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Causa 101559

///la ciudad de San Isidro, a los 20 días del mes de abril de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Segunda de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isidro, doctores JUAN IGNACIO KRAUSE Y ROGER ANDRE BIALADE, en los términos del art. 48 de la ley 5.827, para dictar sentencia en el juicio: “Díaz, Claudia A. c/ Massalin Particulares S.A. s/ daños y perjuicios” causa nº 8; y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Bialade y Krause resolviéndose plantear y votar las siguientes:

        
C U E S T I O N E S

1ª ¿Es justa la sentencia apelada?

2ª ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

          V O T A C I O N

A la primera cuestión, el señor Juez doctor Bialade dijo:


I) La sentencia de fs. 1409/1416 hace lugar a la demanda interpuesta por Claudio Alberto Díaz; Sara Celia Leopardo; Oscar Alberto Gantes; Johanna Gogacz; María Alejandra Marciale; Haakon Soding y Daniela Segane contra Massalin Particulares SA., a quien condena abonar la suma de $200 a cada uno de los actores, con más sus intereses y costas.

El fallo es apelado por la demandada conforme memoria de fs. 1432/1441 –contestada por la actora a fs. 1456/1458- y por la actora según presentación de fs. 1442/1447, que fuera respondida a fs. 1449 y sgtes por su contraria.

La cuestión de autos tiene su origen en el concurso que efectuara la accionada, promoción denominada “Marlboro  Tiene 10 convertibles rojos”. Tal actividad se desarrolló durante el 1-10 y el 31-12-2001. Quienes desearan participar del mismo debían depositar, en urnas que la demandada suministraba y depositaba en distintos locales adheridos, marquillas de cigarrillos Marlboro, con sus datos personales. Las urnas debían ser retiradas por la empresa demandada dentro de los 5 días hábiles posteriores al 31-12-2001, con el objeto de realizar los dos sorteos programados. El hecho que diera lugar a la presente causa, radica en que la urna en la cual los actores depositaron sus paquetes de cigarrillos vacíos –ubicada en un local de San Fernando- no fue retirada por la demandada, por lo que recurren para ser resarcidos por la frustración de la chance.

En prieta síntesis, el sentenciante anterior halló acreditado que los actores no pudieron participar del sorteo de “Marlboro tiene 10 convertibles rojos”, por cuanto la urna en cuestión (n° 1725) no fue retirada del local donde estaba expuesta. También, que la empresa organizadora de tal evento, efectuó un nuevo sorteo denominado “Marlboro tiene dos convertibles más”. Pero se afirma en el fallo que el hecho que los accionantes participaran en este nuevo sorteo no obsta a la frustración que padecieron, toda vez que la chance se caracteriza por ser “única e irrepetible”. 

En orden a ello, fija la cantidad de pesos doscientos ($200) a favor de cada uno de los actores por pérdida de chance, rechazando el reclamo por daño moral por no hallar configurado el mismo y porque la intención de la demandada al hacerlos participar de un segundo sorteo fue la de compensarlos, no advirtiéndose engaño. 

II) El fallo es apelado por ambas partes.

Entiende la accionada –en su memoria de fs. 1432 y sgtes.- que si indemnizar radica en poner al que reclama en la misma situación en la que se encontraba antes de producido el daño, su parte, antes de iniciar el presente proceso colocó a los actores en una situación tres veces superior a la que se encontraban los mismos antes de producido el daño. Se refiere indudablemente, al hecho de realizar un nuevo sorteo (“Marlboro tiene dos convertibles más”) donde hicieron participar a los actora y a otras personas que se encontraban en la misma situación. Sostiene que la urna de los actores que debía ser retirada después del 31-12-2001, participaba del segundo de los sorteos, es decir, por cinco convertibles y no por los 10, y participando del sorteo por dos convertibles tuvieron mayor porcentaje de posibilidades como explica el perito, por lo que no existe daño alguno que deba recompensarse. Critica también el monto fijado por considerarlo irrazonable. Sostiene que, como surge de la pericia, dividiendo el monto del premio ($323.400) por 16.300.000, que fueron la cantidad de participantes, arroja la suma de 0,01984. Por lo que el monto dado en la sentencia ($200), corresponde a la chance de 10.000 participantes. Por último se agravia por la imposición de costas, solicitando que dado el monto reclamado en la demanda y el que prospera, las costas deben imponerse a la actora o eventualmente en el orden causado.

Por su parte los accionantes dicen que el perito ingeniero realizó el cálculo de posibilidades basado en datos y estimaciones suministradas por la demandada, por lo que afirman que no constan datos indudables que confirmen la cantidad de participantes en el sorteo realizado. Entienden que si se sostiene que el quantum indemnizatorio por pérdida de chance debe ir rigurosamente ligado al cálculo de probabilidades efectuado por el experto, las bases para la realización del mismo deben ser igualmente rígidas y confiables. Argumentan que debe ser formalizado teniendo en cuenta a las únicas personas que se encuentra fehacientemente comprobado que participaron o debieron participar en el sorteo: los ganadores y los participantes de la urna 1725.

Sostiene que el valor de la chance perdida debe contemplar la situación económica de  los actores si la chance se hubiera concretado y el valor de los premios. Por último se agravian por el rechazo del reclamo por daño moral.

II) Se encuentra acreditado en la especie, que la empresa demandada procedió a realizar tres sorteos: el primero con fecha 17/11/2001; el segundo el 12/01/2002 y un tercero 18/04/2002. En los dos primeros se entregaron cinco automotores convertibles, en cada uno de ellos, mientras que en el último, dos convertibles. También, que los accionaron debieron haber participado en el segundo de los sorteos (12/01/02), y no lo hicieron por cuanto la urna en que ellos depositaron sus marquillas no fue retirada antes de dicha fecha. Asimismo, el fallo tuvo acreditado que el contenido de la urna en la cual los actores habían depositado las marquillas, participaron del sorteo llevado a cabo el 18-4-2002. El anterior sentenciante hizo hincapié en la escritura pública número doce pasada ante el escribano María Cristina Scandizo, titular del Registro n° 10 del Partido de Merlo, con fecha 18-4-2002 –fecha del último sorteo- en la que se certifica que la urna que fuera entregada a la demandada por el titular del Juzgado Civil y Comercial n° 6 departamental, donde tramitan los autos “Buonomo c/ Massalin Particulares S.A. s/ medida preliminar”, precintada y sellada por el mencionado juzgado. También dicho acto da fe que en la fecha indicada se rompen los precintos y su contenido se vuelca en la urna general.

Por lo que no es reproche idóneo lo manifestado por los actores a fs. 1446, última parte, en cuanto a que es un hecho controvertido y por ellos negado que la urna en cuestión participara del último sorteo sin que fuera redargüido el instrumento público recién mencionado, ni tampoco indicar de modo concreto donde existe el error y cuales son los hechos y circunstancias acreditados en el proceso con virtualidad suficiente para destruir el argumento desarrollado por el juzgador (art. 993 del CC; art. 393 del CPCC; Fassi, "Código Procesal..."2da. ed., vol. I, pág.720).
III) El perito Ingeniero Civil dictamina a fs. 1267 y sgtes., que el procedimiento empleado por los ingenieros de la demandada, que se explicara a fs. 636 vta. /637 del escrito de contestación a la demanda, responde a las normas del muestreo estadístico y se ajusta al texto de la norma IRAM N° 15, adoptada de la panamericana COPANT 327 de 1972. Ello en base a que del resultado del muestreo resultó que en un kilogramo cabrían 346 marquillas, con una tolerancia de + o – 42 marquillas por kilo. En orden a ello, agrega, se pudo determinar que en el primero sorteo de 5 convertibles –realizado en el Hipódromo de San Isidro- participaron 4.463.746 marquillas. En el segundo –en el cuál no pudo participar la urna en la cual los actores habían depositado sus marquillas- realizado en Mar del Plata participaron 16.311.427 marquillas, incluyendo las del primero sorteo. Y en el último, en el cual participó la urna omitida, junto con otras diez más que habían corrido la misma suerte que la que contenía las marquillas de los actores, realizada en la sede de la empresa, participaron 2.201.304 marquillas. 

En este último sorteo, donde la empresa demandada decide hacer participar a esas 11 urnas omitidas en el segundo de los sorteo, no se limitó a las marquillas contenidas en ellas, sino que fue abierta al público, como surge de la descripción de tal promoción (ver fs. 266).

En cuanto a la diferencia de marquillas participantes entre una y otra promociones, el experto en la audiencia de fs. 1405 las aclara en el sentido que además que las marquillas del primer sorteo (4.463.746) participaron del segundo, éste, se realizó a los 90 días de iniciada la promoción, a diferencia del primero que se hizo a los 45 días.

Cuando el análisis formulado por el perito consiste en un estudio prolijo y sus conclusiones surgen como consecuencias lógicas, debe estarse a ellas a falta de pruebas que la destruyan (Morello y otros, "Códigos...", 1ª ed., vol. V, pág. 230). Y es lo que ocurre en la especie, por cuanto la pericia no sólo está basada en informes de la empresa demandada, sino en datos que aportaron personas ajenas a la misma. Tal es el caso del testigo Montoya (fs. 711/712) en cuanto al traslado y almacenamiento de las urnas en cuestión y, sobre todo, del informe de la agrícola Marco Paz S.A. Pues la misma reconoce haber destruido, para su posterior reciclado en la elaboración de papel, 54 toneladas de marquillas (consumer Marlboro 10 y 2 convertibles), pertenecientes a los sorteos realizados por la demandada (fs.810/812) sin que fuera cuestionado (arts. 394, 401 del CPCC). Y este es un dato objetivo, emanado de una empresa distinta a la accionada. Y ese dato, sirve para determinar aproximadamente, de acuerdo al patrón de 346 marquillas por kilogramo, con un error de + o – 42 marquillas, la cantidad de 18.512.731, estimada en la contestación de demanda.

Por otra parte, si bien los jueces pueden apartarse de las conclusiones de los peritos, no encuentro en la memoria mención a prueba alguna suministrada por los actores, para formar convicción contraria a la pericia en cuestión (arts. 474  del CPCC).

En su consecuencia no encuentro elemento de peso que me permita disentir con el cálculo de probabilidades expuesto por el perito en la audiencia de fs. 1405/1406, en relación al segundo de los sorteos, es decir de 0,613 diez millonésimas. Aclarando el experto, en tal acto, que teniendo en cuenta el valor del convertible (u$s 69.180) daría como resultado que el valor de la chance es de $0,0155. 

 IV) El término “Chance” es del idioma francés, traduciéndoselo en el nuestro como “suerte” o, en una segunda acepción, “probabilidad”.

Como dijera Pedro N. Cazeaux, en un trabajo que titulara “Daño actual. Daño futuro. Daño eventual o hipotético. Perdida de Chance”, en “Temas de Responsabilidad Civil en honor al Dr. Augusto M. Morello”, ed. Platense, pág. 23, “Entre lo actual y lo futuro, lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, hay zonas limítrofes o zonas grises, como las llama la doctrina. Tal el caso de la “chance” u oportunidad.  Es decir, se trata de una noción fronteriza con el daño eventual o hipotético que nunca son indemnizables (doct. arts. 1067 y 1068 Cód. Civ). 

Se ha dicho al respecto, que la "chance" como mera expectativa no es indemnizable. Requiere para serlo un grado de certeza acerca de que, conforme el orden natural o el curso ordinario de las cosas, las previsiones tenidas en mira ofrecen posibilidades serias de concretarse, pues de lo contrario se convierten en un daño eventual no alcanzado por la obligación de reparar. (Cód. Civ, arts. 901, 903, 904, 1067, 1068); Cam. C y C. San Martín, Sala II, causa 37.640 del 18/5/95). 

Por cuanto la plenitud del resarcimiento no es material sino jurídica, o sea, dentro de los límites que la ley establece con carácter general para la responsabilidad en el derecho (art. 901 y sgtes., 1067/1069, 1083 y cctes. Del Cód. Civil; Orgaz, “El daño resarcible”, ed. 1960, pág. 154, Bustamante Alsina, “Teoría General. . .”, n° 667 y sgtes.; Causas de esta Sala IIa. 39.851 del 5/2/86; 85.829 del 23/11/2000).

En orden a ello en la causa mencionada en último término, esta Sala ha dicho que en el daño por pérdida de chance, debe existir la certeza de que, de no mediar el evento dañoso, el damnificado habría mantenido la esperanza normal y razonable de obtener en el futuro una ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Se dijo entonces, que ello significa que aquella ganancia habría debido suceder según el curso natural y ordinario de las cosas.

Es que “cuando la posibilidad de obtener una ganancia o de evitar una pérdida es bastante fundada, o sea, cuando más que una posibilidad es una probabilidad suficiente, la frustración de ella debe ser indemnizada por el responsable, pero esta indemnización es con respecto a la chance que el juez apreciará en concreto y no de la ganancia o pérdida que era objeto de aquella, ya que la frustración es propiamente de la chance, la cuál por su naturaleza, es siempre problemática en su realización” (Cazeaux-Trigo Represas, “Compendio de derechos de las obligaciones” 2da. Ed. Actualizada, t° I pág.149).

Por lo dicho, siendo que en caso de pérdida de chance la probabilidad debe superar el terreno de la conjetura o hipótesis y el requisito de la certidumbre del daño -actual o futuro- se configura en base al acontecer regular de los hechos -el llamado "principio de regularidad"- es decir lo que sucede "según el curso natural y ordinario de las cosas", como lo expresó Vélez Sarsfield en el art. 901 del Código Civil, dada la insignificante probabilidad con que contaban los actores de obtener un premio en el segundo de los sorteos (0,613 diez millonésimas), como determinara el perito, estimo que la misma no supera la valla a que hiciera referencia al principio, por lo que el de autos no pasa de ser un daño hipotético o conjetural, y por lo tanto sin obligación de reparar.

Por lo que si mis consideraciones son compartidas habrá de modificarse el fallo en este aspecto y rechazarse el reclamo por pérdida de chance.

V) Se quejan los actores por el rechazo que recibieran de su reclamo por daño moral. Se argumenta en el fallo que en materia contractual el daño moral no se presume, debiéndose probar hecho y circunstancias que determinen su existencia, más allá de las meras molestias, dificultades, inquietudes, o perturbaciones a que pueda dar lugar un incumplimiento como el de autos.

Además, en la especie, tal como se puso de manifiesto en la sentencia la conducta de la demandada, organizadora de los sorteos mencionados, al hacer participar a los accionantes en el tercer sorteo, demuestra que no ha tenido intención de causar daño ni tampoco una clara indiferencia de un incumplidor ante una eventual frustración en la participación de los sorteos por parte de los actores, por lo que no se advierte un incumplimiento o actitud maliciosa que la haga pasible de una condena en tal sentido (arts. 521, 901, 903 del CC). 

Ello así, siendo que, además, no se acreditó hecho alguno que determine la existencia del daño moral, salvo las inquietudes propias y corrientes en el mundo de este tipo de contrato, como se expusiera en el fallo, propongo confirmar este aspecto de la sentencia.
VI) No siendo menester analizar todos los argumentos de la expresión de agravios sino solamente los conducentes para la adecuada decisión del pleito (art. 266 CPCC), si mis consideraciones son compartidas habrá de rechazar la demanda, con costas en ambas instancias a los actores en su calidad de vencidos y revocarse el fallo, por lo que voto por la negativa.

A la misma cuestión, el señor Juez doctor Krause por iguales consideraciones, votó por la negativa.

A la segunda cuestión, el señor Juez doctor Bialade dijo:

Dada la forma en que se ha resuelto la cuestión anterior; corresponde: a) revocar el fallo apelado; b) rechazar la demanda interpuesta por Claudio Alberto Díaz; Sara Celia Leopardo; Oscar Alberto Gantes; Johanna Gogacz; María Alejandra Marciale; Haakon Soding y Daniela Segane contra Massalin Particulares SA., con costas en ambas instancias a los actores vencidos; c) teniendo en cuenta la importancia del asunto, la calidad, eficacia y extensión de los trabajos realizados en autos propongo regular los honorarios de los doctores Juan C. Pallavicini (tº XXXII fº 60 CASI), en su carácter de apoderado de los actores, Leonardo P. Cippitelli (tº XXIX fº 389 CASI), como apoderado del demandado y Marcelo E. Gallo (tº XVII fº 142 CASI) como patrocinante del demandado, por sus actuaciones en la instancia anterior, en las sumas de pesos diecisiete mil, seis mil y doce mil respectivamente (arts. 14, 15, 16, 21, 23, 51 de la ley 8904). Por las tareas desarrolladas por el perito ingeniero civil Adolfo C. Fortan propongo regular sus honorarios en la suma de pesos tres mil trescientos (Decreto ley 6964/65). Asimismo corresponde regular los honorarios de los profesionales intervinientes en este instancia: doctores Leonardo P. Cippitelli y Juan C. Pallavicini en las cantidades de pesos cinco mil cuatrocientos y pesos cinco mil (art. 31 ley citada). 



Así lo voto.

A la misma cuestión el señor Juez doctor Krause por iguales motivos votó en el mismo sentido.

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

           S E N T E N C I A

POR ELLO, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que antecede y de los fundamentos expuestos en el mismo, a) se revoca el fallo apelado; b) se rechaza la demanda interpuesta por Claudio Alberto Díaz; Sara Celia Leopardo; Oscar Alberto Gantes; Johanna Gogacz; María Alejandra Marciale; Haakon Soding y Daniela Segane contra Massalin Particulares SA., con costas en ambas instancias a los actores vencidos; c) teniendo en cuenta la importancia del asunto, la calidad, eficacia y extensión de los trabajos realizados en autos propongo regular los honorarios de los doctores Juan C. Pallavicini (tº XXXII fº 60 CASI), en su carácter de apoderado de los actores, Leonardo P. Cippitelli (tº XXIX fº 389 CASI), como apoderado del demandado y Marcelo E. Gallo (tº XVII fº 142 CASI) como patrocinante del demandado, por sus actuaciones en la instancia anterior, en las sumas de pesos diecisiete mil, seis mil y doce mil respectivamente (arts. 14, 15, 16, 21, 23, 51 de la ley 8904). Por las tareas desarrolladas por el perito ingeniero civil Adolfo C. Fortan propongo regular sus honorarios en la suma de pesos tres mil trescientos (Decreto ley 6964/65). Asimismo corresponde regular los honorarios de los profesionales intervinientes en este instancia: doctores Leonardo P. Cippitelli y Juan C. Pallavicini en las cantidades de pesos cinco mil cuatrocientos y pesos cinco mil (art. 31 ley citada). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase.

