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C/ La Nueva Bailanta (NB) s/


Daños y perjuicios.-



En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los             Veintiocho                           días del mes de Junio  de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. ROBERTO PEDRO SANCHEZ Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia del Secretario interino actuante, para dictar sentencia en el Expte Nº 111.034, en los autos: “CORONEL, PEDRO A. Y OTRO  C/  LA NUEVA BAILANTA (NB)  S/ DAÑOS Y PERJUICIOS.”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-



1ª.) Es justa la sentencia apelada?


2ª.) Que pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Ibarlucía y Sanchez.-


VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:


I.- La sentencia de fs. 342/48 es apelada por la actora, que expresa agravios a fs. 363/71 y por el demandado, quien lo hace a fs. 372/81, siendo contestados a fs. 382/86  y 387/88 respectivamente.

II.- Los Sres. Pedro Agustín Coronel y Claudio Pascual Paramio promovieron demanda contra quien resultara propietario o explotador comercial de “La Nueva Bailanta”, y contra el Club Atlético Alumni de Veinticinco de Mayo, por indemnización del daño moral – que estimaron en $ 15.000 - sufrido como consecuencia de que, habiendo concurrido el día 3/05/03 al local de este último, junto con la hija menor del segundo, a presenciar el show musical  del grupo “Ráfaga”, luego de esperar cuatro horas y media, a las 6 de la mañana anunciaron que el mismo no se presentaría.  Dijeron que el show del grupo fue publicitado por la FM local (“Radio Unica”), y que la menor tenía gran expectativa por ello. Manifestaron que se sintieron estafados y que fue un ultraje al honor, una humillación, tanto para los actores como para todos los que concurrieron, y que la acción entablada perseguía un escarmiento, dado que hacía poco había ocurrido algo similar con el anuncio de la presentación de otro grupo bailantero. Fundaron su derecho, entre otras normas, en la ley 24.240.

En nombre de “La Nueva Bailanta” (N.B.) y de Macoda S.R.L. contestó la demanda el Sr. Guillermo David Davel. Opuso excepción de falta de legitimación activa, basada en que los actores no habían acompañado las entradas respectivas, probatorias del contrato de espectáculo público invocado. Pidió el rechazo de la demanda, alegando que había celebrado un contrato con el grupo artístico – cuya copia acompañó -, y que éste no lo había cumplido, de forma tal que había sido por caso fortuito o fuerza mayor, contemplado por la reglamentación de la ley 24.240 como eximente de responabilidad. Dijo que no había daño, dado que solamente era indemnizable el “daño jurídico”, es decir, que fuera de cierta entidad, y que además, tratándose de un incumplimiento contractual, el art. 522 del C.C. exigía que fuera doloso. Respecto del Club Alumni alegó que existían un contrato de uso de las instalaciones, pero que nada tenía que ver con la explotación comercial de ”La Nueva Bailanta”. Pidió la citación como tercero obligado de la representante del grupo “Ráfaga”.

En un “otro si digo”, el Presidente del Club Alumni adhirió a la contestación de demanda.

La actora, al contestar el traslado respectivo,  pidió el rechazo de la excepción y  desconoció el contrato acompañado por la accionada.

Producida la prueba, la magistrada interviniente, al dictar sentencia, desestimó la excepción opuesta por considerar que el contrato de espectáculo público se había probado por testigos, e hizo lugar a la demanda – contra Guillermo David Davel - por la suma de $ 12 ($ 6 para cada actor), consistente en el costo de las entradas que habían pagado, con más sus intereses a la tasa pasiva, y las costas. Desestimó, en cambio, la reparación del daño moral por entender que el mismo, en materia contractual, para que fuera indemnizable debía tener trascendencia, quedando fuera de su comprensión las inquietudes propias del mundo de los pleitos o de los negocios, conforme jurisprudencia de la casación provincial., destacando además que la naturaleza del daño moral era resarcitoria y no punitiva. Rechazó la demanda contra el Club Alumni y E.F.E. 2 Producciones S.R.L., con costas a quienes pidieron su citación.

III.- La actora se agravia en primer lugar del rechazo de la demanda contra el Club Alumni, aduciendo que no se probó que hubiera contrato entre “La Nueva Bailanta” y el mismo, y asimismo por las costas por su citación. Asimismo, se agravia del rechazo de la reparación del daño moral, diciendo que el incumplimiento contractual fue premeditado y hasta doloso, dado que no se probó que hubiera habido contrato con el grupo bailantero. Dijo que se había tratado de la primera salida nocturna de su hija, que debieron esperar más de cinco horas de pie en un salón repleto de gente. Calcula que los organizadores debieron ganar cerca de $ 18.000 en entradas y $ 12.000 pro venta de consumiciones, y que la sentencia debe ser ejemplarizadora, diciendo que donarían la misma a una entidad de bien público.

La demandada se queja en primer término de las costas por el rechazo de la excepción, diciendo que se creyó con derecho a interponerla, habida cuenta de que los actores no acompañaron los tickets de las entradas, y que no habían explicado por qué no habían obtenido las entradas de canje que se les ofrecieran. En segundo lugar se agravia por la condena, en la medida que, según alegan, se ha violado el principio de congruencia, dado que no se había pedido el reintegro del precio de las entradas. Sostienen que por imperio del art. 1204 del C.C., para que sea procedente la indemnización de daños y perjuicios, es necesario que se pida la resolución del contrato. En otro orden, se queja de la no aplicación de sanciones por temeridad y malicia a los actores, alegando que la acción entablada es un claro ejercicio abusivo del derecho, dado que el letrado actor no puede ignorar que el daño moral no cubre cualquier inquietud o perturbación del ánimo, y que tiene naturaleza resarcitoria, como asimismo que no pudieron los actores pretender una suerte de representación colectiva, y que pretenden enriquecerse ilegítimamente. Se quejan finalmente de la imposición de costas, habida cuenta de que el daño moral se desestimó íntegramente.   

IV.- 1°.- Comenzando por el agravio por el rechazo de la demanda contra el Club Atlético Alumni, entiendo que el mismo debe ser acogido dado que surge con claridad del informe municipal de fs. 236/38 que la referida entidad es explotadora comercial de la bailanta que el inmueble de su pertenencia ahí funciona bajo la denominación " NB", lo que hace presumir que, en sociedad con el codemandado Davel eran los organizadores del show que motiva este juicio.

El informe de fs. 235 no cambia las cosas dado que es emanado del mismo club que es demandado en autos, y no puede por esa vía sustituirse la prueba que deben acompañar las partes en los respectivos escritos constitutivos de la litis. En el caso no se acompañó el contrato de locación que acreditaría el carácter de locador de las instalaciones de Davel y el de éste como único explotador de la bailanta (contrato, por otr lado, tampoco acompañado en el informe referido).

La posición 12° del pliego de fs.252 presentado por los actores no lleva a concluir que los actores hayan admitido que el único explotador de la bailanta fuera Davel. Antes bien se afirma ahí que en el salón del Club Alumni que la bailanta "NB" explota dicha salón, que, como vimos está habilitado comercialmente por el club.

En consecuencia, cabe inferir que el club junto con Davel explotaban juntamente la bailanta y por ende asumieron ambos la responsabilidad de brindar el show del grupo "Ráfaga", debiendo modificarse la sentencia en este aspecto.

 
2°.- Asiste razón a la accionada en cuanto a que el reintegro del precio de las entradas no fue reclamado en la demanda, y por consiguiente, la condena a ello es violatoria del principio de congruencia (art. 163 inc. 6 C.Proc.). En consecuencia, la sentencia debe ser revocada en ese aspecto.

3°.-  Con respecto a la reparación del daño moral, surge de la lectura de la demanda y de la expresión de agravios que los actores, además de invocar sus propios derechos, pretenden erigirse en una suerte de representantes del daño padecido por todos los concurrentes a ver el show del grupo bailantero; es decir, de un daño colectivo. Ahora bien, nuestro sistema constitucional sólo reconoce legitimación a las personas físicas para reclamar en interés de un grupo indeterminado de  individuos cuando se trata de derechos de incidencia colectiva en el caso de que reúnan la condición de afectados por la presunta vulneración de los mismos (art. 43 C.N.; C.C.A.F., Sala III, caso “Schroder”, 8/09/94, L.L. 1994-E-449; esta Cámara, Sala 2, “Spagnolo”, 6/04/04, L.L. Supl. de Der. Const. Del 7/07/04, entre otros). En cambio, cuando se trata de los clásicos derechos subjetivos, la legitimación de quien acciona judicialmente no se extiende más allá de sí mismo o de quienes representa legalmente. 

En el caso, los actores accionan por  incumplimiento de un contrato de espectáculo público, y el derecho que invocan no deja de ser de naturaleza individual, aún cuando muchas otras personas hubieran sido partícipes del mismo tipo de contrato y potencialmente afectados por el incumplimiento denunciado. Siendo ello así, el análisis acerca de la existencia o no de daño moral de entidad suficiente como para ser indemnizable debe limitarse al concretamente sufrido por los actores.

Surge también de la demanda y de la expresión de agravios que los actores persiguen una sanción o “escarmiento” ejemplificador sobre los demandados por lo que – según denuncian – constituiría un “modus operandi” para atraer gente a la bailanta, y de esa manera magnificar sus ganancias tanto por entradas como por consumiciones. Endilgan, en tal sentido, un incumplimiento premeditado y por ende malicioso, del espectáculo público prometido con gran difusión por medio de la emisora de radio FM del pueblo y medios gráficos locales.

Se persigue, por ende, que la condena a reparar el daño moral, tenga un carácter punitivo y ejemplificador. Al respecto, es de recordar que nuestro derecho positivo no contempla lo que en el derecho estadounidense se denominan “daños punitivos” (“penalty damages”), que tienen una finalidad penalizadora, ejemplificadora y disuasiva. Muchos autores han propuesto su recepción, y hasta ha sido previsto en el proyecto de Código Civil de 1998 (elaborado por la comisión de jurista designada por el decr. 685/95), que tuvo estado parlamentario (art. 1587, con la denominación “multa civil”). Pero, en tanto no sean receptados por el Poder Legislativo, seguirán siendo propuestas “de lege ferenda”, aún cuando algún autor, con meritoria originalidad, entienda que la condena a reparar el daño moral puede ser una vía sustitutiva idónea de su falta de previsión legal (Peñalba Pinto, Gonzalo, “Daño moral y daños punitivos”, E.D. 22/12/06)

Ahora bien, el hecho de que no sea aplicable la doctrina de los "daños punitivos", no implica que pueda pasarse por alto que el sustrato del reclamo se asienta en la tesis del carácter punitivo o sancionador del daño moral cualquiera sea la fuente que lo genere (contractual o extracontractual), o, en su caso, en la que sostiene que cuando se trata de responsabilidad contractual (art. 522 C.C.), el incumplimiento malicioso o pruducto de una culpa grave debe ser tenido especialmente en cuenta a la hora de evaluar la procedencia del daño moral que dicha norma contempla.

Como es bien sabido, lo primero fue sostenido luego de la reforma de 1968 por prestigiosos autores (Llambías, Tratado, Obligaciones, Perrot, 1967, -t. I, p. 308), y alguna jurisprudencia (C.F.C. y C., E.D. 114-849; C.N.Civ., Sala A, E.D. 110-466), pero con el tiempo quedó en franca minoría, prevaleciendo la tesis del carácter resarcitorio (Borda, Manual de Obligaciones, 9na. ed., Perrot, p. 117; Zannoni, “El daño en la responsabilidad civil”, Astrea, 1982, p. 244; Bustamante Alsina, “Teoría general de la responsabilidad civil”, 3ra. ed., A. Perrot, 1980, p. 206; Orgaz, Alfredo, “El daño resarcible”, Lerner, 1992, p. 202), y consagrada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el célebre caso “Santa Coloma” del 5/08/86 (E.D. 120-648, con comentario laudatorio de Borda), y por la mayoría de la jurisprudencia (incluyendo esta Sala invariablemente). Se basa esta última en primer lugar, en el texto de los artículos 522 y 1078 del C.C., que hablan de “reparación” o “indemnización”, y en otros argumentos, como ser que si fuera punitivo no se explicaría que el principal deba reparar el daño causado por el dependiente (ya que las penas son personales), y en que procede en toda clase de hechos ilícitos, aún los involuntarios (art. 907 C.C.) (conf. Orgaz, ob. cit., n° 81).

Siendo ello así, lo que debe evaluarse es el concreto sufrimiento, afectación de sentimientos, o perturbaciones anímicas sufridas por los actores con motivo del hecho que motiva este juicio, independientemente de la intencionalidad, premeditación o no en relacipón al incumplimiento del compromiso asumido por parte de los accionados. 

No obstante, no puedo dejar de tener en cuenta que un sector de la doctrina y jurisprudencia considera que el daño moral tiene un carácter mixto; es decir, punitorio y resarcitorio a la vez;  o, si se quiere, ejemplificador y resarcitorio. Ello así porque se persigue con la condena a indemnizarlo evitar que en el futuro se incurra en conductas similares por parte del mismo agente o por otros. Y además – criterio al que adhiero – porque es de suponer que cuando el daño ha sido causado intencionalmente, mayor es el sufrimiento de la víctima (dolor, indignación, etc.), con lo cual no es posible desentenderse totalmente del aspecto subjetivo del autor del daño. Es decir, la conducta de éste incide a la hora de cuantificar la reparación (conf. Peñalba Pinto, Gonzalo, “La naturaleza jurídica de la reparación del daño moral”, E.D. 210-1167).

En materia de responsabilidad contractual – como el caso de autos -, el código parece tener en cuenta especialmente el aspecto subjetivo del incumplidor. En efecto, el art. 522 no obliga a los jueces a condenar a su reparación  sino que los faculta a hacerlo “de acuerdo a la índole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso”, indicación ésta que no puede entenderse como otra cosa que no sea que debe tenerse especialmente en cuenta si ha habido premeditación, intencionalidad, malicia, o notoria negligencia en el incumplimiento. Ello no quiere decir que deba probarse que ha mediado  dolo por parte del deudor, pero sí que aquellas circunstancias acarrearán una mayor predisposición a condenar a la reparación del agravio moral (como lo denomina el art. 522, acentuando el aspecto subjetivo), que si se tratara de un mero retardo o incumplimiento obligacional.

De la lectura de la prueba producida, no puede afirmarse que el incumplimiento por parte de la demandada haya sido  malicioso, partiendo de la base, claro está, de que ello no puede presumirse.  En efecto, el solo hecho de que el show de “Ráfaga” haya sido publicado por la radio y periódicos locales (aud. pos. fs. 253, resp. 2da. pos.;  inf. de fs. 255; testimonios de fs. 279 y 282/82) no implica, obviamente, que se haya hecho con la intención de atraer concurrentes, sabiéndose que el espectáculo no se iba a llevar a cabo. Tampoco se ha probado que lo ocurrido con el grupo “Ráfaga” fuera un “modus operandi” de la organizadora de la bailanta, dado que son muy imprecisos los testigos cuando dicen que pasó algo parecido en otra oportunidad con “Los pibes chorros” (fs. 279 y 281/82).

 
Sin embargo, considero que sí puede decirse que medió por parte de la accionada una notoria negligencia en las precauciones que son esperables por parte de un buen hombre de negocios para asegurarse de que el show del grupo “Ráfaga” se llevara a cabo. En efecto, aún cuando se aceptara que la copia de fs. 38 es fiel al original de un contrato, surge de su lectura que firmó en representación de “el artista” una persona  de nombre “Hugo Gutiérrez”, que no coincide con quien figura en el encabezamiento (“Diego Richard, en representación de E.F.E. 2 Producciones S.R.L.”). Ello lleva a concluir que, para el caso de que “el artista” no se presentara el día programado, difícilmente pudiera la cocontratante ejercer alguna acción motivada en el incumplimiento, dadas las dificultades de probar que quien firmó realmente representara al grupo bailantero. Y el presente juicio es prueba de ello. Citado como tercero E.F.E. 2 Producciones S.R.L., negó todo vínculo contractual con la demandada, desconoció el aludido contrato y el recibo cuya copia obra a fs. 39, y negó que un tal Hugo Gutiérrez fuera o hubiera sido empleado de la firma (fs. 83/88), tesitura que mantuvo  su letrado apoderado al absolver posiciones a fs. 326 (pliego de fs. 327), y ninguna prueba subsidiaria produjo en autos la accionada para demostrar lo contrario, prueba que estaba a su cargo producir (art. 375 C.P.C.C.).

La no presentación del grupo “Ráfaga” el día anunciado no fue, entonces, fruto de un  mero caso fortuito o de fuerza mayor, como pretende el demandado, con invocación del decr. 1798/94, reglamentario de la ley 24.240. Mucho tuvo que ver, a mi juicio, la falta de diligencia por parte de los accionados en tomar las precauciones necesarias para que ello no ocurriera. Si iba a promocionarse el espectáculo, dándose a publicidad por distintos medios de comunicación, lo razonable, para cerciorarse de que no se defraudaría a los convocados, era asegurarse de que “el artista” se presentaría. Y ello sólo podía lograrse por medio de un contrato firmado por un representante autorizado del grupo, y que acarreara consecuencias económicas para éste en caso de incumplimiento, lo que sólo podía tener lugar si el contrato era factible de hacerse valer judicialmente. 

El caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse (art. 514 C:C.), y es obvio que pudo el accionado prever la no presentación del grupo “Ráfaga” y en consecuencia evitar, o, en su caso, tomar todas las precauciones necesarias, para que ello no ocurriera. Es aplicable la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, que contempla la responsabilidad del oferente de un producto (en el caso, un espectáculo público) por la publicidad que emita a tal fin (art. 8). En el caso, claramente la oferta pública fue que el día 3 de mayo de 2003 en la bailanta del Club Alumni el grupo “Ráfaga” brindaría su show a los concurrentes. Ninguna precaución podía dejarse de lado para garantizar que tal oferta pública  se cumpliera. 

Estimo, entonces, que medió de parte del demandado una negligencia  y falta de previsión notorias en relación al compromiso asumido, lo que debe ser tenido en cuenta  de acuerdo a las pautas del art. 522 C.C., y las circunstancias del caso (art. 512 C.C.).

La demandada alegó en su defensa que los actores no habían sufrido daño alguno, partiendo de la base de que sólo el “daño jurídico” era indemnizable, y no lo eran las molestias, incomodidades o perturbaciones, como las que habrían padecido  los actores por aguardar durante cuatro horas y media,  en un día no laborable, en horas de ocio, a que se presentara el grupo bailantero,   Esta tesitura fue acogida por la sentenciante, de lo cual se agravian los actores con los argumentos arriba expuestos. 

La cuestión a resolver hace al dilema acerca de si son indemnizables los “daños morales mínimos”.  Para un sector importante de la doctrina rige la máxima “de minimus non curat praetor”, tanto por razones prácticas (si se aceptaran reclamos por padecimientos menores los tribunales colapsarían), como porque todos los habitantes deben soportar los inconvenientes o molestias que genera vivir en sociedades cada vez más complejas. De ahí que se dice, por ejemplo, que el daño debe ser grave, intolerable, de envergadura o producir una honda aflicción. Matilde Zavala de González, en un magistral trabajo (“Los daños morales mínimos”, L.L. 2004-E-1311) ha rebatido estos argumentos, sosteniendo que no puede rechazarse la indemnización de perjuicios escasos, si existen y son inmerecidos, “no hay vacunas contra la injusticia y el Derecho renuncia a la paz social cuando deja sin solucionar los asuntos de menor cuantía”. La “normal tolerancia” de molestias (arg. art. 2618 C.C.) – dice – se emplaza en un nivel inferior de pasividad: males a los cuales no puede escaparse por ser forzosos en la masificada sociedad actual y por razones de utilidad o conveniencia genéricas. Uno a uno desgrana la jurista cordobesa los distintos argumentos esgrimidos por la doctrina y la jurisprudencia para desestimar su resarcimiento para terminar diciendo: “En definitiva, hay daños morales de variada gravedad, pero, si se producen y son injustos, no están fuera de la tutela resarcitoria bajo el pretexto de ser ‘mínimos’. Antes bien, lo ‘menos’ que legítimamente puede pretender cualquier persona es vivir con básica normalidad, sin otros inconvenientes que los aparejados por su naturaleza humana y la convivencia. Bastante difícil es ya afrontar esa vida en sociedades fríamente impiadosas para que, además, deban soportarse sin remedio agresiones externas que desbordan una elemental tolerancia y que frecuentemente pudo evitar el dañador”.

Lo central, para esta autora, pasa, entonces, por la injusticia del daño, no por su cuantía, criterio que comparto y que esta Sala ha hecho suyo en otra oportunidad (causa n° 109.017, "Molanquino c/ Banco de la Provincia de Buenos Aires", 15/02/05). Ratifico tal criterio, pero añado que en su consideración no pueden dejar de tenerse en cuenta las particulares circunstancias que han generado el daño (art. 512 C.C.). Es decir, el aspecto subjetivo del incumplimiento. Como dice Zavala de González en el trabajo citado, el dolo o la culpabilidad calificada en ocasiones profundizan el daño moral . “Efectivamente – expresa -, no se vive igual ser víctima de un error (aún inexcusable) que sentirse estafado: el dolo o una culpa grave tiñen entonces al perjuicio con una mayor injusticia que la de una lesión meritada en abstracto”.  Asimismo, como se ha señalado más arriba, la cuestión debe mirarse también desde el prisma de que el daño moral, no tiene un carácter exclusivamente resarcitorio. También, aunque en menor grado, tienen una finalidad punitoria y preventiva. Dice Zavala de González que el derecho de daños no debe descuidar una finalidad preventiva, que disuada de conductas previsiblemente nocivas; es decir, de aquellas en que se incurre cuando  se sabe que no aparejarán derivaciones gravosas para los responsables (ob. cit.).

Aplicando estos criterios al caso de autos. Aún cuando entiendo que las perturbaciones o molestias padecidas por los actores no deben haber sido muy grandes (si se lo compara con otros sufrimientos que normalmente son objeto de resarcimiento), no puedo dejar de evaluarlo dentro de un contexto de grave negligencia por parte del organizador del espectáculo en tomar las debidas precauciones para que la oferta pública del mismo se cumpliera rigurosamente. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación – prescribe el art. 512 del C.C. – consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación, y que correspondieren a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Y, aunque el código no contiene graduación de culpas, ello no quiere decir que el juzgador no pueda hacerlo cuando de juzgar una conducta se trata para evaluar todas las circunstancias que rodearon al incumplimiento, máxime cuando, como ya he dicho, el art. 522 del C.C. conduce a ello. En el caso, entiendo que hubo culpa grave de parte de los organizadores del evento, que no podían ignorar las consecuencias del incumplimiento de la promesa formulada (art. 902 C.C., y art. 8 ley 24.242).  La indignación de los actores ante el anuncio de que el grupo bailantero no se haría presente es comprensible (máxime cuando durante toda la noche se anunció por los parlantes que ya estaba por llegar, conf. test. fs. 279 y 281/82).

Respecto al argumento de la demandada consistente en que la acción de daños no puede prosperar porque no se siguieron los pasos del art. 1204 del C.C., el mismo no tiene asidero. Dicho precepto es aplicable cuando se persigue el cumplimiento o la resolución del contrato, pero no cuando el objeto de éste ya se ha agotado con el mero incumplimiento, como aconteció en el caso de autos, ante lo cual quedó habilitada la acción de daños y perjuicios.

Teniendo en cuenta las circunstancias referidas, estimo que debe hacerse lugar a la demanda, reconociendo a cada uno de los actores la suma de $ 500 por daño moral (art. 165 C.P.C.C.), con más sus intereses a la tasa que paga el Banco de la Prvincia de Buenos Aires por los depósitos a treinta días (tasa pasiva) desde la generación del daño (3/05/03).

4°.- Respecto del agravio de la demandada por la no aplicación de sanciones por temeridad y malicia, el mismo no puede ser acogido por las razones esgrimidas en el apartado anterior, aún cuando la demanda prospera por un monto muy inferior.  Sin perjuicio de ello, es de señalar que la ahora apelante no lo pidió al contestar la demanda. Es decir, no fue ella quien lo sometió a consideración del juez  de grado, por lo que puede pretender su tratamiento por esta alzada (art. 272 C.P.C.C.). 

5°.- El agravio de la accionada por la imposición de costas por el rechazo de la excepción tampoco puede ser acogido, dado que no exisen motivos para apartarse del principio objetivo de la derrota (art. 69 C.P.C.C.), y .lo mismo cabe decir en relación a las costas por la demanda, atento a la forma en que se propicia la resolución del daño moral peticionado (art. 68 C.P.C.C.).

IV.- En relación a las costas de primera instancias a cargo de la accionada deben extenderse a la codemandada Club Atletíco Alumni (aart. 68 y 274 C.P.C.C.).

Respecto de las de alzada, teniendo en cuenta el resultado de los respectivos agravios y que el recurso de la parte actora prospera por un monto muy inferior al pretendido, propongo que se impongan en un setenta por ciento a los accionados y en un treinta  por ciento a  los actores (arts. 68 y 71 C.P.C.C.).

Por lo expuesto, con el alcance propuesto, VOTO POR LA NEGATIVA.

El señor Juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:


De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Revocar la sentencia en cuanto rechaza la demanda contra Club Atlético Alumni, y aplica a los actores las costas por su citación..

2°.- Revocar la sentencia en cuanto condena a pagar a los actores la suma de $ 12, en concepto de daño material.

3°.- Revocar la sentencia en cuanto no reconoce la indemnización del daño moral, y condenar, en consecuencia, a los demandados Guillermo Mario Davel y Club Atlético Alumni a pagar por tal concepto a cada uno de los actores la suma de $ 500, con más sus intereses a la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires por los depósitos a treinta días (tasa pasiva) desde el 3/05/03.

4°- Imponer las costas de primera instancia a los demandados, y las de  segunda instancia, en un setenta por ciento a los demandados y en un treinta por ciento a la actora.

5°.- Confirmar todo lo demás que la sentencia decide. 

ASI LO VOTO.-


El señor Juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser revocada.-

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 

1°.- REVOCAR la sentencia en cuanto rechaza la demanda contra Club Atlético Alumni, y aplica a los actores las costas por su citación..

2°.- REVOCAR la sentencia en cuanto condena a pagar a los actores la suma de $ 12, en concepto de daño material.

3°.- REVOCAR la sentencia en cuanto no reconoce la indemnización del daño moral, y condenar, en consecuencia, a los demandados Guillermo Mario Davel y Club Atlético Alumni a pagar por tal concepto a cada uno de los actores la suma de $ 500, con más sus intereses a la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires por los depósitos a treinta días (tasa pasiva) desde el 3/05/03.

4°- IMPONER las costas de primera instancia a los demandados, y las de  segunda instancia, en un setenta por ciento a los demandados y en un treinta por ciento a la actora.

5°.- CONFIRMAR todo lo demás que la sentencia decide. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Roberto P. Sanchez  -  Dr. Emilio A. Ibarlucía

              Ante mí, Ramiro J. Tabossi.
