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Daños y perjuicios.


En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los  Dieciocho días del mes de Agosto  de dos mil nueve, 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 de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expte. Nº 111.348, en los autos: “TROZZI, ENRIQUE JESUS  C/  CARASSOU, DAVID OMAR Y OTS.  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. 448/54 es apelada por la parte actora y por la codemandada Liga Chivilcoyana de Fútbol, las que expresan a agravios a fs. 480/85 y 497/500 respectivamente, los que son contestados a fs. 511/12 y 516/17.

II.- 1.- El sr. Enrique Jesús Trozzi promovió demanda contra David Omar Carassou, el Club Atlético Ciclón, la Liga Chivicoyana de Fútbol y la Asociación de Fútbol Argentino (A.F.A.), reclamando indemnización por los daños y perjuicios sufridos a raíz de que el día 12 de octubre de 1997 dirigió como árbitro contratado por la Liga referida, el partido de oficial de la división “ascenso” entre el Club Alsina y el Club Atlético Ciclón, ambos de Chivilcoy, y, a raíz de que convalidó un gol del primero, jugadores y técnicos del segundo invadieron el campo de juego, siendo luego, cuando se dirigía al vestuario en las inmediaciones de la cancha, agredido con un golpe de puño por el jugador Carassou, lo que le causó graves lesiones, con secuelas de incapacidad física.

Fundó la responsabilidad solidaria de todos los accionados en el art. 51 de la ley 23.184 (texto ley 24.192) y en el reglamento de la AFA, habiendo sido esta última y la Liga Chivilcoyana coorganizadoras y participantes del evento, y esta última la entidad que lo contrató. 

2.- Contestó la demanda la Liga Chivilcoyana de Fútbol, oponiendo la defensa de falta de legitimación pasiva, argumentando que fue sólo organizador y no participante del encuentro deportivo, como contempla el art. 51 de la ley 23.184 (texto ley 14.192). Por consiguiente – adujo – si se pretendía fundar la responsabilidad en el Código Civil, era de aplicación la eximente del hecho de un tercero por el que no se debía responder (art. 1113 2do. párr. C.c.), y si se lo encuadraba en la responsabilidad contractual, la misma era de tipo laboral, lo que no se había planteado en la demanda.

En otro orden, dijo que el reglamento invocado por la actora era para el Torneo Argentino, o sea el campeonato nacional organizado por el Consejo Federal de la AFA, donde las distintas ligas del país son representadas por un club. En el caso – sostuvo – se trató de un torneo de ascenso local, regido por las disposiciones estatutarias de la Liga, la que, si bien organizó y administró los fondos de la recaudación, no obtuvo beneficio económico alguno. Negó que hubiera contratado al actor como árbitro del partido, sino que sólo lo designó extrayéndolo de la lista, siendo remunerado por los clubes participantes. Desconoció la procedencia de los rubros indemnizatorios reclamados.

3.- David Omar Carassou contestó la demanda, pidiendo el rechazo de la misma,  y Club Atlético Ciclón fue declarado rebelde.

4.- La Asociación del Futbol Argentino contestó la acción, pidiendo su rechazo. Dijo que, si bien la Liga Chivilcoyana era una entidad afiliada a la AFA, organizaba exclusivamente el campeonato regional, sin participación de esta última. Sostuvo que la AFA sólo percibía porcentajes de la recaudación cuando se trataba de torneos de “Nacional B”, y que no tenía relación contractual con los árbitros, siendo que, en el caso,  el actor había sido designado por la Liga. Expresó que, para que un club zonal pudiera disputar el torneo de “Nacional B”, previamente, representando a la Liga zonal, debía ganar los campeonatos Argentinos “B” y “A”, y que las ligas eran autónomas respecto de la AFA, de manera tal que ésta no tenía ningún tipo de ingerencia en la organización puntual y material de la actividad. Negó, finalmente, la procedencia de las indemnizaciones reclamadas.

5.- Producida la prueba, se dictó sentencia. La jueza consideró probado el hecho alegado, y, teniendo en cuenta la condena recaída en sede penal contra David O. Carassou, en virtud del art. 1102 del C.Penal, lo condenó a abonar la indemnización. Asimismo, condenó al Club Atlético Ciclón, en tanto entidad o asociación participante del espectáculo deportivo (art. 51 ley 23.184, texto ley 24.192).

En cuanto a la defensa de falta de acción opuesta por la Liga Chivilcoyana de Fútbol, consideró que, en la medida que había reconocido que había organizado el torneo, quedaba comprendida por el art. 51 de la ley indicada, entendiendo en forma amplia el término “participar”.

Respecto de la AFA, desestimó la demanda, dado que, de las normas que regulaban su actividad, no surgía que se encontrara a su cargo el contralor de la seguridad de los participantes en el desarrollo del partido y en la concreta organización del espectáculo.

En relación a los rubros indemnizatorios, consideró que no se había probado que la lesión sufrida por el actor le hubiera dejado secuelas, por lo que rechazó la indemnización por incapacidad, daño estético y gastos médicos y farmacéuticos futuros. Hizo lugar a la reparación por gastos documentados ($ 1.000), lucro cesante ($ 1.200) y daño moral ($ 15.000), en todos los casos más los intereses que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires por los dépositos a treinta días.

III.- 1.- Se agravia en primer lugar el actor del rechazo de la demanda contra la A.F.A., invocando el fallo “Mosca, Hugo c. Buenos Aires, Provincia s. Daños y perjuicios” de la C.S.J.N., en tanto fue participante y beneficiaria del espectáculo según su reglamento. Dice que es árbitro inscripto en la AFA para dirigir partidos en el interior, a través del Consejo Federal, y que la misma tenía la obligación de mantener su integridad física, siendo los árbitros “protagonistas” de “participación necesaria” según el art. 45 inc. c) de la ley 13184 (texto ley 24.192). Aduce que se trató de un torneo oficial entre equipos federados adheridos a la Liga Chivilcoyana, la que a su vez está afiliada a la AFA, que percibe contribuciones de la misma.

En segundo término se agravia de la tasa de interés fijada, pidiendo que sea la activa, se queja del rechazo de los rubros incapacidad, daño estético y gastos futuros, y por último se agravia del monto fijado por daño moral por estimarlo bajo.

2.- La Liga Chivilcoyana de Fútbol se agravia de la inclusión en la comprensión del art. 51 de la ley aplicable a los organizadores, siendo que sólo abarca a las entidades participantes de la competencia deportiva. Cita en su favor el fallo “Zacarías c. Córdoba, Provincia s. Daños y perjuicios” de la C.S.J.N., que eximió de responsabilidad a la AFA, pero con argumentos trasladables a la Liga. Dice que su parte no recibió beneficio económico alguno del partido, dado que lo recaudado en los partidos ordinarios – o sea, excluidos las finales y semifinales – se reparte en su totalidad entre los clubes, de acuerdo al estatuto social. Finalmente, expresa que el actor asumió el riesgo al abandonar el campo de juego, por lo que es de aplicación el art. 1111 del C.C..

IV.- 1.- Responsabilidad.

1.1.- Comienzo por señalar que la parte actora fundó la demanda en la ley 23.184 (texto ley 24.192) – conocida como de “violencia en espectáculos deportivos” -, sin que fuera objeto de cuestionamiento por parte de las entidades demandadas  su aplicación al caso concreto de los hechos de autos, pese a que ello era discutible. En efecto, la acción es por el resarcimiento de los daños causados al actor – árbitro del partido de fútbol  – por un jugador de uno de los clubes participantes. La ley mencionada, sin embargo, está dirigida a prevenir y sancionar los hechos de violencia generados por los espectadores y asistentes a los partidos de fútbol (normalmente las “hinchadas” o “barrabravas”), y en tal sentido contempla en su art. 51 la responsabilidad de las entidades y asociaciones participantes del espectáculo deportivo respectivo.  Los daños provocados por los jugadores no están, en principio, abarcados en el ámbito de comprensión de la ley, que se rigen por las reglas generales de la responsabilidad civil. Así lo entendió la Cámara 6ta. Civ. y Com. de Córdoba en fallo del 23/02/06 (“Morán c. UTA”, L.L. Córdoba – 2006, p. 4829), y, de alguna manera, la Sala 2 de la Cámara Civ. y Com. de Azul en sentencia del 2/08/05 (“Longo c. Club A. Racing”, JUBA).

No obstante, no puede esta Alzada apartarse de los términos en que las partes encuadraron la cuestión, sobre todo porque la jueza fundó su pronunciamiento en la normativa indicada, sin agravio de las partes al respecto (arts. 260 y 272 C.Proc.), siendo de aclarar que la Liga Chivilcoyana sustenta su queja en la interpretación del alcance de los términos de la ley pero no en su aplicación.  Por su parte, la Asociación del Fútbol Agentino (AFA) basó su defensa al contestar la demanda en que, en el caso del partido disputado, no había revestido el carácter de entidad organizadora o participante, como dicha ley exige. 

No se me escapa que podría decirse que los jueces estamos obligados a fallar de acuerdo al principio “iura novit curia”, pero la Suprema Corte de la Provincia tiene dicho reiteradamente que el mismo no puede alterar la relación procesal o afectar la bilateralidad, como sería la introducción de “defensas no opuestas” (A. y S. 1974-III, p. 844; Ac. 42271, 17/03/92; Ac. 32.508, 3/07/84, Ac. 36.020, 17/06/86; Ac. 67.307, 15/02/99, Ac. 78.830, 20/12/01, entre otras), y en especial que los tribunales de alzada deben atenerse a lo que ha sido objeto de agravios por las partes (Ac. 39.946, 3/01/89; Ac. 43.417, 13/08/91; Ac. 78.830, entre otras).

Si a ello se agrega que aún es posible brindar una interpretación amplia a la ley 23.184 (texto ley 24.192) - de forma de entender que comprende todo  daño sufrido con motivo de un espectáculo deportivo independientemente de quien lo haya causado (así se desprende implícitamente del fallo de la C.Civil y Comercial de General Pico, “Sueldo c. Santillán” del 2/04/04, L.L. del 5/08/05, L.L. Patagonia, 2004, p. 817) -, termino por decidirme a dar por sentado que tal es la normativa sobre cuya base deben decidirse los agravios de los apelantes.

1.2.- Responsabilidad de la Liga Chivilcoyana de Fútbol.

El art. 51 de la ley 23.184 - luego de la modificación de la ley 24.92 - prescribe: “Las entidades o asociaciones participantes de un espectáculo deportivo, son solidariamente responsables de los daños y perjuicios que se generen en los estadios”.  La liga apelante sostiene que el precepto debe leerse de acuerdo a la “interpretación auténtica” hecha por la misma ley, que en su art. 45 distingue al “organizador” (inc. b) de “aquellos cuya participación es necesaria para la realización del espectáculo” (inc. c).  Según la apelante sólo estos últimos quedan comprendidos en las “entidades o asociaciones participantes” del art. 51, de lo contrario no tendría sentido la aludida distinción respecto del “organizador”.

La interpretación gramatical invocada no tiene asidero alguno. Es evidente que el organizador del evento queda comprendido en la expresión genérica de “entidades o asociaciones participantes”. Además, si de “participación necesaria” se trata, es obvio que la Liga organizadora y fiscalizadora del torneo reviste ese carácter.

Cierto es que la solidaridad sólo puede provenir de la convención de las partes o de la ley (arts. 699 y 701 C.C.), no pudiendo extenderse por analogía. Pues bien, en este caso surge del art. 51 de la ley 23.184 (texto ley 24.192).

Invoca la apelante el fallo “Zacarías, Claudio c. Provincia de Córdoba” fallado del 28/04/98 por la C.S.J.N. (Fallos: 321:1224), por el cual se eximió de responsabilidad a la A.F.A. del daño sufrido por un jugador a raíz de un hecho violento causado por asistentes al estadio, sobre la base de que esa entidad no podía ser considerada “entidad participante” por entender que no organizaba ni participaba del espectáculo ni ejercía control directo sobre los espectadores, en la medida que sus atribuciones de superintendencia del deporte parecían “periféricas” sobre el punto, no permitían una conclusión asertiva acerca de la responsabilidad que se le pretendía endilgar. Entiende, así, que tal criterio es perfectamente aplicable a su parte en el caso de autos.

Pero la cuestión debe analizarse de acuerdo a las pautas del más reciente fallo del alto tribunal de la Nación sobre el tema. Me refiero al caso “Mosca, Hugo c. Buenos Aires, Provincia” del 6/03/07 (L.L. 2007-B, 261, con comentario de Atilio Alterini) – también citado por la apelante -, que cambió la doctrina sobre el punto. En el mismo sostiene la Corte  que la regla general es que una entidad que agrupa a otras entidades no es responsable por los daños extracontractuales que estas últimas causen a terceros, dado que las asociaciones de segundo grado pueden ejercer cierto poder de vigilancia sobre aspectos generales, pero normalmente no tienen facultades de control sobre las prestaciones que sus asociados dan a terceros, ni participan de modo relevante en los beneficios. Pero – dice el máximo tribunal – en la medida que la situación de hecho no se subsume en la regla general pueden darse situaciones de responsabilidad, existiendo dos criterios jurídicos para analizar la situación: a) si el poder de vigilancia se traslada a la prestación; y b) si se participa en los beneficios de modo relevante, siendo ambos expresión de la máxima “a mayor control mayor responsabilidad”.

Aplicadas estas premisas al caso de autos, tenemos que el partido donde se produjo el hecho no formó parte de un torneo organizado por la A.F.A., sino exclusivamente por la Liga Chivilcoyana (conf. informe pericial de fs. 424/25 y ampliación de fs. 433). Por consiguiente, no es de aplicación el reglamento de aquella entidad obrante a fs. 128/39, que invocara la actora en la demanda.

La cuestión  se rige en primer lugar por el estatuto social de la Liga Chivilcoyana, cuya copia obra a fs. 108/27. No surge con claridad de este las obligaciones de la Liga en relación a la seguridad en los encuentros deportivos, pero no debe perderse de visto que, en el caso, la “prestación” – a la que alude la Corte – debe analizarse en relación al actor. Es decir, respecto de su función de árbitro designado para dirigir el partido de fútbol en consideración.

Ello lleva a considerar si medió un vínculo contractual entre la Liga y el actor, y, en su caso, qué obligaciones comprendió el mismo.

La Liga reconoció en su contestación que designó al actor como árbitro, aunque dijo que ello no implicó que lo contratara, toda vez que el pago de sus honorarios estuvo a cargo de los clubes participantes del encuentro (fs. 145vta.).  Entiendo que, en la medida que la Liga – en tanto entidad organizadora del torneo – efectúa la designación de los árbitros,  es la que los contrata independientemente de dónde salen los fondos para la retribución del trabajo. Según el testimonio del árbitro José Martín Beatrice (fs. 364/67vta.), la designación la hacía la Liga extrayéndolo de la lista proporcionada por el Colegio de Arbitros, y asimismo el pago lo hacía el tesorero de la Liga cada quince días, o sea cada dos fechas. Aclara el testigo que siempre que tenía  un problema lo arreglaba con  la Liga (fs. 365 y vta.). Es decir, la Liga los contrataba y por lo tanto a la misma debían efectuar los reclamos derivados del mismo. Ello así, independientemente de que fueran los clubes o no quienes aportaran el dinero para pagar los honorarios respectivos (problema que, en todo caso, era ajeno al árbitro). Claramente, un vínculo contractual; en el caso, una locación de servicios (art. 1623 y ss. C.C.), pero de carácter atípico.

Ahora bien, ¿qué obligaciones comprende ese vínculo por parte de la entidad contratante? 

En la sentencia arriba citada de la Cámara Civ. y Comercial de Gral. Pico, uno de los jueces votantes (Dr.Rodríguez) opinó que el vínculo contractual de la Liga con el árbitro implicaba “en plenitud” la obligación de seguridad a cargo de la primera, toda vez que implícitamente le  había garantizado que no sufriría daños a raíz de su participación en el espectáculo, o que, de sufrirlos, los indemnizaría.  A su juicio – con cita de Trigo Represas y Vázquez Ferreira -, se trata de una obligación de resultado, que no requiere la demostración de culpa o negligencia por parte del obligado. Añade el voto que, “si importante es la obligación de seguridad que asume el organizador de un partido de fútbol hacia un espectador cualquiera, que corre un relativo peligro, mayor aún es la de quien contrata a un árbitro para que dirija un encuentro, en el que afloran todo tipo de pasiones y explota la violencia de los irascibles, en muchos casos contra el que es considerado “culpable” de que su equipo pierda, se le cobre un penal o se le expulse un jugador”. “El árbitro y sus auxiliares – agrega – son quienes, en una cancha de fútbol, corren los mayores riesgos, de modo que ha de ser preocupación principal de los organizadores preservar su seguridad personal”.

Comparto tales apreciaciones pero siempre y cuando se inscriban dentro del marco impuesto por la responsabilidad objetiva prescripta por el art. 51 de la ley  23.184 (texto ley 24.192), cuya aplicación, como dije al comienzo, no está controvertida en autos.

Existe una discusión en doctrina acerca de si dicha norma habilita o no la invocación y prueba por parte del sindicado como responsable de la eximente de culpa de un tercero por quien no se debe responder prevista por el art. 1113 2do. párr. del C.C., o la general del caso fortuito o fuerza mayor (arts. 513 y 514 C.C.). 

El tema no es sencillo dado que el primitivo art. 33 de la ley 23.184 sufrió una modificación con la ley 24.192, que lo reemplazó por el art. 51. En efecto, aquel contemplaba la responabilidad solidaria de las entidades o asociaciones participantes por los daños sufridos por los espectadores en los estadios y durante su desarrollo, “si no ha mediado culpa por parte del damnificado”.  El nuevo texto se limita a contemplar la responsabilidad solidaria de las entidades o asociaciones participantes de un espectáculo deportivo por los daños y perjuicios que se generen en los estadios, sin mencionar salvedad alguna.

Como ha dicho la Suprema Corte de Mendoza en el fallo “Vilchez, Miguel c. Club Sportivo Independiente Rivadavia” del 5/11/04 (L.L. Gran Cuyo, 2005, p. 142), a través del voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, el punto de partida es el fallo de la Corte Suprema de la Nación en “Di Prisco c. Club Gimnasia y Esgrima de La Plata” (Fallos: 317:233, y L.L. 1994-D, 426), en el que el máximo tribunal rechazó el planteo de inconstitucionalidad del art. 33 de la ley 23.184 (o sea, antes de la ley 24.192), sustentado en que no permitía la exoneración de responsabilidad por el hecho de terceros. 

Para así decidir la Corte partió de la base de que, si se admitía tal eximente quedaba desvirtuada la finalidad de la ley, dado que precisamente procuraba brindar amplia garantía de seguridad a los asistentes al espectáculo deportivo, al tiempo que impulsar a las instituciones deportivos a adoptar todas las medidas necesarias para prevenir el riesgo de que hechos de violencia se produjeran. Es decir, en el marco de la ley no corrió la eximente de culpa de un tercero, interpretación esta compartida por la mayoría de la doctrina (Bustamante Alsina, en comentario al fallo en L.L. 1994-D, 426; Bidart Campos, E.D. 159-25; Bueres y Vázquez Ferreira, en Rev. de Der. Privado y Comunitario N° 7, p. 332; Mazzinghi, Jorge (h), en L.L. 1995-B, 969), y por la S.C. de Mendoza en el fallo citado.

La discrepancia se planteó en relación a la eximente por caso fortuito, dado que la Corte en “Di Prisco” – con cita del Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados - expresamente dijo que su incorporación había sido innecesaria en la ley por estar contemplada en el Código Civil. Algunos autores consideraron que liberaba de responsabilidad pero exigiendo que se tratara de un hecho imprevisible, inevitable, externo, ajeno al riesgo propio del espectáculo deportivo (Vázquez Ferreira, Roberto, en L.L. 1985-E, 588), punto de vista que parece el más atinado.

Ahora bien, como ya dije, la ley 24.192 sustituyó el primitivo art. 33 por el actual art. 51, posibilitando – como ha dicho la Suprema Corte de Mendoza en el fallo citado – dos interpretaciones: que el nuevo texto endurece la responsabilidad, a tal punto que ni siquiera menciona la culpa de la víctima, o que la ley especial no contiene previsiones específicas de modo que se aplica el régimen general de eximentes (culpa de la víctima, de un tercero y caso fortuito).

Esta ha sido la interpretación que ha hecho la Suprema Corte de la Provincia en la sentencia dictada en Ac. 61.601 - “Pascuali, Rubén y otros c. Randello, Alfredo y otros” - del 7/07/98. Dijo en la misma el Dr. Hitters – quien votó en primer término – que la ley 24.192 no había mantenido la exclusión de considerar a la culpa de la víctima como factor de liberación de responsabilidad – contenida en el art. 33 de la ley 23.184 -, limitándose a establecer la responsabilidad solidaria entre las entidades participantes, lo cual reforzaba el  esquema de imputación derivado del Código Civil, y que la citada ley establecía, a modo de innovación, la solidaridad entre los entes referidos, obligación que hubiera resultado simplemente mancomunada o “in solidum”, conforme al régimen general (conf. doct. del art. 701 C.C.). Este precedente fue luego reiterado en el fallo dictado en Ac. 63.430 – “Velásquez Castro c. A.F.A. y otros” – del 29/09/98 – también mediante voto del Dr. Hitters.

Esta Sala ha dicho reiteradamente que debe seguirse la doctrina que emana de los fallos de la S.C.B.A., en virtud de la finalidad constitucional y legal del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, y  por razones de economía procesal y seguridad jurídica, pero ha señalado que ello es así siempre que se trate de doctrina consolidada del máximo tribunal, entendiendo por tal la que emana de varios pronunciamientos (causa n° 109.171, “Riquelme c. Mollo”, 7/04/05; causa n° 112.288 del 30/12/08, entre otras). Asimismo, dijo esta Sala que siempre cabía la posibilidad de que los tribunales de grado se apartaran de la doctrina de la Suprema Corte si aportaban nuevos argumentos no tenidos en cuenta por este tribunal. Ello por aplicación de la doctrina del sometimiento condicionado que es aceptada en relación a los fallos de la Corte Nacional (emanada de los fallos “Balbuena” de 1981 y “Cerámica San Lorenzo” de 1983; Sagüés, Néstor, “Recurso Extraordinario”, T. I, Depalma, 1984, p. 162; Bianchi, Alberto “Control de constitucionalidad”, Bs. As., Abaco, 2002, T. I, p. 353 y ss.).

Entiendo que ello es lo que ocurre con el tema analizado dado que no parece que pueda atribuirse a los dos fallos de la Suprema Corte citados el carácter de doctrina consolidada del tribunal, pero sobre todo porque existe una serie de consideraciones que no tuvo en cuenta. 

He revisado los Diarios de Sesiones de ambas Cámaras, y se desprende de los mismos que la supresión de la alusión a la “culpa por parte del damnificado” y del segundo párrafo del primitivo art. 33, se produjo en la sanción en revisión en la Cámara de Diputados, siendo luego aceptado, en ambos casos sin que conste explicación alguna (al igual que respecto de todas las modificaciones introducidas) por el Senado (D.S. H.S., Ses. del 10/06/92; de H.C.D. del 30/09/92; del H.S. del 3/03/93) No obstante, , no puede perderse de vista – como dijo la Suprema Corte de Mendoza en el fallo arriba citado - que la finalidad de la ley modificatoria fue agravar las responsabilidades (sobre todo penales y contravencionales), y desde ese punto de vista no parece que estuviera en el espíritu de la ley aligerar la responsabilidad de las asociaciones. Precisamente la motivación de la misma fue que la ley sancionada en 1985 había resultado insuficiente para prevenir los hechos de violencia en los estadios (conf. Diarios de Sesiones). Como dijo la Corte Nacional en el fallo “Di Prisco”, la finalidad de la ley se desvirtúa si la entidad participante se exonera de responsabilidad probando la culpa de un tercero, y en cuanto al caso fortuito, para que no se desvirtúe la ley, debe ser totalmente ajeno  al riesgo propio del espectáculo. 

La interpretación de que la ley 24.192 no cambió el régimen de responsabilidad civil de la ley 23.184 parece desprenderse del fallo “Mosca c. Buenos Aires, Provincia” de la Corte Nacional,  en el que aplicó dicha ley, haciendo hincapié en la responsabilidad objetiva que contemplaba (Considerando 7°). Señalo, además, que, contrariamente a lo dicho por la Suprema Corte provincial, la solidaridad no fue una innovación de la ley 24.192 (dado que ya estaba prevista en la ley 23.184).
Por consiguiente, en la medida que el contrato que ligara al actor con la Liga Chivilcoyana de Fútbol debe analizarse en el marco de la ley que se ha considerado aplicable en autos, la conclusión es que comprendió una garantía de seguridad, como obligación de resultado.

Dicho ello, es de destacar que no corresponde analizar si en el caso ha mediado la eximente de un tercero por quien no se debe responder o exoneración de responsabilidad por caso fortuito. Ello así porque la primera fue invocada por la Liga al contestar la demanda (con fundamento en el art. 1113 C.C.), pero no insistió en ella en la expresión de agravios (arts. 260 y 272 C.P.C.C.), y la segunda no fue alegada en ninguna de las dos instancias (art. 163 inc. 6 y 272 C.P.C.C.).

En cuanto al argumento de la asunción del riesgo por parte del actor, que haría aplicable el art. 1111 del C.C., no puede ser considerado por no haber sido opuesto como defensa al contestarse la demanda (art. 163 inc. 6 y 272 C.P.C.C.). Sin perjuicio de ello, es de señalar que es manifiestamente inatendible el argumento de que el actor causó su propio daño al abandonar el campo de juego cuando aún no lo habían hecho los jugadores y el público. 

Las consideraciones expuestas son suficientes para hacer responsable a la Liga Chivilcoyana de Fútbol, sin que sea menester analizar la aplicación al caso del otro criterio indicado por la C.S.J.N. – es decir, si la entidad participaba en los beneficios de modo relevante -.

1.3.- Responsabilidad de la Asociación del .Fútbol Argentino.

La respuesta  a los agravios del actor en relación al rechazo de la demanda contra la A.F.A. ha sido, de alguna manera, anticipada en el considerando precedente, en donde se señala que del informe del perito contador se desprende que el torneo del partido de autos no fue organizado por esa institución (fs. 424/25 y 433), no siendo de aplicación el reglamento obrante a fs. 128/39. 

Siguiendo los criterios para determinar cuando existe responsabilidad de las “entidades participantes” expuestos por la Corte en el caso “Mosca”, no puede decirse que ellos surjan de la prueba producida en autos (art. 384 C.Proc.). Es decir, no se ha acreditado que la A.F.A. ejerciera poder de vigilancia sobre los partidos del torneo organizado por la Liga Chivilcoyana, o que obtuviera algún beneficio económico de los mismos, prueba cuya producción recaía en la parte actora (art. 375 C.P.C.C.).

Propicio, en consecuencia, la confirmación de la sentencia en este aspecto.

2.- Indemnización.

2.1.- Incapacidad física, daño estético y gastos médicos y farmacéuticos futuros.

La sentencia rechaza  estos rubros por estimar que no se ha probado que las lesiones sufridas le hayan generado secuelas permanentes, provocándole incapacidad física y daño estético. Se basa en que la historia clínica del hospital de Gonnet obrante a fs. 394/96, que da cuenta del traumatismo facial en la zona malar del lado derecho, con hundimiento en la zona afectada, “sin dificultad en la visión”, como asimismo en el informe médico de fs. 90vta. de la causa penal, que dice que se halla “actualmente recuperado de las lesiones sufridas”.

El apelante se queja, alegando que la jueza no ha tenido en cuenta el certificado del Instituto Oftalmológico del Noroeste S.A. obrante a fs. 83/90 – de fecha 27/11/97 -, que da cuenta una “disminución generalizada de la sensibilidad retiniana” y “leve aumento de la mancha ciega”, como así tampoco las declaraciones de los testigos que dijeron que debió dejar de trabajar como árbitro debido a las lesiones sufridas.

La documentación acompañada con la demanda  fue desconocida en las contestaciones (fs. 145, 156vta. y 200), no habiéndose producido la pertinente prueba de reconocimiento, por lo que el informe aludido no puede ser considerado (art. 375 C.Proc.). La prueba de testigos carece de la idoneidad suficiente como para dar por acreditada la incapacidad física, no habiéndose producido pericial médica (art. 384 C.P.C.C.). Lo mismo ocurre con los “gastos médicos y farmacéuticos futuros”. Si a ello se suma lo que surge de la historia clínica del hospital de Gonnet en cuanto a que no hay dificultad en la visión (fs. 395vta.), y el informe médico de fs. 90vta. de la causa penal (un año y medio posterior al hecho), que dice que el actor se halla recuperado, me llevan a la conclusión de que no hay motivos para modificar la sentencia en relación a los referidos rubros.

En cuanto al daño estético, una lectura integral de la prueba producida de acuerdo a las reglas de la sana crítica (art. 384 C.Proc.), conducen a darlo por probado, pero no surgiendo que el mismo haya generado incapacidad laboral, debe ser evaluado como integrante del daño moral (esta Sala, causas n° 108.706 del 14/10/04, 108.415 del 31/08/04, 109.519 del 18/08/05, entre otras).

2.2.- Daño moral

Se queja el actor del monto fijado por indemnización del daño moral sufrido.  Al respecto, debe darse por acreditado que sufrió un golpe de puño en el pómulo derecho, lo que le provocó fractura del hueso malar con desplazamiento con asimetría del rostro, sin pérdida de conocimiento y sin signos neurológicos focales, (informes médicos de fs. 4vta. y 12vta. de la causa penal, e inf. de fs. 394/96 del Hospital Gonnet). De este último surge que el actor debió ser sometido a una operación quirúrgica.  Asimismo, se desprende también de la causa penal que debió ser trasladada en ambulancia primero al hospital de Chivilcoy y luego al de Gonnet.

Los informes médicos citados acreditan que el actor sufrió hundimiento del hueso malar, lo que indudablemente implica un daño estético, aunque no se desprende de autos que haya sido definitivo.

Las declaraciones de los testigos dan cuenta de cómo impactó anímicamente al actor la lesión padecida, siendo creíble que lo haya afectado en su desempeño como árbitro, dado que, naturalmente, si alguien recibe un golpe por desempeñarse como tal, lo va a condicionar para arbitrajes futuros.

De acuerdo a lo expuesto, estimo que debe elevarse el monto indemnizatorio fijado a la suma de $ 20.000.
3.- Tasa de interés.

Se agravia el actor de que la sentencia establezca la tasa de interés que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires por los depósitos a treinta días (tasa pasiva), aduciendo que es evidente la depreciación del signo monetario que ha tenido lugar desde el hecho de autos, que sólo cubre la tasa activa, cuya aplicación solicita.

Como ha dicho esta Sala reiteradamente, cuando se trata de obligaciones de valor (y de esto se trata en el caso de los rubros más importantes en los casos de responsabilidad extracontractual; Llambías, Obligaciones, t. II, Abeledo-Perrot, 4ta. ed., 1994, p. 191; voto del Dr. Cifuentes en plenario “La Amistad” de la C.N.Civ., E.D. 74-463), no se justifica la fijación de una tasa de interés (como la activa), que implicaría duplicar el resarcimiento (ver el fallo reciente de C.N.Civ., Sala E del 6/05/09, LL. del 27/05/09, y L.L. del 10/06/09 con nota de Roberto Vázquez Ferreyra). 

La circunstancia de que en los juicios de daños y perjuicios se fijen montos a valores del momento de la sentencia, condujo a la de la C.N.Civil en el plenario “Samudio de Martínez” del 22/04/09 (L.L. del 22/04/09), a establecer que  la aplicación de la tasa activa (por la que se optó, dejando de lado la pasiva prevista en los plenarios anteriores) no debía implicar una alteración del significado económico del capital de condena configurativo de un enriquecimiento indebido. En la práctica ello se ha traducido en que la mayoría de las Salas no apliquen la tasa activa, optando la mayoría de ellas por una tasa de de interés puro (6 u 8 % anual) desde la mora hasta la sentencia.  A mi juicio, en la medida que la tasa pasiva en promedio (dependiendo del período considerado) se aproxima a ese tipo de tasas no se justifica dejar de lado la inveterada doctrina de la casación provincial, provocando la dispersión de soluciones, lo que genera inseguridad jurídica.

En efecto, la doctrina del máximo tribunal provincial en la materia – que establece la tasa pasiva -,  no ha variado luego del abandono del régimen de la convertibilidad, como ha dicho reiteradamente esta Sala  (causas n° 110.671 del 10/11/06, 111.127 del 17/07/07, 111.302 del 20/09/07, 111.964 del 11/09/08, 112.110 del 9/10/08; 112.389 del 17/03/09; causas n° 109.177 del 14/05/06, 110.498 del  5/09/06 y 112.502 del 11/06/02 entre otras, voto del suscripto en disidencia en la causa n° 24.653 de la Sala 2, y de los integrantes de esta Sala por mayoría en la causa n° 24.792 del 26/06/07 de la Sala 2, entre otras; S.C.B.A, Ac. 49.439 del 31/08/93, D.J.B.A. 145-187; y Ac. 49.441 del 23/11/93, D.J.B.A. 146-29, con cita de Ac. 48.827, L. 48.431, L. 48.569, Ac. 49.987, L. 49.809, L. 50.314: B 60.749 del 13/03/02; Ac. 92.667 del 14/09/05, L 75.624 del 9/10/93; L. 87.190 del 27/10/04; L. 78.879 del 10/08/05).
V.- Costas.

Si mi voto es compartido, la imposición de las costas de primera instancia debe confirmarse, y las de la Alzada deben ser en un ochenta por ciento a cargo de la Liga Chivilcoyana de Fútbol porque resulta sustancialmente vencida, y en un veinte por ciento a cargo del actor (arts. 68 y 71 C.P.C.C.).

Con la modificación propuesta, VOTO POR LA AFIRMATIVA.
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 digo:

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

1°.- Modificar el monto indemnizatorio, fijándolo en la suma de $ 22.200.
2°.- Confirmar lo demás que la sentencia decide.

3°.- Imponer las costas de segunda instancia en un ochenta por ciento a cargo de la Liga Chivilcoyana de Fútbol porque resulta sustancialmente vencida, y en un veinte por ciento a cargo del actor.


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 modificada.

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

1°.- MODIFICAR el monto indemnizatorio, fijándolo en la suma de $ 22.200.
2°.- CONFIRMAR lo demás que la sentencia decide.

3°.- IMPONER las costas de segunda instancia en un ochenta por ciento a cargo de la Liga Chivilcoyana de Fútbol porque resulta sustancialmente vencida, y en un veinte por ciento a cargo del actor. NOT. Y DEV.-


Firman: Dr. Emilio A. Ibarlucía – Dr. Roberto P. Sanchez.
Ante mi: Gabriela A. Rossello

