La Plata, 18 de marzo de 2014. 

AUTOS Y VISTOS: este expte. n° 145/2006, caratulado: "Q., M. A. c/ Ministerio de Defensa s/ daños y perjuicios", proveniente del Juzgado Federal de Primera Instancia no 4 de esta ciudad. 

Y CONSIDERANDO: 

EL JUEZ SCHIFFRIN DIJO: 

I- La sentencia de primera instancia (fs. 353/356) rechazó la demanda interpuesta por M. Alejandro Q. contra el Estado Nacional- Ministerio de Defensa. 

La parte actora interpuso recurso de apelación a fs. 357, sostenido con la expresión de agravios de fs. 368/371. 

II- Cabe señalar que Darío Andrés Salto, en nombre y representación del Sr. M. Alejandro Q., con el patrocinio letrado del Dr. Eduardo R. García del Río, inició la presente acción judicial por daños y perjuicios por la suma de $ 161.554,17 con más intereses y costas, contra el Ministerio de Defensa (Estado Nacional). 

En su presentación manifestó que el Sr. Q. ingresó al Servicio Militar Voluntario el 31 de agosto de 1995, por dos años, en el Batallón de Comunicaciones 601 de City Bell. 

Relató que el 12 de junio de 1996, en el marco de un ejercicio de simulacro, dentro de un carro de combate, su representado se ubicó próximo a la puerta, la cual no había sido cerrada. Por ello, al producirse los disparos del cañón, la onda expansiva del primer disparo lo aturdió por completo, continuando, no obstante, con las prácticas de tiro. 

Expresó que al finalizar las maniobras, su poderdante comunicó al Sargento Flores su aturdimiento y dolencia en el oído, pero, su superior, al carecer de los medios para su atención, le ordenó que esperara. Continúo diciendo, que en el campamento militar luego de la cena y alrededor de las 0:30 hs. se realizó una caminata de 3km.hasta un arroyo seco, y durante la misma, le sangró el oído. 

Frente a ello, adujo que fue atendido por un enfermero, quien limpió su oído y le colocó gotas y, posteriormente, fue asistido, por un médico de guardia, que lo derivó al Hospital de Magdalena, en el que un especialista en otorrinolaringología le diagnosticó trauma acústico. 

Indicó que, al llegar al batallón de Comunicaciones 601, lo enviaron al puesto de sanidad, y quedó internado en observaciones por cuarenta y ocho horas. 

Explicó que, dado de alta, efectúo tareas diferenciadas de los otros soldados y que nunca más practicó ejercicios de combate. 

Finalmente, señaló que se le practicaron estudios médicos en el Hospital Río Santiago, que fue intervenido quirúrgicamente en el Hospital Militar Central y que en uno de esos estudios se le determinó una incapacidad auditiva del 53% con carácter permanente e irreversible, equivalente al 28,62% de su total aptitud física según baremos oficiales. 

Por ello, reclamó el resarcimiento del daño material, incluido el lucro cesante y la pérdida de chance, por la suma de $ 134.628,48, así como el daño moral, por un monto de $ 26.925,69. Fundó su petición en derecho y ofreció prueba. 

III- A fs. 71/72, luce la contestación de la demanda por el Estado nacional-Ministerio de Defensa-Ejército Argentino. 

Negó todos y cada uno de los planteos efectuados por el demandante. 

Además, reprodujo el informe médico legal producido por la Junta Médica Regional Buenos Aires con fecha 30/12/97, según el cual el diagnóstico del Sr. Q.correspondía a otitis crónica colesteomatosa oído derecho, que padecía una hipoacusia moderada que no guardaba relación con los actos de servicio, encontrándose apto para todo servicio de las armas, presentando una disminución para el trabajo en la vida civil del 5 % de la Total Obrera, en forma parcial y permanente. 

Consideró que la afección sufrida por el demandante no se encontraba motivada por actos de servicio, ni agravada por los mismos, ni que la incapacidad denunciada fuera superior a la establecida por la junta médica. 

Asimismo, manifestó que el reclamo en dinero en concepto de indemnización del actor era improcedente, toda vez que de acuerdo al régimen al cual se sometían las fuerzas armadas, se excluía la pretensión resarcitoria por vía del derecho privado, al estar establecido en la ley militar una reparación integral. 

IV- 1. El juez a quo en su decisión consideró que no existían elementos de prueba que permitieran acreditar el nexo causal entre el hecho dañoso y las dolencias padecidas por el actor. Por ello, y ante la ausencia de uno de los presupuestos de atribución de responsabilidad civil, declaró que el Estado Nacional no estaba obligado a la reparación de los daños y perjuicios objeto del proceso. 

IV- 2. Los embates del apelante se dirigen a restar convicción probatoria a la pericia médica según la cual no existía relación causal entre el accidente sufrido por el Sr. Q. y las consecuencias dañosas por él padecidas. En efecto, manifestó que el disparo de cañón le causó una dolencia en el oído con disminución de la audición. 

En sustancia, la queja gira en torno a la deficiente apreciación de la prueba efectuada por el a quo. 

Por ello solicitó en su libelo recursivo la producción de un nuevo peritaje médico en los términos del art. 379 del CPCC. 

Esta Sala II, a fs.377, requirió librar oficio al Señor Decano del Cuerpo Médico Forense de la Justicia Nacional para que, por donde corresponda, se determinara si el padecimiento auditivo del actor podría tener relación con el accidente que dio motivo a la causa y, en caso positivo, estableciera el porcentaje de invalidez. 

V- A ese respecto, si bien los informes médicos de fs. 297/298 y de fs. 382/385 sostienen que la patología padecida por el actor -hipoacusia severa de oído derecho y conductiva moderada de oído izquierdo producidas por otitis crónica bilateral- no guarda relación con el accidente denunciado, es menester examinar la documental correspondiente al examen psicofísico preocupacional de ingreso del Sr. Q., que fuera solicitada por esta Sala II mediante medida para mejor proveer. 

Este aporte instrumental, incorporado a estos autos el 17 de julio de 2013, consta de una declaración jurada y de exámenes médicos y psiquiátricos efectuados al actor al momento de ingresar al servicio militar voluntario. 

Vemos pues que, bajo declaración jurada el Sr. Q. indicó que carecía de sordera o disminución de la audición, y además sostuvo que no le supuraban los oídos. 

Por otro lado, en las indagaciones médicas el accionante fue declarado apto para el ingreso el 19 de julio de 1995. 

En particular, interesa el examen otorrinolaringológico. En él no se describió ninguna anormalidad o patología pre-existente, y se le efectuó una audiometría, que no debe haber arrojado resultados adversos, porque si no el aspirante no hubiera sido declarado apto. 

O sea, que el aspirante estaba en óptimas condiciones de salud -de acuerdo a su legajo preocupacional-, y al año aproximadamente, y luego de un ejercicio en un carro de combate, disparo de cañón de por medio, comenzaron sus dolencias en los oídos. 

En este mismo tenor, encuentro el testimonio (fs.227) de Juan Carlos Enrique, soldado voluntario, que realizó junto al actor los ejercicios castrenses. 

En su declaración explicó que estaban en el mismo grupo de maniobras, haciendo ejercicios de fogueo, y luego debieron ingresar a un tanque porque uno de los oficiales que dirigía el entrenamiento quería que supieran que el armamento que ellos tenían era más sofisticado. 

Relató, además, que el tanque poseía una compuerta que estaba abierta y que se mantuvo en esas condiciones durante la práctica de tiro de cañón, que consistió en dos o tres cañonazos. 

También expresó que después de esos disparos de cañón, el actor había manifestado al suboficial que estaba a cargo del grupo de entrenamiento, que no se sentía bien y que no podía oír bien. 

El deponente Flores (fs. 142) de igual forma refirió que luego de los ejercicios de tiro y los disparos de cañón el actor había manifestado sentirse aturdido, y fue atendido por la noche a un puesto de socorro de enfermería. 

Pues bien, frente a estos datos, estimo que no puede huir de su responsabilidad la demandada, y debe, por lo tanto, indemnizar al actor. 

VI- Así pues, la ley 24429 (10/01/1995) estableció que el servicio militar voluntario era la prestación que efectuaban por propia decisión los argentinos para contribuir a la defensa nacional, recibiendo la capacitación, educación e instrucción necesarias y con la correspondiente retribución monetaria (artículos 1 y 4). 

Por su parte, el artículo 17 reza:"Los haberes y pensiones que correspondan por disminución absoluta o relativa de la capacidad laboral o fallecimiento, ocurridos como consecuencia de la prestación del servicio militar, se ajustarán a lo establecido en la ley para el personal militar y su respectiva reglamentación". 

Ahora bien, la ley 19101 (Ley para el personal militar), no contiene normas atinentes al resarcimiento de los daños sufridos en actos de servicio, ni para reconocer el derecho ni para excluir la posibilidad de solicitar una reparación. 

Sólo prevé un retiro de haber mensual de contenido previsional. 

Entonces, nada impediría otorgar una indemnización basada en normas de derecho común a personal militar -ya sea que su incorporación fuere voluntaria o hubiere correspondido a la disposiciones sobre servicio militar obligatorio-, cuando las normas especiales que rigen la materia no reflejan el derecho a una indemnización (ver Fallos: 318:1959; 321:3363; 330:5205). 

VII- 1. Pues bien, frente a la responsabilidad de la demandada, a la ausencia de factores exculpantes y a la incapacidad parcial y permanente de 5,19 de la total obrera (conforme pericia de fs. 297/298) tasada al actor, cabe efectuar el cálculo de la reparación económica correspondiente (art. 902 y 1113 del CC). 

En alguna oportunidad anterior me he referido a la regla que surge del art.902 del Código Civil.Esta norma crea una pauta según la cual cuanto mayor sea la situación de peligro en la que actúe cada sujeto, mayor es el deber de prever y mayor la obligación por las consecuencias posibles. 

Esta regla es "a fortiori" aplicable cuando pre visto el riesgo, y los medios para evitarlo, éstos no han sido empleados o han sido empleados inapropiadamente. 

En este escenario, podemos ubicar el tema de las prácticas de tiro con fusil, morteros y al lado disparos de cañón de tanques de guerra, todo en el mismo momento, con un blanco fijo y sin las instrucciones adecuadas. 

Se entiende que los ejercicios de simulacro en tiempos de paz, deberían guardar cierta analogía con las prácticas castrenses en épocas bélicas, pero esto no asimila la lesión al resultado de una acción bélica, mucho menos amengua la responsabilidad de los educadores castrenses. 

Vimos que la ley 24429 supedita la defensa nacional a la previa capacitación, educación e instrucción de los aspirantes. En este caso, el ex soldado Q., hacía prácticas de tiro con fusil, se le ordenó que subiera a un carro de combate, en el cual no cumple función alguna, disparasen el cañón sin previsión alguna acerca de la seguridad y protección de los voluntarios. Así comenzó la odisea en búsqueda de la atención de su salud, que culmina con intervenciones quirúrgicas. 

Más allá de que los accidentes ocurren, en maniobras de adiestramiento con elementos peligrosos, la capacitación, y la educación -que prescribe la ley- y las previsiones de cuidado deben ser óptimas, circunstancias que no surge de autos. 

VII- 2. Pues bien, al accionante solicita la reparación de dos rubros, a saber, el daño material, en el cual incluye la pérdida de chance y el lucro cesante; y el daño moral. 

El hecho ocurrió cuando la víctima contaba con 21 años de edad, con plenas capacidades para trabajar y una expectativa de estabilidad laboral considerable.De pronto, debió someterse a exámenes médicos varios, fue apartado de los ejercicios de combate, aún cuando lo consideraban "apto para todo servicio de las armas", pero "disminuido para el trabajo en la vida civil" (fs. 71 vta.), fue sometido a una intervención quirúrgica, hasta su irremediable baja. 

Definitivamente, sus aspiraciones de progreso y manutención propia y de su familia se vieron truncadas. 

Es por todo ello, que estimo atinada la suma de $ 100.000 en concepto de daño material y $ 50.000 por el daño moral padecido, con más intereses. 

En tales condiciones propongo al Acuerdo: hacer lugar a la demanda deducida por el Sr. Q., y condenar al Ministerio de Defensa-Estado Nacional al pago de $ 150.000 con más intereses, conforme surge del apartado VII- 2. que antecede. Costas de Alzada por su orden atento la ausencia de contestación (art. 68, 2 da. parte del CPCCNA). 

Así lo voto. 

LA JUEZA CALITRI DIJO: 

I- Adelanto que comparto la propuesta formulada por el distinguido colega doctor Schiffrin en cuanto entiende que cabe hacer lugar al recurso interpuesto por la parte actora y acoger la demanda deducida por el señor Q., condenando al Ministerio de Defensa- Estado Nacional al pago de $ 150.000 en concepto de indemnización por daño material y daño moral. 

II- Ahora bien, en relación a la tasa de interés, entiendo que corresponde aplicar la tasa pasiva promedio mensual que publica el Banco Central de la República Argentina (conf. mi voto in re "Ramos José Luis c/Estado Nacional -Ministerio de Defensa - A.R.A. s/Indemnización por despido", No 16.456/10, sentencia del 28/04/11 y "Mugni, Angel Luis c/ U.N.L.P. s/ Impugnación de Resolución -Reclamo de Haberes-", N° 15.978/09, sentencia del 6/10/11, entre otros), criterio que he sostenido en relación a las pretensiones que no revistan naturaleza exclusivamente laboral. 

Tal es mi voto. 

EL JUEZ ÁLVAREZ DIJO: 

I.Adelanto que he de disentir con mis colegas preopinantes en virtud de las consideraciones que desarrollaré a continuación. 

Ante todo, a mi juicio es de vital importancia para resolver este caso la pericia médica de fs.297/298 efectuada por el Dr. Jorge Horacio Morgante quien dictaminó que el Sr. M. Alejandro Q. padece de hipoacusia conductiva por otitis media crónica, explicando que se trata de un proceso inflamatorio crónico con localización en el oído medio, cuya puerta de entrada es la vía nasofaríngea, vía trompa de Eustaquio y que rara la vez la inflamación deriva de un traumatismo timpánico. 

Informó: "el actor estuvo expuesto a un riesgo genérico por el ejercicio del combate, ya que con mayor frecuencia se expuso a los peligros. No obstante, los elementos expuestos distan de una hipoacusia por trauma acústico cuyo requisito elemental es un trazado audiométrico con características perceptivas y curva de caída en Hz 4096." Asimismo, indicó que no surgían elementos objetivos en la prueba funcional que demostraran que el trauma pudiera ser concausa de la otitis. 

Más aún, frente al pedido de explicaciones de fs. 303/304, el perito ratificó lo dictaminado en su informe y volvió a argumentar que "no hay en el trazado componente perceptivo que permita concausar la hipoacusia que afecta a la actora" (v. fs. 312). 

Por otra parte, a fs. 382/385 se encuentra adunado el dictamen del Cuerpo Médico Forense de la Justicia Nacional, suscripto por el Dr. Enrique Banti, médico forense de la Justicia Nacional, que determinó que el actor presenta hipoacusia perceptiva severa de oído derecho y conductiva moderada de oído izquierdo producidas por otitis crónica bilateral que no guarda relación con el accidente denunciado. 

En igual sentido se pronunció la Dra.Beatriz Parrado, otorrinolaringóloga del Cuerpo Médico Forense, quien luego de realizarle al actor un examen de oídos y otro audiométrico, detalló que el actor presentaba otitis crónica bilateral que le provocaba la hipoacusia, y por último agregó que la patología inflamatoria de tipo crónico no guardaba relación con el accidente que dio motivo a la causa, sino que se trataba de un proceso inflamatorio crónico del oído medio y no de origen traumático. 

En atención a lo expuesto, en razón de que, si bien la opinión de un perito designado de oficio, no es vinculante, goza de una especial eficacia probatoria en materias propias de su especialidad, de la objetividad por ser un auxiliar de la justicia y por poseer de conocimientos técnicos que respaldan sus conclusiones. Ello siempre y cuando, la incompetencia del experto no fuera manifiesta o los fundamentos de su dictamen, no adolezcan de indudable insuficiencia, circunstancia que en el sub lite no sucede. 

A mayor abundamiento, es dable recalcar que para apartarse del análisis efectuado por el perito en una materia propia de su arte, se debe encontrar 

apoyo en razones serias o existir en el proceso elementos probatorios provistos de mayor eficacia para provocar la convicción acerca de la verdad de los hechos controvertidos. 

Por tanto, cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos inobjetables y no existe otra prueba que lo desvirtúe, la sana crítica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos científicos de mayor valor, aceptar las conclusiones periciales del experto (conf. Lino, E. Palacios " Derecho procesal Civil", t. IV, pág. 720). 

En consecuencia, merituando las probanzas del expediente conforme las reglas de la sana crítica (artículo 386 CPCCN) y teniendo en consideración la totalidad de las pruebas obrantes en autos, considero que no se encuentra acreditada la relación de causalidad entre el hecho dañoso y el menoscabo objeto de autos. 

Por las consideraciones efectuadas, considero que cabe rechazar el recurso interpuesto y confirmar la sentencia de primera instancia con el alcance que antecede.Costas de Alzada por su orden dado la ausencia de contestación (art. 68, segunda parte del CPCCN). 

Así lo voto. 

EL JUEZ SCHIFFRIN TAMBIÉN DIJO: 

En cuanto hace a la tasa de interés aplicable, por obvias razones de economía procesal y sin perjuicio del criterio que mantengo para las causas en las que se ventilan derechos de origen laboral (v. exptes. N° 1860/01, "Folgueras, Ramón Carlos c/ Armada Argentina s/ Indem. por despido"; n° 16.456/10, "Ramos, José Luis c/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa - A.R.A.) s/ Indemnización por despido", entre otros), adhiero al punto II del voto de la Jueza Calitri. 

Por ello, SE RESUELVE: Hacer lugar a la demanda deducida por el Sr. 

Q., y condenar al Ministerio de Defensa-Estado Nacional al pago de $150.000 con más intereses, conforme surge de los votos del Juez Schiffrin y de la Jueza Calitri. Costas de Alzada por su orden atento la ausencia de contestación (art. 68, 2 da. parte del CPCCNA). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

Fdo: Leopoldo H. Schiffrin - César Álvarez (disiento) - Olga A. Calitri.- Jueces de Cámara.-

