










DEMANDA DAÑOS Y PERJUICIOS.-

Señor Juez Federal:




RICARDO A. MASTRONARDI, en nombre y representación de las Señoras RAQUEL LAURA RAMIREZ, viuda de José Martín Musere, CECILIA MARÍA LORENA MUSERE y LAURA VERONICA LOURDES MUSERE, hijas de José Martín Musere,  fallecido el día 3 de agosto de 2.010, a VS me presento y respetuosamente digo:


I.- PERSONERIA Y DATOS PERSONALES: 




Acredito la representación invocada con la copia del poder general para juicios en donde constan los datos personales de mis mandantes, los que solicito se tengan por reproducidos.-


II.- DOMICILIO LEGAL: 




Constituyo domicilio legal junto con mi letrado patrocinante, Dra. MARIA CLARA AUBONE, en calle Patricias Mendocinas 815, de la Ciudad de Mendoza.-

III.- EXORDIO: 




Que en el carácter invocado y siguiendo expresas instrucciones de mis mandantes vengo en tiempo y forma legal, a promover formal demanda por los DAÑOS Y PERJUICIOS derivados de la muerte del Sr. José Martín Musere contra el ESTADO NACIONAL ARGENTINO a fin de que se le condene a abonar a las actoras la suma de PESOS DOCIENTOS TREINTA MIL ($230.000), o lo que en más o en menos resulte de la prueba a rendirse en autos, y del prudente arbitrio judicial, con intereses legales, costos y costas hasta el momento del efectivo pago.- 






IV.- HECHOS:

         Las razones de hecho y de derecho que fundamentan la pretensión esgrimida por mis poderdantes son las siguientes:




El marido y padre de mis representadas, Sr. José Martín Musere, comisario (RE) de la Policía de la Provincia de Mendoza, falleció el día martes 3 de agosto a las 19:30 horas, como consecuencia de un paro cardiorrespiratorio producto de una cardiopatía grave.




El hecho de su fallecimiento se produjo estando detenido, preso en una celda para presos comunes en el pabellón 8, de la Penitenciaria de San Rafael, a poco menos de un mes de ser revocada la excarcelación concedida al imputado, pese a la gravísima afección cardiaca que presentaba.



Cabe señalar que la Excma. Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza, con fecha 14 de marzo de 2007, en autos Nº 80.199-M-4295, caratulados “INCIDENTE DE PRISIÓN DOMICILIARIA A FAVOR DE J. M. MUSERE (en autos Nº 13.268), con firma de los vocales Dres. Pereyra González, López Cuitiño y Petra Fernández, dispuso conceder el beneficio de la prisión domiciliaria de José Martín Musere, por los argumentos a los que brevitatis causae remito a VS, pero poniendo de relieve los más importantes.




La Excma. Cámara expuso entre alguno de sus firmes argumentos que “… de conformidad con lo establecido por la ley 24660, la situación de los condenados y de los procesados que padezcan una grave enfermedad tienen un instituto apropiado a su situación que no contempla su soltura, sino antes bien la prisión domiciliaria…” Continúan con sus argumentos respecto que: “… Si bien es cierto que el artículo 33 de la ley 24660, limita a dos situaciones determinadas la posibilidad de aplicación del beneficio de arresto domiciliario –persona mayor de 70 años y enfermo grave en período terminal - la realidad nos demuestra que existen otras situaciones que deben ser contempladas para el otorgamiento del beneficio aludido – en casos como el de autos-, a favor del principio de inocencia y por resultar más favorable y útiles para el resguardo de su personalidad conforme lo marca la ley …”




Luego de una consiente y clara consideración por parte de la Excma. Cámara, que en parte se reproduce “…V.- Por las razones expuestas, concatenadas con principios de raigambre constitucional, y de los Tratados Internacionales que hoy forman parte de ella (arts. 16, 18 y 75 inc. 22 de la CN) y se engloban en el principio de humanidad de las penas corresponde conceder el beneficio de detención domiciliaria al encartado José Martín Musere Quinteros, quien padece de una “coronariopatía severa por oclusión de la arteria coronaria derecha y circunfleja en su segmento distal. Estenosis crítica de la obtusa marginal, primer plano diagonal y segmento distal de la descendencia anterior. Severo deterioro de la función ventricular izquierda” (ver Estudio Coronariografía N 3550, acompañado en copia, cuyo original obra a fojas sub. 76 de los autos 13.268 ); razón por la cual y en atención a los informes del médico legista, doctor Juan F. Luján Frigerio (acompañado en copia, original a fs. sub. 79/80 de autos 13.268) y de los doctores Oscar Alfredo Roldán Quiroga y Víctor Hugo Maluenda Boldrini ( se acompañan copias, originales a fojas sub. 81 y vta. y sub. 82 y vta de autos 13.268) … Resulta oportuno agregar que atento la grave condición que reviste el encausado… diagnosticando “… pronóstico reservado debido al severo deterioro de la función sistólica del VI expresado por una fracción de eyección del 25%…”.




Concluyente fue el dictamen del doctor Maluenda Boldrini, cuando afirma en su testimonio: “…si se deja al paciente en las condiciones actuales de detención debe considerarse al mismo un enfermo terminal (ver fojas sub. 19 in fine de expediente penal).




La Excma. Cámara, por unanimidad de sus integrantes resolvió: “… Conceder el beneficio de la detención domiciliaria a JOSÉ MARTÍN MUSSERE,  quien deberá quedar al cuidado de su entorno familiar en el domicilio sito en…).




Con posterioridad a ello, en fecha 18 de noviembre de 2008, en los autos Nº 85660-I-1539, caratulados Incidente de excarcelación a favor de MUSERE, José Martín en autos Nº 13.268, la Excma. Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza concede la excarcelación a Musere basándose en la doctrina y Jurisprudencia reinante en la materia, los principios de raigambre constitucional y el principio sentado por dicho alto Tribunal según el cual “los procesados con prisión preventiva, incluso aquellos acusados por delitos graves, tienen derecho a gozar de libertad durante el proceso siempre que no entorpezcan la investigación o haya peligro de fuga”.-




No obstante lo anteriormente expuesto y pese a los importantes antecedentes médico - legales, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mendoza Nº 1 integrado por los Dres. Héctor Cortés, Jorge Roberto Burad y Roberto Julio Naciff, revocó la excarcelación concedida ordenando su detención inmediata. Vemos que a este Tribunal poco le importó la salud, es más poco le importó el gravísimo riesgo de muerte que se blandía sobre el imputado Musere, preso en una cárcel común, sin la atención médica suficiente para garantizar la vida del imputado.




Bien puede decirse que la revocación de la excarcelación y la detención efectiva ordenada por el Tribunal antes mencionado importó una condena de muerte para el Sr. Musere, teniendo en cuenta sus circunstancias personales y los dictamen médicos obrantes en el expediente penal y al alcance del Tribunal en cuestión.-




Asimismo ha de tenerse en cuenta que no existía peligro de fuga teniendo en cuenta no sólo su delicado estado de salud sino también que éste desde el inicio colaboró en todo momento con la justicia presentándose cada vez que fue citado, y que durante el período en que gozó de la prisión domiciliaria este la cumplió acabadamente sin realizar acto alguno que lleve al Tribunal a sospechar de peligro de fuga y/o entorpecimiento de la investigación.-  




Es así que consideramos excesivo el celo puesto en evitar un posible incumplimiento procesal por parte del imputado, ya que tan privado de la libertad se encontraba el tiempo que estuvo detenido efectivamente como el período que estuvo bajo prisión domiciliaria, quedando garantizados los requerimientos del instructor en uno u otro caso, la diferencia, está obviamente en lo cruento, desgastante y altamente riesgosa que resultaba la prisión efectiva para el imputado atento a su delicado estado de salud.-




Por lo que la conducta temeraria, llevada a cabo por estos tres profesionales del derecho junto con el fiscal del Tribunal, Omar Palermo y Dante Marcelo Vega así como el fiscal de Coordinación y seguimiento de las causas por violación a los derechos humanos, Dr. Jorge Eduardo Auat, quienes conocían la situación y por ello razonablemente se les debe haber presentado el alto riesgo de muerte que corría el imputado en caso de permanecer en cárcel común, no puede ser pasada por alto, teniendo en cuenta las graves consecuencias que  jamás pudieron haber ignorado, y que jamás deberían haber omitido.




Así fue que el Sr. Musere el día 3 de agosto de 2010 fallece en la penitenciaría de San Rafael debido a un paro cardiorrespiratorio producto de una cardiopatía grave,  hecho que fue anticipado por los médicos, lo que llevó en un primer momento a la concesión de la prisión domiciliaria por la Cámara Federal de Mendoza y luego a la excarcelación. No obstante ello el Tribunal Oral Federal de Mendoza Nº 1 revocó la excarcelación ordenando la detención efectiva en cárcel común, lo que trajo como consecuencia directa, la muerte del imputado. 




Estas circunstancias dan lugar a la presente acción de daños contra el Estado por el error judicial de los jueces del Tribunal Oral en lo Criminal de Mendoza Nº 1 al revocar la excarcelación otorgada a Musere y ordenando su detención inmediata, privándolo así de los cuidados necesarios, los que seguramente le hubiesen permitido conservar su vida.-




Que a los fines de una exposición ordenada de las circunstancias de hecho que fundamentan la pretensión esgrimida, V.S. debe tener presente: A) el desarrollo cronológico de los hechos; B) los antecedentes médicos y dictamen médicos sobre Musere ; C) el error judicial.-




IV. A.-) DESARROLLO CRONOLÓGICO DE LOS HECHOS:




El día 12 de junio de 2006, el Sr. José Martín Musere es imputado por delitos de lesa humanidad y ordenada su prisión preventiva en la Penitenciaría de San Rafael.-           




A finales de julio de 2006 la defensa promueve incidente de prisión domiciliaria, en base a la severa afección cardiaca que sufría Musere a lo que en fecha 01/08/06 el Juzgado Federal de San Rafael se expide no haciendo lugar a la misma.-




Así las cosas y debido al delicado estado de salud del imputado en fecha 01 de marzo de 2007 el Juzgado Federal de San Rafael ordena la inmediata internación de Musere en el Hospital Schestakow de San Rafael en donde es alojado en sala de enfermos infecto contagiosos. 




Debido a la gravedad de la afección cardiaca padecida por Musere, en fecha 23 de febrero de 2007 en el Hospital Español y a pedido del Dr. Victor Maluenda (médico que lo trataba en San Rafael) se reunieron los Dres. Gabriel Tirado - jefe del servicio de cirugía cardiovascular - y Miguel Larribau - jefe del servicio de hemodinamia- para analizar el caso del Sr. Martín Musere donde deciden indicar la realización de una agioplastía con colocación de un stent por ser el procedimiento menos invasivo, con menor riesgo y más rápida recuperación para el paciente. Asimismo establecen que el pronóstico de Musere es reservado debido al severo deterioro de la función sistólica.




Así las cosas el día 05/03/07, Musere es trasladado de urgencia, en ambulancia de alta complejidad al Hospital Español para ser intervenido quirúrgicamente.




En fecha 07/03/07 se le realiza la angioplastía y se le coloca un stent, no pudiendo realizarle un by pass debido a que su corazón se encontraba necrosado en un 75% (el stent le permitió simplemente mejorar la irrigación del porcentaje restante). Hecha esta operación permanece dos días en unidad coronaria y cinco días en sala común.




El 13 de marzo es dado de alta, pasando la noche en caballería y el 14 de marzo de 2007 la Cámara Federal de Mendoza por vía recursiva y en base a las graves dolencias físicas probadas que detentaba Musere ordenó la prisión domiciliaria.-




A su vez en fecha 18 de noviembre de 2008, la Excma. Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza concede la excarcelación de Musere, en base a las consideraciones ya expuestas.-




No obstante ello en fecha 6 de julio de 2010 el Tribunal Oral revoca la excarcelación del imputado Musere y ordena su traslado y alojamiento en las instalaciones de la penitenciaría. Dicha resolución fue dictada omitiendo de forma absoluta todos los antecedentes obrantes en la causa penal, especialmente el delicado estado de salud del imputando, y el riesgo de muerte que corría en caso de que no se le brindaran los cuidados necesarios.-




Consecuencia  de ello, en fecha 3 de agosto de 2010 (a menos de un mes de ordenarse su detención) Martín Musere fallece en el penal de San Rafael como consecuencia de un infarto agudo de miocardio (tal y como lo habían anticipado los médicos que lo atendieron).-




IV. B-) ANTECEDENTES Y DICTAMEN MÉDICO:



Estos elementos resultan cruciales a la hora de valorar la conducta de los jueces del Tribunal Federal Nº 1 al revocar la excarcelación de Musere y ordenar su detención efectiva.




Cabe destacar que José Martín Musere antes de su detención presentaba antecedentes de cardiopatía isquemica crónica con infarto agudo de miocardio previo, y lesiones de múltiples vasos, diagnosticada en enero de 1993 con necrosis en varios territorios vasculares y función ventricular deteriorada, sufriendo un alto riesgo cardiovascular.




Así las cosas al ordenarse la prisión preventiva de Musere, dadas las pésimas condiciones de detención y por el stress que esta circunstancia provocaba en el imputado, su afección cardiaca fue empeorando cada vez más, lo que llevó a que la defensa promoviera incidente de prisión domiciliaria, como fue relatado en el capítulo anterior. En dicho incidente se aportaron numerosos elementos de prueba que acreditaban claramente el deteriorado estado de salud del imputado y la necesidad de otorgarle la prisión domiciliaria debido al alto riesgo cardíaco que corría. Entre ellos tenemos el dictamen médico del Dr. Frigerio así como los testimonios de los Dres. Roldán Quiroga y Maluenda, los que se acompañan en copia, así como el informe Nº 3550 acompañado por el Dr. Sánchez Navarro a los autos por los que tramitó el incidente de prisión domiciliaria promovido por la defensa de Musere.-




Resulta por demás contundente el argumento expuesto por el Dr. Maluenda Boldrini, ya señalado en párrafos anteriores, por el cual expresa: ““…si se deja al paciente en las condiciones actuales de detención debe considerarse al mismo un enfermo terminal.




 Por esas circunstancias la defensa de Musere solicitó oportunamente la prisión domiciliaria, la que fue concedida por la Cámara Federal de Mendoza. Pero que no obstante ello, quedó sin efecto cuando el Tribunal Oral en lo Criminal de Mendoza Nº 1 en fecha 06/07/10 revocó la excarcelación concedida a Musere y ordenó su detención, sin que ni los jueces ni el fiscal ponderaran el delicado estado de salud del imputado.- 




Además es de conocimiento público que la penitenciaria de San Rafael no cuenta con los elementos necesarios - tanto materiales como humanos- para el adecuado tratamiento médico de un enfermo con dichas características.-

             
Por lo que de los argumentos vertidos por los profesionales de la medicina se desprende que el Sr. Musere no tenía posibilidad física para resistir la prisión efectiva a la que fue sometido por el Tribunal antes mencionado.-



Que si bien la operación quirúrgica a la que fue sometido en el 2007 mejoró su situación, esta no logró revertir la gravedad de la cardiopatía y el alto riesgo cardiovascular que padecía Musere.

          

No podemos pasar por alto que los miembros del Tribunal Oral no son médicos y que los informes y testimonios aportados por médicos especialistas en la causa penal dejaban sentado clara y acabadamente la necesidad de la prisión domiciliaria para permitir la supervivencia del imputado, lo que fue olímpicamente omitido por dicho Tribunal.-


De lo expuesto se desprende que, mediante la resolución de los jueces del Tribunal hoy cuestionado se creó una situación que era extremadamente riesgosa y peligrosa para la vida de Musere, cuya permanencia en la penitenciaria lo llevaría indefectiblemente a la muerte en un corto plazo, lo que así sucedió.-




Por lo cual V.S. debe tener presente que a través de los elementos de prueba obrantes en el expediente penal tanto los miembros del Tribunal como el Fiscal, tenían conocimiento previo, de la delicada situación de salud del imputado y del riesgo de muerte inminente que corría en caso de permanecer detenido en la penitenciaría, no obstante ello, los mismos miraron hacia otro lado frente a tantos elementos de prueba, ordenando la detención de Musere.-




Esta resolución del Tribunal contribuyó en forma eficiente para la producción de la muerte del esposo y padre de las actoras.-   




Por lo que de los informes médicos practicados en los autos a los que hacemos referencia y a los que el Tribunal hoy cuestionado hizo caso omiso se puede decir que el deceso del Sr. Musere no es ni más ni menos que una crónica de una muerte anunciada.-




IV. C) ERROR JUDICIAL:




Se ha dicho que el error judicial es todo acto realizado por el Juez en el proceso, que resulta objetivamente contradictorio con los hechos de la causa o con el derecho y la equidad, desviando la solución del resultado justo al que naturalmente debió llegar. ( Bustamante Alsina “Responsabilidad del Estado por error judicial” LA LEY 1996-B,314; Hitters, Jun M. “Responsabilidad del Estado por error judicial”, LA LEY, 2003-F, 1070); o una grave equivocación sobre los hechos del caso y la consiguiente aplicación del derecho a hechos inexistentes (Maiorano Jorge L “Responsabilidad del Estado por errores judiciales, otra forma de proteger los derechos humanos” LA LEY, 1984-D, 985).-




Para la configuración del error judicial nuestra doctrina ha dicho que son necesarios los siguientes requisitos: a).- existencia de un error, material o no, en el pronunciamiento judicial; b) existencia de un daño físico o moral valuable económicamente y c).- una relación de causalidad entre el error y el daño indemnizable.- 


De un simple análisis de los hechos relatados vemos que los tres requisitos se encuentran plenamente probados en autos; a saber: a) el error resulta evidente atento a que la resolución que ordenaba la detención efectiva no correspondía teniendo en cuenta el delicado estado de salud de Musere, el que corría peligro inminente de muerte si permanecía detenido; b) el daño lo constituye la muerte del Sr. Musere así como los padecimientos derivados de dicha pérdida que han sufrido la viuda y las hijas del fallecido, hoy actoras; c) y el nexo causal entre el error y el daño surge con evidencia de los informes y testimonios médicos ya que mediante ellos lo galenos advirtieron que la muerte de Musere era inminente si permanecía detenido en la penitenciaría en las condiciones en que se encontraba.-




A su vez nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido al referirse al error judicial, al expresar que “la ilegitimidad que da lugar, en su sentido propio, al llamado “error judicial”, aparece cuando el acto judicial dictado por el magistrado en ejercicio de su potestad juzgadora, resulta objetivamente contrario a los hechos comprobados en la causa, al derecho y a la equidad; o si se quiere, cuando entre la confrontación de la solución dada y la que correspondía de acuerdo con la apreciación de la prueba y la ponderación de las normas especialmente aplicables, resulta evidente, manifiesto e inopinable, la existencia de la equivocación productora de un daño cierto. (Voto del Dr. Vázquez en autos “López, Juan de la Cruz C/ Provincia de Corrientes P/ daños y perjuicios”)




En el caso que nos ocupa no existe lugar a duda de que el Tribunal Oral al revocar la excarcelación y disponer la detención efectiva incurrió en error judicial, toda vez que hizo caso omiso a las advertencias de los médicos que daban cuenta de la necesidad de que el imputado fuera trasladado a otro entorno para poder conservar su vida.-




No obstante ello ese Tribunal revocó la resolución de nuestra Excma. Cámara Federal sin basamento alguno y mirando hacia el otro lado frente a todos los elementos probatorios arrimados a la causa respecto a la viabilidad y necesidad de que se hiciese efectiva la prisión domiciliaria del hoy fallecido Sr. Musere.-


V.- RESPONSABILIDAD DEL DEMANDADO:




V. A-) LEGITMACIÓN PASIVA DEL ESTADO NACIONAL:




La legitimación pasiva del demandado surge de la responsabilidad del Estado por errores judiciales, cuyo fundamento genérico reside en el Estado de Derecho, y el fundamento específico en el Preámbulo, en los artículos 1, 5, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 100, entre otros de la Constitución Nacional, en el art. 43 del Código Civil y en los artículos 1109, 1112, 1113 y correlativos de dicho Código.-.




El Estado responde por los errores judiciales de sus magistrados en los actos jurisdiccionales que producen en cualquiera de los fueros en que actúen y que causen un perjuicio irreparable al justiciable.-





En este sentido en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se ha declarado que:

1.- El Estado responde por los daños derivados de las actividades lícitas o ilícitas de sus tres poderes y por el riesgo o vicio de las que sea propietario o guardián.-

2.- La responsabilidad del Estado se sustenta en los principios constitucionales del Estado de Derecho.-

3.- La obligación de reparar del Estado se rige por el Derecho Común, salvo que exista norma específica.-

4.- La responsabilidad del Estado por el actuar de sus órganos es directa y objetiva: directa en cuanto la víctima puede accionar contra el Estado sin necesidad de demandar previamente al agente actuante; y objetiva porque no tiene como base una culpa en el elegir o en el vigilar sino que se funda en el riesgo que origina el ejercicio de sus actividades propias.-

5.- El resarcimiento debe ser integral, comprendiendo el daño material y moral.-.-

6.- La responsabilidad del Estado comprende los daños causados tanto por acción como por omisión.-

7.- La responsabilidad del Estado por omisión procede no sólo cuando se infringe el mandato establecido en una norma especial, sino también cuando se transgreden los principios que informan el ordenamiento jurídico…-




Así entonces debe admitirse la responsabilidad civil, objetiva y directa del Estado por el funcionamiento anormal del servicio jurisdiccional, aplicable en los supuestos objetivos de falta de servicio y en los casos de error judicial (Berizonce, Roberto O. “El contralor de la labor jurisdiccional del Poder Judicial”).-




La responsabilidad del Estado derivada del error judicial se produce como consecuencia de una declaración de voluntad de uno o más magistrados, y que puede derivar en un error de hecho como de derecho, para cuya producción resulta irrelevante la existencia o no de culpabilidad”. En el supuesto de autos el error fue de hecho atento a la errónea apreciación de los hechos por parte del tribunal y el mal encuadramiento de las circunstancias fácticas en el ordenamiento jurídico.-

   


En base a las normas referidas precedentemente, y de las circunstancias que rodean la causa en las que aconteció el deceso del comisario Musere, surge claramente la legitimación pasiva del ESTADO NACIONAL ARGENTINO, respecto de la acción de daños intentada en el presente.-


Que, es oportuno señalar que “ …el Estado no está legitimado para invocar otras eximentes o causas de liberación frente al daño causado –además del ya mencionado caso fortuito-, en virtud de las razones siguientes: responde según doctrina autoral y judicial, tanto por “hechos lícitos” como por “hechos ilícitos” que originan daños injustos –de ahí que no cabe la invocación de la legitimidad del obrar o de la juridicidad de las acciones-; siendo su responsabilidad la propia de una persona jurídica necesaria (art. 33, Cód. Civ.), no puede alegar el “anonimato” en la causación del daño –que el mismo ha sido producido por un agente anónimo o desconocido-; aplicándose al Estado el factor de imputación o atribución objetivo –la generación de riesgo o peligro- no son válidas las eximentes de “no culpabilidad”, error o falta de discernimiento, etc.; la relación de causalidad adecuada debe existir, pero se presume cuando el perjuicio se origina a partir del hecho o de la omisión del funcionario o agente (art. 1112, Cód. Civ.).” (Mosset Iturraspe, Ob. Cit. p. 25).- 


Cabe poner de manifiesto adelantándose a una eventual defensa por parte del demandado que en el caso que nos ocupa, la muerte del comisario Musere no puede considerarse como un caso fortuito, toda vez que tal y como se dejó claramente señalado en párrafos anteriores dicho resultado fue adelantado por los médicos tal y como surge de las constancias del expediente penal ofrecido como prueba. Es por ello que, habiendo los galenos anticipado dicho resultado en caso de que Musere permaneciera detenido en la penitenciaría de San Rafael, la que no contaban con los elementos necesarios para sobrellevar la grave afección cardiaca que padecía, su muerte era un acontecimiento absolutamente previsible y evitable.   




Por otro lado hay que tener en cuenta que “La obligación de indemnizar el daño causado tiene …una estructura unitaria en todo el ámbito del Derecho, dado que los presupuestos para que ella nazca son los mismos en todos  los casos: dañosidad, antijuridicidad, factor de atribución y relación de causalidad.” (Nicolau, Noemí Lidia, Responsabilidad del Estado por el obrar irregular de sus funcionarios, en Revista de derecho de Daños, 2007-1, Creación del Riesgo – II, pág. 168 y sgts.) “…Es que el derecho no puede dividirse en compartimentos estancos y, mucho menos, en materia de responsabilidad” (Kemelmajer de Carlucci, Aída, en Responsabilidad del Estado …, en Ob. Cit. pág. 169).  “Lo contrario implica volver al sistema de “catálogos cerrados”, de numerus clausus, propio de una visión positivista, descreída de los jueces y sólo confiada en el legislador” (Mosset Iturraspe, J., ob. Cit. p. 140). Cabe destacar que todos estos presupuestos están cumplidos y demostrados en el caso de marras.-




Asimismo “en el estadio actual del Derecho de Daños en nuestro país, es indudable que el Estado debe reparar todo daño que cause por su accionar, inclusive,…, por su accionar lícito. Por tanto debe asumir también la reparación de los perjuicios ocasionados por sus funcionarios, aunque cabe aclarar, de entrada, que el primer obligado al resarcimiento debería ser el propio funcionario” (Nicolau, Ob. Cit., pág. 167).-




Sin embargo, respecto de esto último, esta parte, estima que “Es el propio Estado el que tiene que procurar que se haga efectiva la responsabilidad del funcionario, y no hacer cargar al damnificado –que normalmente ninguna intervención ha tenido en la designación del funcionario- el peso de ese deber” (Aída Kemelmajer de Carlucci, en Código Civil comentado, anotado y concordado, T.5, Ed. Astrea, Art. 1112, pág.420.).- 




Que “desde una perspectiva normológica general, la responsabilidad del Estado está regulada, en primer término, por el artículo 43 del Código Civil cuando establece que las personas jurídicas responden por los daños que causen quienes las dirijan o administren. … Dicha norma debe ser concordada con el artículo 1.113 del mismo código, en tanto regula que “La obligación del que ha causado un daño se extiende a los daños que causaren los que están bajo su dependencia… A su vez el artículo 1.112 del Código Civil dispone que “Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este Título”.-






En este mismo sentido, se ha dicho que “cuando existe una disposición legal que obligue al estado a hacer o abstenerse de hacer algo, la violación de dicha conducta, en tanto provoque lesión a los derechos de terceros, genera simultáneamente la obligación de resarcir el daño patrimonial ocasionado por dicho obrar antijurídico” (Bercaitz de Boggiano, A. L., en E.D. 137-860 y ss.).-




V. B) Factor de atribución: error judicial:




El factor de atribución en el caso que nos ocupa está dado por el error judicial en el que incurrió el Tribunal Oral de Mendoza al revocar la excarcelación dispuesta por la Cámara Federal de Mendoza al Sr. Musere y ordenar su detención teniendo en cuenta el delicado estado de salud que atravesaba. Dicha resolución constituye a nuestro juicio un error judicial que fue determinante de la muerte del Sr. Musere y por el cual el Estado Nacional debe responder por los daños que dicha pérdida ha ocasionado a la esposa e hijas del difunto.-




V. C) Relación de Causalidad Adecuada del Daño:




Que de los hechos expuestos, de los instrumentos probatorios acompañados, así como de la prueba que oportunamente se producirá, surge que el daño ocasionado a los actores, por la muerte de su esposo y padre, ha sido causado por el error judicial del Tribunal Oral de Mendoza Nº 1 al revocar la excarcelación concedida a Musere y ordenar su detención pese a su delicada situación de salud, hecho que derivo en la muerte del mismo tal y como había sido adelantado por los médicos oportunamente.




Partiendo de que “El nexo causal es el elemento que vincula el daño directamente con el hecho e indirectamente con el factor de imputabilidad subjetiva o de atribución objetiva. Es el factor aglutinante que hace que el daño y la culpa, o en su caso el riesgo, se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligación de indemnizar… En consecuencia, es adecuada la conexión causal que vincula un hecho antecedente a uno consecuente cuando el primero tiene virtualidad para producir normalmente al segundo, de acuerdo al curso natural y ordinario de las cosas, y que por el contrario no lo es cuando la acción debe considerarse indiferente, según la experiencia de la vida, para la producción del daño, y también cuando, aunque el acto hubiese sido en el caso un factor esencial del resultado, solamente llegó a provocarlo por la concurrencia de otras circunstancias extraordinarias e imprevisibles. Conforme lo sostuviera LLambías, se trata de una causalidad jurídica y no simplemente material, ya que el derecho no es una física de las  acciones humanas, … ” 




…“El quid se encuentra en la previsibilidad, o sea, cuando el agente, autor del hecho, pudo al momento de realizarlo, anticipar sus efectos dañosos; si en concreto pudo anticipar ese daño, el mismo es la consecuencia jurídica resarcible” (Rinessi, J.A., La causalidad en el Derecho Positivo Argentino. Comparaciones con otros ordenamientos. Revista de Derecho de Daños, 2003-2. Relación de Causalidad en la Responsabilidad Civil, p. 126 y sgts.-).-




En el supuesto de autos, los testimonios de los Dres. Maluenda y Roldán Quiroga así como los informes de los Dres. Sánchez Navarro y Frigerio  determinaron que el Sr. Musere sufría “coronariopatía severa por oclusión de la arteria coronaria derecha y circunfleja en su segmento distal, estenosis crítica de la obtusa marginal, primer plano diagonal y segmento distal de la descendencia anterior y severo deterioro de la función ventricular izquierda” y que continuar en prisión lo llevaría a la muerte; es por ello que el Tribunal Oral no puede defenderse haciendo referencia a la imprevisiblidad de la muerte del Sr. Musere al revocar la prisión domiciliaria atento a que la previsibilidad de ello ya había sido anticipada por el Dr. Maluenda Boldrin.-


En este  aspecto, importante doctrina ha manifestado que, “…entre las diversas condiciones que coadyuvan a un resultado, no todas son equivalentes sino que son de eficacia distinta. Sólo cabe denominar jurídicamente causa a la condición que es apta, idónea, en función de la posibilidad y de la probabilidad que en sí encierra para provocar el resultado. Debe atenderse a lo que ordinariamente acaece según el orden normal, ordinario, de los acontecimientos. …” “La cocausación,… deriva de la actuación concurrente, y causalmente relevante, de dos o más agentes que coadyuvan con su conducta a la producción del daño. Se trata de pluralidad de agentes causales. La cocausación puede derivar de: [1] Una causalidad conjunta o común (dos o más personas, con su acción han provocado el daño); [2] causalidad acumulativa (el daño es provocado por el actuar independiente entre sí de dos o más agentes, con la particularidad de que cada uno de ellos, aun cuando hubiese actuado aisladamente, habría provocado igualmente el daño), y [3] causalidad alternativa (frente a dos o más hechos idóneos para provocar el daño, éste acaece por la acción de solo uno de ellos aunque no resulta posible precisar cuál de esos hechos elimina causalmente a los demás)” (Zannoni, Eduardo A., en Cocausación de Daños, Revista de Derecho de Daños, 2003-2, Relación de Causalidad en la Responsabilidad Civil, p.8/9).-




Que en el caso de marras, la responsabilidad del Estado, por el daño injustamente causado a los actores, por la muerte de su padre y esposo, ocasionada por la revocación de la prisión domiciliaria oportunamente concedida, se asienta causalmente: a) en los problemas de salud que sufría el Sr. Musere, los que se agravaron por su detención al privarlo de cuidados necesarios teniendo en cuenta las circunstancias del lugar, donde se encontraba detenido. b) que a raíz del delicado estado de salud padecido por el imputado, la Cámara Federal de Mendoza hizo lugar al pedido de prisión domiciliaria atento lo dictaminado por los médicos, no obstante ello dicha resolución fue revocada por el Tribunal Oral de Mendoza, haciendo oídos sordos a lo manifestado expresamente por los médicos respecto al peligro e muerte que se blandía sobre el imputado si permanecía detenido; c) que como consecuencia directa de dicha resolución por la cual se revocó la excarcelación y se dispuso la detención,  Musere sufrió un paro cardiorrespiratorio consecuencia directa del entorno en el que se encontraba, frente al cual no pudo ser asistido y viéndose privado de los auxilios necesarios para salvar su vida; d) que además debe tenerse presente, que la incidencia causal de dicha resolución en la causación del injusto de autos, venía ya anticipada por los informes y dictamen médicos a los que había sido sometido el difunto, a los que hemos hecho referencia en párrafos anteriores.-




Que en el caso de autos resulta que, si el Sr. Musere hubiese estado bajo el cuidado de su familia y al alcance de médicos y suministros necesarios para conservar su salud - tal y como estuvo durante el tiempo que gozó de la prisión domiciliaria y luego excarcelación -, la consecuencia fatal del nexo de causalidad expuesto no se hubiese producido.-





Por cuanto, frente al peligro de infarto de una persona que sufría una coronariopatía severa los jueces miraron hacia otro lado ordenando la detención y con ello, condenaron a muerte a Musere ya que tal y como  lo afirmaron los médicos era físicamente imposible, que sobreviviera en prisión teniendo en cuenta su delicado estado de salud. 




Por lo que, sin desentenderse de la eficiencia causal de cada hecho, la resolución de dicho tribunal contribuyó acumulativamente, a causar el deceso del comisario Musere. Operando los hechos y circunstancias expuestas, como concausa del daño ocasionado a los actores por la muerte de su padre y esposo.-




 V. D) Imputación del Daño:




Que por lo tanto, los daños injustamente causados a los actores, derivados de la relación de causalidad adecuada, expuesta precedentemente, deben imputarse al Estado Nacional por medio del factor de atribución del error judicial, tal y como se expuso en párrafos precedentes.-


VI.- INDEMNIZACIONES RECLAMADAS: 




“Lograr la compensación de los daños sufridos en sus diferentes manifestaciones, ya sean materiales, morales o fisiológicos es la finalidad de la institución de la responsabilidad civil. Es la meta no sólo de los diferentes elementos que la conforman, sino de la acción que de ella nace, que faculta al agraviado para acudir ante los organismos estatales o judiciales, en busca del reconocimiento de su derecho o tutela jurídica. Indemnizar es compensar o pagar el daño ocasionado, o en otras palabras, restablecer el equilibrio patrimonial roto con el hecho dañoso. La persona que es indemnizada no se enriquece, no aumenta su patrimonio, solo compensa el daño sufrido”. (López Mesa, Marcelo J. – Trigo Represas Félix A., Tratado de la Responsabilidad Civil, Cuantificación del Daño, La Ley, pág. 14, con cita de Martínez Rave, Gilberto –Martínez Tamayo, Catalina.-).- 




VI. A.-) DAÑO MORAL.- 


Siguiendo a Stiglitz y Echevesti, hacer un tema de la indemnizabilidad o no del daño moral, sería reabrir un capitulo que la experiencia ha cancelado definitivamente. Resulta innegable que el daño moral es un daño jurídico, que debe ser resarcido en su justa medida.


La viuda del Sr. Musere, así como sus dos hijas  han sufrido y actualmente sufren la pérdida de un marido y un padre en su caso, circunstancias particularmente relevantes. El deceso los ha sumido en un profundo dolor espiritual y en una profunda angustia, para lo cual no encuentran consuelo.-


Que mis mandantes se encuentran afectados en sus sentimientos y en su espíritu. 


En el caso que nos ocupa creemos absolutamente justo los montos que se reclaman, en atención al dolor sufrido por la viuda, Raquel Laura Ramirez, el cual es de enorme magnitud, y a las consecuencias que ha traído sobre su vida cotidiana, en el aspecto laboral, en las relaciones con sus familiares y amigos, en su bienestar psicofísico, por lo que su dimensión reviste caracteres extraordinarios.-


Que es una inmensa angustia la que sufren las actoras, las que  luego de todo el esfuerzo realizado para proteger la vida de su padre y esposo, procurando tenerlo en el seno del hogar para brindarle toda la atención y cuidados necesarios, vieron como un Tribunal cometiéndo un enorme error ordenó la detención de Musere, lo que llevó a que a menos de un mes de tal determinación este perdiera la vida.-


Que en el presente caso de marras se da una “comprobación suficiente” de la realidad del perjuicio, en los términos empleados por la C.S.J.N. (Fallos 307:169; 310:2929; 314:147). En este sentido, expresa Mosset Iturraspe, que “Si bien la tendencia, en materia de presupuestos de la responsabilidad, es hacia una “dinamización” de la carga de la prueba, repartiendo la actividad de demostrar entre la víctima y el victimario, ello no ocurre con el daño, que,…, debe ser alegado y probado por quien dice padecerlo o sufrirlo. Empero, la presunción puede aparecer respecto de ciertos perjuicios no patrimoniales, como es el caso del daño moral-dolor-padecimientos por la pérdida del padre o de un hijo, etcétera.” (Mosset Iturraspe, J., ob. cit. p. 173/174).-




Que por lo tanto, en este tipo de casos, como enseña Pizarro “La prueba del daño moral, …, se determina por vía presuncional o indiciaria, in re ipsa, a partir de la acreditación del vínculo y de la muerte del hijo” (Pizarro, Ob. Cit. pág. 237).-


Que en virtud de lo expuesto, esta parte cree prudente estimar este rubro en la suma de PESOS OCHENTA MIL ( $ 80.000),  para la viuda y PESOS SESENTA MIL ($ 60.000) para cada una de las hijas, por lo que el total del reclamo por este rubro asciende a la suma de PESOS DOCIENTOS MIL ($ 200.000), o lo que en mas o en menos VS estime correcto que corresponde, conforme a la prueba a rendirse en autos y del prudente arbitrio judicial.


VI. B) PERDIDA DE CHANCE:


En este punto, destacamos que si bien Musere tenía 63 años de edad y padecía una cardiopatía severa al momento de su muerte, consideramos sin temor a equivocarnos que es adecuado a derecho, solicitar una suma de dinero, en atención a la esperanza de atención, colaboración y compañía que José Martín Musere hubiere ofrecido a sus hijas y principalmente a su esposa y que su muerte lo ha impedido.-



Se destaca que en este rubro debe considerarse no solo el aporte efectivo de recursos que el fallecido hubiere llegado a concretar a favor de su esposa e hijas, sino también los servicios gratuitos no retribuidos y que se manifiestan en la colaboración diaria, en el cuidado en la enfermedad etc, La supresión de esta ayuda gratuita, genera sin lugar a dudas un daño real para mis mandantes.-


Que en consecuencia de lo expuesto, habiendo establecido a criterio de esta parte la procedencia jurídica del rubro indemnizatorio reclamado estimamos prudente establecer, en atención a las potencialidades de Musere, las dificultades de manutención del hogar conyugal y del grupo familiar, en la suma de PESOS TREINTA MIL ($30.000) en conjunto, correspondiendo $ 20.000 a la viuda, y $ 5.000 a cada una de las hijas.- 


VII.- PRUEBA:




Conforme a lo establecido por el CPCCN, esta parte ofrece la siguiente prueba:





VII. A.-) Instrumental:





1.- Partida de Defunción Legalizada, de José Martín Musere, registrada en el Libro 7216, Acta 1780, año 2010, del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.-




2.- Partida de Matrimonio legalizada, entre José Martín Musere y Raquel Laura Ramirez, registrada en el libro 4604, Acta 104, año 1970, del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.-




3.- Partida de Nacimiento de Cecilia María Lorena Musere, registrada en el libro 5832, asiento 971, año 1976, del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.-




4.- Partida de Nacimiento de Laura Verónica Lourdes Musere, registrada en el libro 5425, asiento 114, año 1973, del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.-




5.- autos 80.199-M-4295, caratulada “INCIDENTE DE PRISION DOMICILIARIA A FAVOR DE J. M. MUSERE (en autos Nº 13.268) así como todos los incidentes de excarcelación promovidos por el fallecido comisario, los que deberán ser requeridos como AEV a la Excma. Cámara Federal de Mendoza.-   




6.- Coronariografía realizada por el Dr. Oscar Ortiz Baeza en fecha 23/03/88.-




7.- Coronariografía realizada por el Dr. Oscar Ortiz Baeza en fecha 18/01/93.-




8.- seis (6) ergometrías correspondientes a José Martín Musere, realizadas en fecha 18/01/93.-




9.- estudios realizados por el Dr. Guillermo Aníbal Ortiz en fecha 30/01/93, en caso de desconocimiento solicito se cite a su firmante a reconocer contenido y firma.-




10.- estudios realizados por el Dr. Carlos Esterlich en fecha 12/02/93, en caso de desconocimiento solicito se cite a su firmante a reconocer contenido y firma.-




11.- Ecocardiográma realizado por el Dr. Hugo Hercovich de fecha 25/03/97, en caso de desconocimiento solicito se cite a su firmante a reconocer contenido y firma.-




12.- informe médico expedido por el Dr. Alfredo Astesiano y Dra. Leda Arribas en fecha 25/09/01, en caso de desconocimiento solicito se cite a su firmante a reconocer contenido y firma del mismo.-




13.- Copia de informe médico expedido por el Dr. Ariel David Sabio en fecha 01/07/06, cuyo original obra en el expediente penal ofrecido como prueba.-




14.- Copia de informe de fecha 09/01/07 suscripto por los Dres. Alfredo Astesiano y Andrés A. Donadi. cuyo original obra en el expediente penal ofrecido como prueba.-




15.- nota suscripta por el Dr. Miguel Larribau de fecha 23 de febrero de 2007, en caso de desconocimiento solicito se cite a su firmante a reconocer contenido y firma.- 




16.- Copia del oficio por el cual se ordena la internación de José M. Musere en el hospital Schestakow librado por el Dr. Eduardo Ariel Puigdéngolas en fecha 01/03/07, cuyo original obra en el expediente penal ofrecido como prueba.-




17.- copia de informe médico realizado por el Dr. Sanchez Navarro en fecha 16/02/07 cuyo original obra en el expediente penal ofrecido.-




18.- copia de diagnósitico expedido por el Dr. Maluenda en fecha 19/02/07, cuyo original obra en el expediente penal.-




19.- copia de informe médico expedido por el Dr. Juan F. Luján Frigerio en fecha 23/02/07, cuyo original obra en el expediente penal.-




20.- copia de informe médico expedido por el Dr. Juan F. Luján Frigerio en fecha 22/02/07, cuyo original obra en el expediente penal.-




21.- copia de actas testimoniales de los Dres. Oscar Alfredo Roldán y Víctor Hugo Maluenda Boldrini de fecha 27/02/07 obrantes en el expedinte penal ofrecido (fs. 18/19)




22.- copia de nota suscripta por el Dr. Gabriel I. Tirado de fecha 28/02/07,.




23.- copia de declaración del Sr. José Martín Musere de fecha 28/02/07 cuyo original obra en el expediente penal ofrecido.-




24.- copia de la resolución del Juzgado Federal de San Rafael por la cual se dispuso la internación de Musere, de fecha 01/03/07, la que obra en el expediente penal ofrecido.-




25.- copia de informe médico expedido por el Dr. Miguel Larribau de fecha 07/03/07.- 




26.- copia de constancia médica expedida por el Dr. Miguel Larribau, de fecha 08/03/07.-


        
             27.- Oficio a girarse al Señor Director del Hospital Español para que se sirva remitir historia clínica completa de José Martín Musere, L.E. Nº 8.158.439. Si no fuera posible enviar los originales, pueden reemplazarse por copias certificadas por las autoridades superiores –




28.- Oficio a girarse al Señor Director del Hospital Teodoro J. Schestakow para que se sirva remitir historia clínica completa de José Martín Musere, L.E. Nº 8.158.439. Si no fuera posible enviar los originales, pueden reemplazarse por copias certificadas por las autoridades superiores –




29.- Oficio a girarse al Señor Director del Hospital El Carmen para que se sirva remitir historia clínica completa de José Martín Musere, L.E. Nº 8.158.439. Si no fuera posible enviar los originales, pueden reemplazarse por copias certificadas por las autoridades superiores –




30.- Oficio a girarse al Señor Director del Hospital Italiano para que se sirva remitir historia clínica completa de José Martín Musere, L.E. Nº 8.158.439. Si no fuera posible enviar los originales, pueden reemplazarse por copias certificadas por las autoridades superiores –




VII. B.-) Informativa:




a).- Se oficie a Tribunal Oral en lo Criminal Nº 1 de Mendoza para que informe sobre las causas en las que se ha otorgado prisión domiciliaria a imputados por delitos de lesa humanidad, y los motivos por los cuales fueron otorgadas.-


  VII. C) Testimonial:




De las siguientes personas las que deberán responder a tenor del pliego que se acompaña en sobre cerrado:

a) Juan F. Luján Frigerio, médico.

b) Oscar Alfredo Roldán Quiroga, médico.

c) Víctor Hugo Maluenda Boldrini, médico.

d) Miguel Larribau, médico.-

e) Jorge Alberto Montini, abogado.-


  Asimismo las siguientes personas por la investidura que revisten deberán responder por escrito a tenor del pliego que en sobre cerrado se acompaña, en virtud de lo dispuesto por el art. 455del C.P.C.N.: 

f) Julio Petra Fernández, abogado, Juez de la Cámara Federal de Apelaciones de la Ciudad de Mendoza.

g) Carlos Pereyra González, abogado, con domicilio en la calle Avenida España 551, 2º Piso, de la ciudad de Mendoza.

h) Alberto Juan López Cuitiño, abogado, Juez de la Cámara Federal de Apelaciones de la Ciudad de Mendoza..

i) Otilio Roque Irineo Romano, abogado, Juez de la Cámara Federal de Apelaciones.-

VIII.-)TASA DE INTERÉS:



     Lo que solicito se Que solicito que al momento de aplicar la tasa de interés, se aplique al presente caso la tasa activa, conforme los fundamentos y el resultado del Fallo Plenario “Aguirre” de nuestro Superior Tribunal, de fecha 28 de Mayo de 2.009, en la causa N° 93.319, caratulada: “AGUIRRE HUMBERTO POR SÍ Y POR SU HIJO MENOR EN J. 146.708/39.618 AGUIRRE HUMBERTO C/OSEP P/EJEC. SENTENCIA S/ INC. CAS.”. tenga presente, en virtud de que ello resulta razonable y conlleva a un resarcimiento justo y equitativo del perjuicio ocasionado a los actores.-



    IX.-) DERECHO:


Que funda su derecho en los arts. 1113  y concordantes del Código Civil, y en las disposiciones relativas al proceso ordinario regido por los arts. 164 y 165 del C.P.C.  Asimismo en oportunidad de alegar ampliaré las citas legales, jurisprudenciales y doctrinarias que sustentan el derecho de mi parte.-

X.-) PETITORIO:

Por todo lo expuesto a VS solicito:
I.- Me tenga por presentado, parte y domiciliado en el carácter invocado.-

II.- Corra traslado de la demanda al demandado por el término y bajo apercibimiento de ley.-

III.- Tenga presente la prueba instrumental e informativa ofrecida para su oportunidad.-

IV.- Oportunamente y conforme a las pruebas a rendirse en autos y demás consideraciones y fundamentos expresados por esta parte haga lugar a la demanda incoada en todas sus partes, con expresa imposición de costas.- 






Provea V.S. de conformidad que ES JUSTICIA.-
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