos de sus colegas, cua quieraseasu
sentido, cabria asignarle vaor doctrinario yaque no incidiriaen laformacion de
mayoria en las diferentes soluciones.’®

15. También personal superior y subaterno del cuadro permanente que pase a situacion de
retiro por inutilizacién no producida por actos de servicio y no tuviere computados 15 afios de
servicios simples militares, y el persona de la reserva (no procedente del cuadro permanente)
gue estando incorporado y como consecuencia de actos de servicio resultare con una disminucién
similar a la correspondiente a los conscriptos, que le impida continuar prestando servicios en
actividad; art. 76 inc. 3 aps. @), b) y ¢) de laley 19.101 -texto segin ley 22.511-.

16. Sena, A. ¢/ Estado Nacional del 5.3.96; Pappalardo, J. ¢/ Estado Naciona de la misma
fecha; Villaverde, G. ¢/ Estado Nacional del 26.3.96.

17.Marzo/96.

18. Con fecha 20.8.96 se expidié en una causa promovida por un marinero de primera con
fundamento en la ley de accidentes del trabajo en virtud de un accidente calificado por la autoridad
administrativa como “acto de servicio”. Como sefialé, cabe asignarle valor doctrinario, ya que la
postura expresada -contraria a que €l persona “voluntario” obtenga reparaciones que se sumen a
beneficio previsional- no cont6 con el nimero de votos necesarios para formar mayoria. En
efecto, nuestro Més Alto Tribunal reiteré los principios establecidos en “Mengual” en el sentido
de que no existe dbice para otorgar una indemnizacion basada en normas del derecho coman a
integrantes de las Fuerzas Armadas o de Seguridad, cuando las normas especificas que rigen a esas
ingtituciones no prevén una indemnizacion sino un haber de retiro de carécter previsond. Egte fdlo lleva
la firma de los Dres. Nazareno, Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lépez y Bossart. No fue firmada por los
Dres. Fayt y Moaliné (recuérdese que ellos no comparten esta postura) y e Dr. Vazquez, como ya expuse,
voto en disidencia. En esta ocasién, solo mencionaré dos conceptos que introduce el Ministro
Vézquez: uno, consiste en asignar carécter polivalente (previsional y resarcitorio d mismo tiempo)
a los beneficios acordados por el régimen especifico; el otro, esta dado por tomar como pauta
distintiva de casos, la previa determinacion de s € siniestro es consecuencia del riesgo propio de la
actividad militar o de seguridad (hay que establecer S las causas responden a un agravamiento culposo o
doloso dd mencionado riesgo, originado en una conducta imputable a un miembro del arma), que luce
muy valioso para determinar la responsabilidad al Estado cuando se trata de discernir estos supuestos.
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2) Si laincapacidad delosex conscriptos esmayor que 66%, o cualquiera
seael grado deminusvalia(mayor o menor queesacifra) si setratadeoficiales
y suboficiales,®® corresponde analizar 10s hechos que ocasionaron los dafios y
reflexionar sobrelaposible decisién delaCorte, porqueen atencion ala variedad
de matices que ofrece larealidad y lo controvertido de lamateria, parece mas
apropiado hablar de “mayoria circunstancial respecto de hechos puntuales’,
gue de “Corte en su actual composicion”.

a-S son lesiones “tipicamente accidentales’® nuestro Mas Alto Tribunal,
por mayoria, acordariaunareparacion fundadaen e derecho comun, sin perjuicio
dd beneficio previsional pertinente. En efecto, los jueces Belluscio y Boggiano
porque se sujetan rigidamente a“ Gunther-L ujan” que, como yaexpuse, aceptala
tesisamplia. Los Dres. Nazareno, Petracchi y Bossert porque asi lo precisaron a
votar en “Mengua” sefidando que corresponde atenerse a los acontecimientos
paradiscernir los supuestosen quelalesion esconsecuenciadel cumplimiento de
misiones especificas, caracteristicas de la prestacion del servicio publico de
defensa. Asimismo, recordemos que € Ministro Lépez voto en sentido andlogo
en“Perrotta” bien que aclarando quelaindemnizaci 6nigua mente corresponderia
s concurren los recaudos establecidos en los arts. 1112 0 1113 del Codigo Civil.

Suman asi 6 |as opiniones proclives aconceder unareparacion sustentada
en normas del derecho civil en estos casos, con lo cua se obtiene la mayoria
necesaria para darle validez a una sentencia: Dres. Belluscio, Boggiano,
Nazareno, Petracchi, Bossert y Lépez. Por ello aqui carece de relevancia
préctica que 2 Ministros no compartan el criterio: €l Dr. Fayt expresd su
discordanciayadesde* Gunther”, y el Dr. Moliné O’ Connor propugnalaantigua
jurisprudencia segun expuso en “Valenzuela” .=

b.- Es diferente cuando €l hecho origina en los ex soldados conscriptos
unaincapacidad como la sefiadl ada (mayor que 66%) o de cualquier entidad en
€l persona voluntario, si ellafue consecuencia de la prestacion del “servicio
publico de defensa’, y no se aplican los arts. 1112 0 1113 del Cédigo Civil.

Por ejempl o, ese podria haber sido el caso si Pablo S. Perrotta’ % hubiera
sufrido unaincapacidad mayor que 66%, o el de un oficial o suboficial herido
en Malvinas; o, yendo a supuestos mas actuales y probables, € de un policia
herido por delincuentes o un bombero de esareparticién quemado en unincendio.

En & bosguejo -mayoritario en estetema- delosjueces Nazareno, Petracchi,
Bossert y L6pez (conforme su voto en “Mengua”) y Fayt y Moliné O’ Connor
(tradicional mente adversos a admitir la acumulacion de beneficios en cualquier
caso) hinguno de los sujetos nombrados podria obtener indemni zacion con base
en e derecho civil.

Quedarian en minorialos Dres. Belluscio y Boggiano.

c.- Si en @ transcurso de hechos como los descriptos precedentemente,
lalesion encuadraraenlosarts. 1112 0 1113 del Cédigo Civil latesisdenegatoria

19.En la medida en que la normativa militar no instituye una indemnizacion.

20. Retengamos que este concepto fue introducido por el juez Petracchi al votar en
“Roman” (Fallos 312:989), caso en el que el actor sufrié dafios a resbalar de una escalera

21.Fallos 315:1731.

22. Recordemos que Perrotta era soldado conscripto durante el ataque al Regimiento 11 de
la Tablada y que su incapacidad fue menor -45%-.
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de laindemnizacion seguramente perderia la adhesion del Dr. Lépez, ya que
asi parece surgir de su voto en “Perrotta’ (cons. 9°, 2° parrafo in fine). Este
integrarialaminoriaen pro del resarcimiento, junto con los Dres. Belluscio y
Boggiano. Contintia la superioridad numérica de la postura restrictiva: Dres.
Fayt, Moliné O’ Connor, Nazareno, Petracchi y Bossert.

Me pregunto si cabria la posibilidad de que se verificara una lesién
“tipicamente accidental” durantelaprestacion del “ servicio publico dedefensa’.
Al respecto semeocurre el caso de un oficial o suboficia que sufrieralesiones
graves a resbalarse por pisar un resto de comida en la cantina en la que se
hallabaenlas|slasMalvinas, cuando sedio un alertade ataquey seincorporé
para ir a su puesto de combate. ¢Podria hablarse de lesion tipicamente
accidental ?A suvez, seaplicariad art. 1113 del Codigo Civil porqued accidente
fue ocasionado con la intervencién de un objeto riesgoso (sobra de alimento
resbaladizo ubicada en un lugar de transito de personas); o en e supuesto de
gueun oficial delaPrefecturaNaval Argentinaresultaracon unafeacicatriz a
golpear su cara con una escotilla de la embarcacion que tripulaba cuando estaba
en curso de navegacion para interceptar un bugue pesguero, todavia distante.

Como hecho anecdético, destaco que la admision de reclamos con
fundamento en el derecho civil, posibilita que se engrose la cuenta
indemnizatoria con el rubro “dafio estético”, actitud que parece contrastar
con los principios propios de laactividad militar.

EX SOLDADOS CONSCRIPTOS

Dije a principio que intuitivamente podria pensarse que la situacién de
quienesintegran los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas o de Seguridad
deberia ser diferente de la que corresponde a los ex soldados conscriptos; sin
embargo ambos poseen “ estado militar”, con las secuelas que elloimplico, segln
yadescribi. Dijetambién qued interésen € temaexcedelo meramente académico
porque todavia tramitan demandas promovidas por ex soldados conscriptos.

Pues bien, en mi criterio ambos merecen tratamiento distinto. No solo
por razones extrajuridi cas basadas en sentimientos, sino por unainterpretacion
fundada en concretas disposiciones legales.

En cuanto alas primeras, bastaria sefialar |o arbitrario que significaba el
hecho de que &l Estado, es decir, lacomunidad, pudieratomar sano aun joven
paracumplir € servicio militar, y devolverlo minusvdlido alavidacivil. Empero,
esta razdn tiene connotaciones efectistas, méas que redes, s las normas que
regulan la cuestion establecen los limites del derecho indemnizatorio.

En lo que atafie a los motivos juridicos que determinan un tratamiento
diferenciado, haré las siguientes consideraciones:

Como sefial é antes, |ates srestrictivaadmite solucionesfueradelasnormas
militares, solo en el caso de que unaley o autorice. En mi opinion, existe tal
dispensalegal: laley 24.028, posterior ala19.101y su modificatoria22.511,
contemplaexpresamente” que el Estado Nacional, Provincial y Municipalidades

23.Art. 20.
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deban responder por los dafios que sufrieran en su integridad psico-fisicalas
personas obligadas a prestar un servicio de carga publica, por €l hecho o en
ocasion del servicio que dicha cargaimplique.

De este modo, a partir de la entrada en vigencia de esa ley (dic./91),
quienes cumplian conlacargapublicadel servicio militar obligatorio, estuvieron
amparados por una disposicion gue admitia un resarcimiento especial que
desplazé al establecido en general para aquellos alistados por mandato legal y
no por sometimiento voluntario.? Tal temperamento, como ya expresé, esta
formamente admitido, e incluso es uno de los presupuestos de la postura
limitativa.?® En mi criterio, lareparacion del infortunio con sustento enlaley
24.028 substituiria también la indemnizacion prevista para los conscriptos
guea ser dados de baja, presenten unaincapacidad menor que 66%,%® siempre
gue los hechos estén comprendidos en el plazo de vigencia de esa norma.

De todos modos, este razonamiento también es merecedor de
observaciones, que puedo enunciar asi: se trata de un conflicto entre una
disposicion genera (lamencidn genéricaa la*“cargapublica’ hechaen laley
24.028) y otraespecia (laley 19.101y su modificatorian® 22.511); otraes el
siguiente interrogante: ¢comprende esa norma las acciones bélicas contra
enemigos extranjeros? (Ingleses en Malvinas). El interés préctico de esta
pregunta pierde substancia a medida que transcurre el tiempo, ya que las
acciones de los ex-conscriptos prescriben a los dos afios (el vinculo que los
uneal Estado esextracontractual),?” el servicio militar obligatorio fue eliminado,
y lanuevaLey de Riesgos del trabajo no contempla el supuesto.

PERSONAL INCORPORADO VOLUNTARIAMENTE

Distinto esel caso de quienes seincorporaron espontaneamentealamilicia,
respecto de los cuales se dijo -hasta que sefallé el caso “Lujan”- que estaban
sujetosaun régimen distinto a cua habian adherido librementey sin reservas.
Como ya sefial é, se considerd que dicho sistema resarce los eventual es dafios
mediante un régimen especifico excluyente del comin que consagrael derecho
civil; aungque, como describi en esta nota, los Ultimos pronunciamientos del
Alto Tribunal, cifien latesisrestrictivaalos perjuicios padecidos en €l contexto
del cumplimiento del cometido especifico de la fuerza a la que pertenece la
victima (reitero: esto es, lesiones sufridas en acciones bélicas o en la lucha
contra el delito), salvo que confluyan las condiciones exigidas en los arts.
1112 o 1113 del Cddigo Civil (Dr. Lépez) o, mas genéricamente durante la
prestacion del “servicio publico de defensa’ (Dres. Nazareno, Petracchi y

24.CNFed. Civ. y Com., Sala 2, causa 3830 del 22.2.96 .

25. Téngase presente que la Corte dijo que a falta de disposiciones legales expresas para
hacer efectivos los resarcimientos (y este no es el caso que concierne a los ex soldados conscriptos
porgue una norma -la ley 24.028- contempla expresamente a quienes deben cumplir una carga
publica) cabe remitirse alos principios generales del derecho y a disposiciones que rigen situaciones
analogas (Fallos 195:66; 274:432; voto del Dr. Fayt en “Gunther”, cons. 6°).

26.Si es mayor, desde luego.

27. Plenario dela Camara Civil y Comercial Federal inre“Cade, R.A. ¢/ Gobierno Naciona”.
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Bossert). Ambos supuestos (recordemos que en ellos no se habilitarialaaccion
de derecho comun) contarian ademés con el apoyo de los Dres. Fayt y Moliné
O’ Connor, quienes tradicionalmente han defendido el esquema restringido.

Cuadra afadir que, a diferencia de 1o que ocurre con los ex soldados
conscriptos, la ley de accidentes del trabajo (antes la 9688 y sucesivas
reformas, hoy la n® 24.028) no resulta aplicable en ningln caso. Ello asi,
porque éstano hadejado sin efecto el régimen que paralos accidentesvinculados
al tipo de personas a que me estoy refiriendo ahora(oficialesy suboficialesde
las Fuerzas Armadas y de Seguridad) prevé en formapuntual laley especial
paraellas, que sehanincorporado voluntariamente alamiliciay aceptan sujetarse
a régimen cerrado y auténomo que rige en forma especifica 'y excluye la
aplicacién de normas gjenas.® Aclaro que paraunamas sencillacomprension,
he simplificado los casos haciendo alusién a “ex soldados conscriptos’ y a
“personal voluntario”. Ambos se vinculan a personal damnificado como
consecuencia de " actos de servicio”; pero es menester sefiaar que las normas
referidas contemplan asimismo a persona superior o subalterno del cuadro
permanente que pase a situacion de retiro debido ainutilizacion no producida
por actos de servicio y no tuviere computados 15 afios de servicios simples
militares; a personal superior y subalterno del cuadro de la reserva (no
procedente del cuadro permanente) y a los alumnos de escuelas militares,
colocandolos en situacion andloga a los conscriptos, en tanto les reconoce
una Unica indemnizacion de hasta 35 haberes del grado de cabo o cabo 2°.%°
Tampoco he considerado las distintas alternativas que podrian presentarse en
caso defallarse los casos estando alguno de los integrantes de la Corte en uso
delicencia: seglin de quien setratey €l nimero de ausentes, podriaalterarsela
formacion de mayoria para decidir casos puntuales.

Las normas que mencioné a lo largo de este trabgjo, tienen caracter
“Federal”; es decir quelosjuicios en los que estén involucradas pueden llegar
ala Corte por via del recurso extraordinario (art. 14, inc. 3°, ley 48). Dicho
Tribunal es intérprete final de esta clase de disposiciones, de modo que su
acance no sera otro que € que determine ese 6rgano y de alli laimportancia
de analizar sus precedentes a fin de extraer la pertinente ratio decidendi que
permitaestablecer determinadas categorias de casos; €l hallazgo de enunciados
generales que posibilite encuadrar los distintos supuestos.

En la evolucién jurisprudencial descripta a lo largo de este trabajo, se
puede observar que el denominado “factor temporal” adquirié ribetes

28.Del voto de la Dra. Mariani de Vidal en la causa 6182 del 17.8.94.

29.Laley 19.101, establece definiciones en cuanto al personal que integra las Fuerzas
Armadas. Distingue esta norma (arts. 2° y 3°), cuadro permanente, de reserva. El primero,
integrado por el personal que voluntariamente se encuentra incorporado para prestar servicios
militares, y esta en actividad; la segunda se refiere tanto a la denominada “ reserva incorporada”
(personal no perteneciente al cuadro permanente que se encuentra incorporado para prestar
servicios militares), como a la “reserva fuera de servicio” (constituida por personal proveniente
del cuadro permanente por retiro o por baja que conserve su aptitud para el servicio militar; el
que habiendo recibido instruccién, conserva su aptitud para €l servicio militar, y esta en situacién
de fuera de servicio; o aquél que sin haber recibido instruccién, sea destinado de conformidad con
las correspondientes leyes de la Nacion.
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draméticos. Por ejemplo, paraquien demandd estando vigentes|os precedentes
“Gunther-Lujan” y durantelatramitacion del pleitolaCorte cambid esadireccion
con “Valenzuela’ . A fin de evitar innecesarias repeticiones, me remito alo ya
expuesto cuando mencioné los distintos trastueques.

Como expuse a principio, uno de los argumentos en virtud del cual en su
momento se apoyd el cambio jurisprudencia que admitié el resarcimiento de
los dafios con sustento en el derecho comun, consistio en concluir que no hay
superposicion de ventgjas que atiendan un mismo propoésito: pensién y haber
de retiro por un lado (se asignd a éstos una notoria resonancia previsional, y
no funcion resarcitoria) y reparaci6n de los dafios segun las reglas del derecho
comun por otra parte, apuntan a diferentes finalidades.

En contra de esa conclusion, citaré un pasgje de H.W.R. Wade* Dice este
autor que lo que se pretende es evitar que en caso de accidente |l os contribuyentes
paguen € doble: una vez en concepto de dafios y perjuicios, y otra a modo de
pensién por incapacidad, ala personalesionada o alos que dependen de ella™!
Es gque no puede obviarse el hecho de que € haber de retiro constituye un
monto que el Estado Nacional paga alos damnificados de por vida.

Ensintesis, masallade losefectosque se leasigne, dicho haber constituye
por su propianaturalezay por lafuerzamismadelarealidad, unaindemnizacion
vitaliciadel infortunio.*

Admito que la cuestion es opinable, pero considero que aun apartir dela
posicién amplia, habriaque verificar en cada caso de quéincapacidad setrata,
laedady grado militar querevisteel damnificado, porque en algunos supuestos
lapensién podria exceder largamente laindemnizacion que fijan losjueces en
nuestro medio,* por lo que me parece claro que el monto percibidoy apercibir
en concepto de pensi 6n deberia ser tenido en cuenta; aunque este temperamento
introduciria objeciones de tipo |6gico-juridico en el esquema de “ Gunther-
Lujéan”, una de cuyas premisas consiste precisamente en la afirmacion de que
haber de retiro 0 pension no se vinculan con la nocién de resarcimiento,
reparacion o indemnizacidn y no cabe atribuirles cometido resarcitorio.

En este estado, quiero aclarar que aprecio dos circunstancias decisivas
en los vaivenes jurisprudenciales. una estuvo dada por € paso de distintos
ministros por e Alto Tribunal (recambio de juecesy aumento de miembros).
No siendo aguél un 6rgano con voluntad independiente de sus integrantes,
sino un ente complejo en el que sus decisiones se conforman por la
compatibilizacion de las distintas opiniones, resultainobjetable quelosjueces
fijen su postura personal, no necesariamente coincidente con lade sus colegas,
0 con anteriores fallos del 6rgano que integran.

Por su parte, el temade lareparacion debidaalos militares lesionados en
actos de servicio, no esta exento de controversia; y ello no solo aqui. Por
gemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica, en diciembre de 1950, la

30. Profesor de la Universidad de Oxford.

31.“Derecho administrativo”, Madrid, 1971, trad. de M. Baena de Alcézar y E. Bardon
Fernandez, p. 427.

32.CNFed. Civ. y Comercial, Sala 2, causa 6182 del 17.8.94

33.id. nota anterior.
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Corte Suprema de ese paisfallo el caso “Feres, Executrix, v. United States”3
gue dio origen a la corriente conocida como “doctrina Feres’, limitativa en
extremo. Decidio en esa causa que los individuos en servicio militar activo no
pueden demandar a Estado en virtud de dafios ocurridos durante su prestacion.®
Este concepto esta en evolucion,® y su andlisis no constituye objeto de este
trabajo, pero menciono e asunto porgque considero Util lanoticiade que también
en otras partesel temadistamucho de encontrarse agotado. Enlo que concierne
anuestro medio, quedan varias cuestiones pendientes acerca de las cuales |os
distintosmiembros de nuestro Alto Tribunal no coinciden exactamemente, tal
como describi alo largo de esta obra.

Para concluir, quiero compartir una hipétesis: si en un mismo hecho (por
gemplo, la explosién de un artefacto) resultan heridos un soldado conscripto
y un oficia del Ejército, determinandose en ambas personas unaincapacidad
de 60% (menos que 66%, conf. “Bertinotti” y fallos posteriores), el 1°
Unicamente tendra derecho aunaindemnizacion de hasta 35 haberes mensuales
del grado de cabo o cabo segundo,®” en tanto que el que se enrold
voluntariamente tiene la facultad de obtener un resarcimiento por la via del
derecho comun. La diferencia, como se puede apreciar, es irritante.®

34.340 U.S. 135.

35.H.P. Mc. Clure “Liability of Administrate Officials’, The George Wsashington Law
Review, vol. 53, n° 1-2, nov. 84/ en./85, p.223.

36.T. E. Szykowny “Duty to warn as an inroad to the Feres Doctrine: a theory of tort
recovery for the veteran” Ohio State Law Journal, 267; C.W. Howland “The hands-off policy
and intramilitary torts”, lowa L. Review Rev. 93. Agradezco a Jenifer Madrid, de NYU, su
colaboracién para obtener estos antecedentes.

37.Art. 76, in. 3), ap. c), ley 19.101 (texto &/ ley 22.511).

38. Al solofinilustrativo, ya que se trata de un % distinto de incapacidad, ver indemnizaciones
mencionadas en la nota n° 13.
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