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                       "Fernández, Roberto Daniel

                       c/a Asociación Cooperadora 

Causa Nº 49.553        Escuela Nº9 y otros. Cumplimiento

                       de Contrato y Daños y Perjuicios”.                                                          
                       Juzg.Civ.y Com. Nº2. Azul.

                       Reg....113....Sent.Civil.

En la ciudad de Azul, a los     5          días del mes de Octubre de Dos Mil Seis, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Víctor Mario Peralta Reyes y Jorge Mario Galdós, encontrándose en uso de licencia la Dra. Ana María De Benedictis, para dictar sentencia en los autos caratulados: “Fernández, Roberto Daniel c/a Asociación Cooperadora Escuela Nº9 y otros. Cumplimiento de Contrato y Daños y Perjuicios”, (Causa Nº 49553) habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDOS – Dr.PERALTA REYES - Dra.DE BENEDICTIS.
         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  -C U E S T I O N E S-       
         1ª.- ¿Es justa la sentencia apelada de fs.692/714?. 

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

                   -V O T A C I O N-
         A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:
           I) 1) Roberto Daniel Fernández en su carácter de adquirente de una rifa municipal promovió demanda resarcitoria de daños, contractuales y extracontractuales, por la suma de $ 200.000 contra los siguientes sujetos pasivos: 1) Gustavo Hugo Giacomino, vendedor y cobrador de la rifa y autor de una maniobra dolosa de desapoderamiento de su  billete Nº645 que era el ganador del premio final en la última  jugada de la Lotería Nacional del mes de Mayo de 1997; 2)la Asociación Cooperadora de la Escuela 9 “Ricardo Gutiérrez” de  General Lamadrid en su carácter de entidad de bien público organizadora de esa mencionada rifa denominada “Chacarera de la Suerte”; 3)las personas físicas integrantes de la Comisión Directiva de esa institución, a saber: Alfredo Oscar González como Presidente, Silvia Esther Scabuzzo como tesorera y María Cristina Rentaría como Secretaria los que se han obligado civilmente con la asociación; 4)la Municipalidad de General Lamadrid en su condición de autoridad de aplicación que otorgó el permiso administrativo para la circulación y venta de la rifa mediante Decreto 420/96; y  5) contra la Dirección de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires con fundamento en su incumplimiento del deber de control de la actividad de la Escuela Nº9 y de su Asociación Cooperadora -obligaciones que emanan del decreto provincial 4767 que rige la materia- por ser la autoridad delegante del poder de policía de rifas, por el hecho de sus dependientes y por la responsabilidad derivada de sus actos lícitos.

         Al contestar la demanda, salvo los accionados Giacomino, Rentería y la Municipalidad de General Lamadrid, los demás opusieron excepciones de falta de legitimación (activa y pasiva, según los casos) y el Fisco también dedujo la excepción de prescripción.

         2) La sentencia de grado desestimó todas esas excepciones: las de falta de legitimación activa interpuesta por la Asociación Cooperadora y  por dos de sus integrantes, Alfredo O. González y Silvia E. Scabuzzo; la de falta de legitimación pasiva deducida también  por los mencionados González y Scabuzzo; y las incoadas por el Fisco de falta de legitimación pasiva y de prescripción. Impuso las costas a los excepcionantes vencidos, con el alcance del art. 84 C.P.C.

         En lo atinente a la falta de legitimación activa de Fernández el rechazo se fundó en que resulta probado que el actor fue el adquirente del billete Nº645, lo que lo habilita para demandar.

         Para desestimar la excepción de ausencia de legitimación pasiva de González y Scabuzzo, quienes alegan no haber actuado a título personal y sólo como integrantes de la Cooperadora, se sostuvo que por aplicación de los dispuesto por el art.46 Cód.Civ. son responsables de modo solidario, ya que si bien  se probó que la institución fue reconocida oficialmente por la Dirección de Escuelas no se acreditó que tuviera su propio estatuto, conforme los términos del decreto provincial 4764/72.

         Respecto del Fisco de la Provincia sostuvo que la Dirección de Escuelas es legitimada pasiva porque la  actuación de la cooperadora escolar  se cumplió   por la “delegación administrativa” que aquélla le efectuó, de modo que la administración  delegante no puede desentenderse de las consecuencias de las relaciones establecidas entre la cooperadora y su personal, y esa actividad se desarrolla en función del interés público. Finalmente también rechazó la excepción de prescripción ya que por aplicación del Art. 4037 Cód.Civ. el plazo de dos años no está vencido. Nacida la acción el 31 de Marzo de 1997 el curso de la prescripción  se suspendió  el 1 de Abril de 1998 con la  presentación del actor como particular damnificado en el proceso penal. Además la promoción del beneficio de litigar sin gastos la interrumpió  desde el  23 de Marzo de 2000 hasta la fecha de la sentencia el 23 de Octubre de 2001. En consecuencia no estaba prescripta la acción el 6 de junio de 2002 cuando se inició la demanda civil. 

         3) Yendo al fondo de la cuestión litigiosa se consideró que la relación jurídica se emplaza más bien en el ámbito contractual, dada la zona marginal del vínculo entre las partes y los distintos fundamentos por los que se reclama, y que el punto de partida es el análisis de la conducta dolosa desplegada por Giacomino. Sostiene que la versión del actor es contradictoria: por un lado, afirma que éste le informó que ganó el premio y al día siguiente por la tarde le dijo que se había suspendido el sorteo por lo que le entregó, bajo ese ardid y en presencia de su esposa, el billete ganador y el recibo oficial. Y por otro lado también afirma que le entregó el billete para que Giacomino le gestionara el cobro, lo que se contradice con lo declarado en la causa penal y no es verosímil. Ello no se ha probado ya que el acta notarial de constatación Nº279 de la que resulta la actuación del codemandado es contradicha con otra prueba documental y en ella se alude a una forma de pago en efectivo de $ 300 y siete pagarés cuando en realidad esa modalidad consistió en las siete promesas de pago tenidas a la vista. Empero el reconocimiento de Giacomino no reúne los requisitos legales del art.1001 Cód.Civ. respecto de los instrumentos públicos, a lo que nada añade el testimonio concordante del escribano Catanzaro, que en tal carácter carece de valor probatorio. Tampoco resulta prueba suficiente la posesión por el actor de los pagarés porque pueden haber sido devueltos por Giacomino cuando Fernández pagó la rifa o a cambio de ésta. Las declaraciones testimoniales de Carlos V. Soria no tienen eficacia, son contradictorias las brindadas en sede penal y luego en el juicio civil, donde por un lado ubica a Fernández como ganador y que el Sr.Sosa -organizador de la rifa- le ofreció un arreglo y por otro señala que el ardid de Giacomino fue la alegación de la postergación del sorteo y el pedido de devolución del título. Descarta luego el aporte de los restantes testigos Daniel A. Ditz, Marcelo E. Ditz, Angel O. Fernández y Jorge R. Sejas que sólo tienden a corroborar que la rifa estaba en poder del actor el día siguiente al sorteo pero nada dicen del presunto engaño que se atribuye a Giacomino. Por ello, y en  base a otras  consideraciones, tiene por no probada la maniobra.

         Sin perjuicio ello menciona que la entidad organizadora de la rifa, o sea la Cooperadora escolar, delegó en un tercero esa organización lo que está prohibido, explica la ligereza con la que se comportaron sus miembros, desconociendo el trámite de rendición de cuentas aprobado por la Municipalidad de Lamadrid y resalta su precariedad documental.

         Finalmente menciona las irregularidades administrativas municipales, las que resultan de las declaraciones de María A. Junger, Rodolfo F. Menéndez, Sandra E. Fernández y Ricardo P. Real, lo que -no obstante- no alcanza para acreditar la maniobra fraudulenta atribuida a Giacomino. Por otra parte tampoco se redarguyó de falsedad  el decreto 336/96 que aprobó la rendición de cuentas.

         Con esas bases rechazó la demanda, impuso las costas al actor perdidoso y difirió la regulación de honorarios.

         4) Ese pronunciamiento fue recurrido por todas las partes con excepción de Giacomino y de la Municipalidad de  General Lamadrid. La actora apeló a fs. 727/728, la Cooperadora y sus integrantes Scabuzzo, González y Rentería a fs. 729/730, el Fisco a fs. 731/732, obrando las pertinentes piezas impugnativas a fs. 743/749 la del Fisco, a fs. 750/770 la del actor y a a fs. 771/776 las de los otros codemandados.

         Los respondes a las expresiones de agravios se glosaron a fs. 778/780, 781/784, 785/784 efectuados, respectivamente, por el Fisco, el actor Fernández y la Municipalidad de General Lamadrid.

         Comenzando por los agravios del Fisco, se disconforma por los rechazos de las excepciones de prescripción y de falta de legitimación pasiva y por la imposición de las costas. Señala que la mera presentación del particular damnificado en sede penal no tiene efecto interruptivo de la prescripción, que en todo caso sólo tiene efectos respecto de los querellados y que el art.3982 bis Cód.Civil es inaplicable al Estado provincial  que por no ser una persona física no puede ser querellada penalmente, según jurisprudencia de la Corte Suprema. Insiste sobre el punto con distintos fundamentos y luego recala en la falta de legitimación pasiva que se desestimó. Dice que no hay responsabilidad de la Dirección de Cultura y Educación por la actividad de las Cooperadoras escolares, que el Fisco provincial no fue parte en el contrato de rifa, ningún dependiente suyo intervino en los hechos y que la Asociación Cooperadora demandada es una persona distinta de la Provincia de Buenos Aires y de la Dirección General de Cultura y Educación. Añade que no existió acción u omisión antijurídica que le sea imputable, que el poder de policía municipal está a cargo del Municipio e insiste en que la cooperadora es una persona distinta con patrimonio propio y capacidad para contratar por sí.

         Los agravios de los otros codemandados se centran, primero, en la falta de legitimación activa de todos ellos (la cooperadora y las personas físicas que la integran), por no haber participado en la maniobra denunciada de desapoderamiento del billete Nº645 de la “Campaña La Chacarera de la Suerte” sorteada en la última jugada de la Lotería Nacional en Mayo de 1997, todo lo que resulta de lo actuado en sede penal. Destacan que no se probó que el actor tuviere ese billete al momento de efectuarse el sorteo, y que esa falta de posesión del título resulta clara de la aprobación de la rendición de cuentas de la rifa, efectuada con antelación a ese sorteo por la Municipalidad de General Lamadrid, mediante el decreto 336/97, que no fue redargüido de falsedad. Luego formula otras consideraciones y se refiere a la falta de legitimación activa de los excepcionantes Alfredo O. González y Silvia E. Scabuzzo porque intervinieron como integrantes de la Asociación Cooperadora de la Escuela Nº9 la que es reconocida como tal por la administración provincial. 

         Las quejas de la actora, que he dejado para el final, atacan detenidamente distintos aspectos del fallo. Afirma que se acreditó la maniobra tendiente a la entrega del billete Nº645 concretada por Giacomino en perjuicio de Fernández y de su esposa, quien al día siguiente del sorteo y con el pretexto de la suspensión del sorteo obtuvo engañosamente el billete ganador. La prueba de ese extremos resulta del acta notarial Nº79 labrada por el escribano Alfredo Catanzaro en la que Giacomino confesó que el actor le pagó la rifa -en $ 300 en efectivo y el saldo se documentó en siete pagarés- y que se presentó en el domicilio de Fernández, al otro día del sorteo pidiéndole el billete porque el sorteo se suspendió. El acta notarial Nº 82 del escribano Oscar Hermida del 30 de Junio de 1997 da cuenta que el entonces apoderado del actor se apersonó en la escuela y allí los miembros de la Asociación Cooperadora reconocieron que era titular del billete ganador. Ello se corrobora con las declaraciones testimoniales de Daniel A. y Marcelo E. Ditz, Angel O. Fernández, Jorge R. Sejas, Carlos V. Soria, las confesionales de Giacomino  y Scabuzzo y el reconocimiento vía art.409 C.P.C. de la Municipalidad de General Lamadrid. Enfatiza que el acta notarial de reconocimiento de Giacomino tiene valor probatorio porque se trata de hechos pasados en presencia del escribano quién luego las ratificó testimonialmente. Añade que el actor pagó el total de la rifa de $ 990 mediante siete pagarés, el primero por $300 y los seis restantes por $ 115 cada uno, los que obran glosados a la causa penal y cuya posesión por el actor revela la existencia de ese pago, además de la confesional de Giacomino y de la prueba pericial contable que detalla las irregularidades administrativas y contables tanto de la cooperadora como de la Municipalidad. Recala más adelante en la validez de los diversos testimonios rendidos, particularmente el de Carlos V. Soria y se detiene en la falsedad ideológica del decreto Municipal 336/97 de aprobación de la rendición de cuentas, que informa como no vendido el billete ganador y que se encontraba depositado en la Municipalidad de General Lamadrid. A tal fin explica las irregularidades, las que -en esencia- son: incumplimiento de las normas del procedimiento administrativo, especialmente por la falsedad de la nota agregada a fs.47 de la causa penal (de rendición de cuentas) que  no fue ingresada por Mesa de Entradas; la boleta de la rifa nunca estuvo depositada el 30 de Mayo de 1997 en la Municipalidad, lo que resulta no sólo de los testimonios de los amigos de Fernández (ya citados) con quienes compartió la alegría del premio, sino con las propias declaraciones de los empleados municipales que dicen que no controlaron los números de las rifas no vendidas (entre las que se incluiría el billete que compró y tenía el actor). Se refiere a los dichos de María A. Yunger -empleada de Mesa de Entradas de la Municipalidad-, de Ana M. Elortegui, del contador Rodolfo F. Menéndez, entre otros muchos entre los que incluye a los del Intendente de entonces Juan C. Pellita. Hace mención a la pericia contable y sostiene que el decreto municipal que aprueba la rendición de cuentas de la rifa y da por excluido del sorteo al actor es falso porque nunca se controló su existencia y recepción en sede municipal y el decreto se dictó subrepticiamente, infringiendo las normas legales vigentes.

         II) Las legitimaciones controvertidas. 

         Anticipo opinión de que debe ser confirmada la sentencia recurrida en cuanto desestima las excepciones de falta de legitimaciones activas y pasivas, incluida la  deducida por el Fisco de la Provincia de Buenos Aires en representación de la Dirección General de Escuelas y Cultura.

         1) La legitimación  activa de Roberto Daniel Fernández, como adquirente de la rifa.Los emplazamientos legales.

         Ha quedado explicitado del precedente relato que la demanda resarcitoria de daños la promovió Roberto Daniel Fernández -adquirente y ganador de una rifa- contra Gustavo Hugo Giacomino, vendedor y sindicado como autor de una maniobra de desapoderamiento del billete premiado, contra la entidad organizadora, la Asociación Cooperadora de la Escuela 9 “Ricardo Gutiérrez” de General Lamadrid, sus integrantes a título personal -Alfredo Oscar González, Silvio Esther Scabuzzo y María Cristina Rentaría-, contra la Municipalidad de General Lamadrid  y la Dirección de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires-Fisco de la Provincia de Buenos Aires. 

         Las quejas sobre las legitimaciones de los litigantes no son atendibles, debiendo ser rechazados los agravios de la Asociación Cooperadora, de Scabuzzo, Rentería y González que se la niegan al actor por carecer Fernández del billete al momento del sorteo. En tal sentido la relación jurídica que se suscita entre el adquirente y organizador de una rifa y su comprador es de naturaleza contractual por tratarse de una relación negocial, aunque dotada de ciertas singularidades, como reiteradamente lo ha decidido este tribunal siguiendo incluso doctrina legal casatoria.

          En efecto, el de la rifa o lotería privada ha sido caracterizado como un contrato del derecho civil, aleatorio, oneroso, sinalagmático y de adhesión, reglado por el derecho común y por las normas administrativas y reglamentarias establecidas por el poder administrador por delegación del legislador (esta Sala causa Nº37336, 27/5/96, “Pozal Daniel Angel c/Municipalidad de Tandil. Daños y Perjuicios”, L.L.B.A. 1996-893 y D.J.J.151-53, con sus citas y remisiones). En ese precedente se recordó que “Spota afirma que las rifas y loterías son un contrato plurilateral en que el ‘monto-premio o fondo común se forma con un cierto aspecto asociatorio atento los múltiples participantes y sobre la base de un organizador de todas las apuestas’ (aut. cit. “Instituciones”, T.VIII-299)”.

         La Casación Provincial ha resuelto que la rifa es un contrato de derecho privado, bilateral, consensual, aleatorio y de adhesión  y el billete un documento probatorio del mismo (Ac.37197 “Crespo Carlos c/Clubes Atlético Calaveras y Defensores del Este” L.L. 1987-D-280), resultando de aplicación a las rifas y loterías las particularidades del contrato de adhesión.   

         Reitero, como lo dijera en ese antecedente, que “la rifa es un contrato de derecho civil (arts.2052 y 2069 Cód.Civ.; Cám.1ª Civ. y Com. Bahía Blanca “Bianchi c/Club Recreativo Balneario Claromecó”, L.L.1990-E-512) con activa participación de la autoridad municipal en ejercicio de su  poder de policía (esta Sala causa cit. 37336). 

         Finalmente y a riesgo de sobreabundar señalo que el régimen legal vigente establece que “se considerará rifa a todo contrato de naturaleza bilateral, consensual y de adhesión celebrado entre una entidad y el adquirente del número, billete, boleta, certificado o título numerado con sorteos de bienes registrables o no, u otros incentivos como premio o retribución, cualquiera sea su denominación, incluyendo las denominadas campañas de socios patrimoniales o protectores y todo otro emprendimiento aleatorio que, a través de sorteos asignen recompensas como objetivo principal” (art. 1º dec/ley 9403/79, T.O.ley 11349, ADLA, LIII-A-802; esta Sala causa Nº44879, 12/11/02 “Teves Jorge Omar c/Club Atlético Las Flores s/Cumplimiento de Contrato”). En conclusión, contrariamente a lo señalado en el fallo, el vínculo jurídico que une al vendedor y organizador de una rifa (la Cooperadora de la Escuela Nº9 y sus integrantes) con el adquirente (Fernández) es de naturaleza negocial y no extracontractual, emplazamiento en el que sí caen Giacomino, porque el hecho dañoso endilgado es delictivo (arts.1073, 1077, 1081, 1082, 1107 y concs. Cód.Civ.).

         En ese mismo encuadre extracontractual debe ubicarse la responsabilidad de la Municipalidad y la de la Dirección General de Cultura y Educación, por derivar, en esencia, de la falta de servicio (arts.1109, 1112 y 1113 Cód.Civ.). Respecto de la Municipalidad es oportuno recordar que “la intervención de la autoridad municipal para autorizar mediante su Departamento Ejecutivo la promoción venta y circulación de rifas y de bonos contribución en el territorio de cada Partido, con sujeción a la normativa provincial (ley 9403 –T.O. ley 11349 y a las propias disposiciones que emanen de sus Ordenanzas- constituyen el ejercicio del poder de policía municipal, ya que actúa como poder público que reglamente y controla la seriedad y regularidad de la rifa” (conf. “in extenso” con sus citas y remisiones esta Sala, 27/5/96 “Pozal, Daniel A. c/Municipalidad de Tandil”, L.L.B.A. 1996-896 y D.J.B.A.151-53; 12/11/2002 “Teves, Jorge Omar c/Club Atlético Las Flores s/Cumplimiento de Contrato. Ds. y Pjs.”; 29/11/2005 “García, Pascual A. c/Obispado de Azul y otro. Daños y Perjuicios. Beneficio Litigar sin Gastos”.
         Los demandados y excepcionantes han reconocido de modo categórico y asertivo, y no constituye un hecho controvertido, que el actor Fernández fue el adquirente del billete 645, que luego resultó premiado en el sorteo de Mayo de 1997, discrepándose sobre la posesión de ese título a esa fecha y que estuviera pago (arts. 354, 260, 261, 266 y concs. C.P.C.).

         De ese modo se está reconociendo sin dubitaciones su condición jurídica de parte en el contrato, lo que lo habilita ampliamente y sin limitaciones para hacer valer judicialmente los derechos que aduce conculcados, no siendo óbice para ello la carencia de la posesión material del título (arts. 1195, 1197, 1198, 1200, 2052, 2069 y concs. Cód.Civ.; art.1 ley 9403 –T.O. ley 11349).

         De seguirse el razonamiento de los apelantes el vendedor de un inmueble, reconocida y admitida su “condictio iure” de contratante, no podría reclamar el cumplimiento del contrato si no tuviera consigo al demandar copia del contrato (como instrumento material que concreta el acuerdo de voluntades). O si no tuviera  la posesión del inmueble como cosa objeto del litigio si se parte de la base de que el billete de rifa  no sólo es la prueba concluyente de la existencia del contrato (el que aquí, como se dijo, está probado y reconocido por los litigantes) sino del derecho a requerir el pago  del premio, o sea la prestación a cargo del organizador. Por ende, aceptado el vínculo negocial entre las partes, la ausencia del billete en poder de Fernández, cuando lo que se discute precisamente es su desposesión como causa fuente del daño, carece de asidero para denegarle derecho a reclamar el cumplimiento del contrato (arts. 1197,1198 y concs. cits.; arts. 344, 345 inc.3, 484, 486 y concs. C.P.C.)

         Consecuentemente procede confirmar, con costas, el rechazo de las excepciones de falta de legitimación activa de Roberto Daniel Fernández deducida por los codemandados Asociación Cooperadora de la Escuela Nº9 “Ricardo Gutiérrez” de  General Lamadrid, Alfredo Oscar González, Silvia Esther Scabuzzo y María Cristina Rentaría.

           2) La legitimación pasiva de los miembros de la cooperadora.

         No puede correr mejor suerte la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por los integrantes de la Asociación Cooperadora Alfredo O. González y Silvia E. Scabuzzo quienes aducen que sólo participaron como miembros de la entidad y no a título personal.

         La sentencia decidió que es insuficiente que  la  Provincia demandada admitiera que la cooperadora “fue reconocida oficialmente” porque ello no permite tenerla por constituida como persona jurídica, de acuerdo a los requisitos que establece el art.33 Cód. Civ., lo que torna  aplicable la preceptiva del art 46 de ese cuerpo legal que establece que los administradores de las asociaciones asumen responsabilidad solidaria por sus actos cuando su constitución y designación no surge de  escritura pública o instrumento certificado por escribano (art cit. “in fine”).

         En tal sentido ese “reconocimiento oficial” de la Asociación Cooperadora, en el año 1951, contemporáneamente a la creación de la escuela Nº9 (conf. fs.32 punto 3 expte.administrativo glosado por cuerda Nº5100-13035/03) no supone, como se pretende en el agravio, automática asignación de personería jurídica, conforme el régimen del Código Civil (arts.33, 39, 40, 42, 46 y concs. Cód.Civ.).

         Del expediente administrativo glosado se desprende que:

         - “las asociaciones cooperadoras no tienen personería jurídica sino personería escolar, que otorga la Dirección General de Escuelas al momento de su reconocimiento oficial”;                                   

         - ante cualquier incumplimiento responden “directamente y con todo su patrimonio los miembros de la asociación que hayan organizado la rifa” (fs.cit. expte. cit.).

         Sin perjuicio de que luego, y necesariamente, deberé volver en parte sobre este punto, cabe destacar que del decreto 4767/97, que establece el régimen de las entidades cooperadoras (arts. 1, 5, 6, 9, 13, 21, 24 inc.b, 25, 26, 28, 31, 32 y concs.) y de la Circular D.C.E. Nº2/93 de la Dirección de Cooperadoras Escolares (que se reitera en el informe citado) se establece que “las cooperadoras no tienen personería jurídica”. Procede también señalar que en el precedente de la Suprema Corte, citado por la Jueza de grado y por el apelante, se consideró que una cooperadora tenía “las condiciones de su personalidad jurídica” en los términos del art.33 Cód. Civ. luego del cotejo y verificación que sus estatutos –faltantes en este caso- se ajustaban a esa normativa y al régimen citado del decreto 467/72. (S.C.B.A., Ac. 46993, 6/4/93 “Masci de Cocco, Nélida R. c/Asociación Cooperadora de la Escuela Nº9, Distrito Chacabuco y otros, J.A.1994-I-551).

         Sin embargo el meollo resolutivo para admitir la legitimación pasiva de González y Scabuzzo, a título personal, radica también, a mi juicio, en que la ley provincial de rifas constituye una norma madre delegante en la Municipalidades del poder de policía en la materia estableciendo requisitos mínimos destinados a asegurar la seriedad y seguridad de circulación y venta de las rifas, la protección del adquirente de los boletos y de la entidad de bien público organizadora, el destino de los fondos recaudados, entre otros (arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 y concs.ley 11349). Con esa base la ley provincial confiere a las municipalidades la  facultad de otorgar  autorización para organizar rifas cuando medie ajuste a esa misma legislación y a la reglamentación municipal que debe dictar como poder delegado cada municipio. En ese marco se advierte con nitidez que se instituyó una solidaridad entre la cooperadora y sus miembros a quienes se le aplicará “solidaria e ilimitadamente” las multas por incumplimientos de las entidades (arts. 5 y 6 ley citada), debiendo la reglamentación municipal asegurar “la responsabilidad de los directivos de la entidad organizadora, en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones emergentes de la organización de la rifa (art.7 inc.c ley 11349).

         Así, y aún cuando la Ordenanza Municipal de General Lamadrid no  estableció de modo categórico ese requisito de la solidaridad legal (conf. Ordenanza fs.116/195, fs.123/124 y 543/545), siendo que el poder de policía municipal actúa por delegación, la solidaridad de los directivos proviene en esta materia de la legislación específica analizada (arts. 5, 6 y 7 inc. c ley citada).

         Consecuentemente, corresponde confirmar el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por Alfredo Oscar González y Silvia Esther Scabuzzo, con costas a los excepcionantes vencidos (arts. 68 y 84 C.P.C.).

         3) La legitimación pasiva de la Dirección General de Cultura y Educación. 

          Tampoco procede el agravio del Fisco procurando que se revoque el fallo que admite la legitimación pasiva de la Dirección General de Escuelas. 

          Se ha dicho en doctrina que las cooperadoras escolares son “asociaciones civiles, es decir, entes sin fines de lucro, que se crean en torno de ciertas instituciones (escuelas, policía), y tienen como fin el apoyo económico de las mismas. Les son aplicables todas las reglas sobre asociaciones civiles, inclusive el art.46 del Cód.Civ., pudiendo ellas ser: a) personas jurídicas (art.33 Cód.Civ.); sujetos de derecho (art.46 Cód.Civ.); c) asociaciones irregulares (art.46 Cód.Civ.; (Etcheverry, Raúl Aníbal, “Derecho Comercial y Económico. Formas jurídicas de la organización de la empresa, pág.56).

         En el caso la Cooperadora de la Escuela Nº9, ya quedó dicho, no actuó como persona jurídica –porque no reúne los requisitos del art.33 Cód.Civ.- sino como asociación con “personería escolar” (art.11 Circular 2/93 de la Dirección General de Escuelas ; fs.31 expte. administrativo). De las tres categorías o especies de asociaciones que admite el art.46 Cód.Civil, la de autos, por carecer de personería jurídica y no estar constituida por autorización notarial, reviste la “condictio iure” de simple asociación (conf. detallado dictamen notarial Revista Notarial Nº891 p.159/165, cit. también por Etcheverry en ob.cit.).

         Y aunque es cierto que en consecuencia, y como lo afirma el agravio, la cooperadora en tal sentido es una persona distinta de la Dirección General de Escuelas de la Provincia, no es menos cierto que esta última tiene facultades (rectius: obligaciones) de fiscalización y control que acarrean su legitimación pasiva (arts. 1074, 1109 y 1112 Cód.Civ.).

         En el marco del citado decreto 4767/92 y de la circular 2/93 no cabe dudas que las cooperadoras escolares deben contar para funcionar con el reconocimiento oficial del Ministerio de Educación (art.5 decreto cit.), fijándose sus funciones (art.1) y competencias (no tendrán ingerencia en los aspectos técnicos administrativos o disciplinarios de las escuelas, dice el art.3), la “sede natural y obligatoria” (la del establecimiento), sus objetivos (arts.6 y 7, arts.39 a 44), sus órganos de gobierno, esencialmente las asambleas societarias y la comisión directiva (Cap.II arts.10, 12, 13, 14, 19 y concs.). Se establece el régimen de los bienes (Cap.II, arts. 21 a 33) admitiéndose la venta, en ciertas condiciones, de los bienes muebles, prohibiéndose la de inmuebles. Se especifican la integración de los fondos, incluyendo expresamente al producido de las rifas (arts.24 inc. b).

         Simultáneamente se fijan las obligaciones de las cooperadoras: de llevar libros y documentación administrativa, presentar balances, depositar los fondos ingresados, celebrar asambleas, entre otras (arts.25, 26, 27, 28, 29 y concs.). Si bien se establece la obligatoriedad de darse un estatuto en base a un modelo oficial (art.28) -lo que conlleva a presumir que la aquí demandada debía tener uno, aunque no lo acompañó- del mismo modo se regula “la supervisión de las instituciones, anormalidades y sanciones” (sic, Título III).

         Ese capítulo del decreto establece claramente las funciones de control del Ministerio de Educación que cumple a través de la Dirección de Cooperación Escolar, la que tiene “a su cargo la fiscalización directa de las funciones específicas y administrativas” de las cooperadoras (art.31), función que recae, como se desprende de ese texto, en los aspectos esencialmente administrativos y en el control de los recursos financieros (conf. del expte.administrativo las planillas de información anual, los cuadros de recursos y gastos y otros detalles fs.15/28). A tal fin se deben elevar a ese organismo, dentro de los quince días de realizada cualquier asamblea, una copia fiel, rubricada y visada del acta de la misma (art.32), y particularmente las memorias, balances anuales y la certificación bancarias del saldo (art.33). Si bien resulta evidente que las cooperadoras tienen la autonomía funcional y económica que proviene de su marco legal, por lo que son sujetos de derecho (C.Civ.y Com.Santiago del Estero, 2ªNom., 8/2/2002 “Asociación Coop. de la Escuela de Comercio “Antenor A.Ferreyra c/Boglione, José L., L.L.N.O.A. 2003, 272), no es menos cierto que están “sometidas al contralor de las autoridades escolares” (S.T.Formosa, 23/3/98 “Monasterio de Martínez, Damiana c/Cooperadora Juan G. Ferreyra y/u otra”, L.L.1998-F-861) que pueden intimar el cumplimiento de sus funciones específicas (art.35), e incluso intervenirlas (arts. 36 y 37).

         Por ende media una pertenencia de las cooperadoras como órganos sujetos al contralor de la Dirección de Escuelas. Y ello en el tema específico de esta litis que determinó incluso el dictado de la Circular citada, instruyendo a las autoridades de las Asociaciones Cooperadoras acerca de la organización, emisión, venta y sorteos de rifas (sic, Circular 2/93). Por ende, y en este ámbito, estando sujeto el régimen patrimonial de la entidad demandada al cumplimiento de normas particulares que emanen del Ministerio de Educación, que es el órgano de aplicación (art.24 inc.b y 31, 32 y concs. doct.cit.), el incumplimiento del régimen de rifas –de origen de derecho privado y, en lo pertinente, de las normas reglamentarias públicas- puede, en su caso, comprometer la eventual responsabilidad del estado por falta de servicio (arts.1109 y 1112 Cód.Civ.).   

         Y ello legitima pasivamente a la Provincia para ser parte en autos mas allá –claro está- de la existencia o no de deber de reparar.

         En definitiva la cooperadora demandada que organizó la rifa cuestionada es, a los fines aquí en debate, el “órgano” del que se vale el Estado para cumplir un fin inherente a su función propia (la educación) en la concepción de la Corte Federal y de la Suprema Corte de Buenos Aires para tipificar la falta de servicio (entre muchas otras, doctrina S.C.B.A. 13/8/2003 “Castillo Ramón c/Echaburu, C.Paz”, R.C.y S.2004-486, con mi nota “Mala Praxis Médica y Responsabilidad del Estado por el funcionamiento del Hospital Público”).

         Por ello debe confirmarse la sentencia que rechaza la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por la Dirección General de Escuelas, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.).   

         4) La prescripción de la acción civil resarcitoria contra la Dirección General de Cultura y Educación.

         El cómputo del plazo de la prescripción por el resarcimiento del ilícito extracontractual se cuenta – por principio – a partir del hecho generador del daño  conforme doctrina casatoria (aquí, la fecha del sorteo, el 31 de Mayo de 1997) (S.C.B.A. Ac.86375, 30/6/2004; Ac.87447, 20/4/2005). Este es el hecho que dio motivo a la denuncia penal efectuada el 15 de julio de 1997 (conf. expte. penal 67620/97, agregado por cuerda) por lo que el plazo bienal que sustenta la responsabilidad extracontractual del Estado provincial (art.4037 Cód.Civ.) -invocada como sustento de la pretensión (fs.28vta. punto c)- había vencido a la fecha de promoción de la demanda el 6 de junio de 2002 (conf. fs.33 vta.).

         Ello, por aplicación de la jurisprudencia de la Corte Federal sobre la inaplicabilidad del art.3982 bis Cód.Civil al Estado por no ser persona física, siguiendo así la jurisprudencia de la Suprema Corte Bonaerense que acoge los criterios dirimentes del Alto Tribunal (doc. S.C.B.A., Ac.82155, 22/10/2003 “Amszynosky”, Ac.87265 20/2/2003; ver J.A.2004-II-1191, Cap. II, punto a).

         Si bien los efectos de la propagación de la suspensión operada por la querella criminal del art.3982 bis Cód.Civ. respecto de los civilmente responsables no querellados es materia controvertida, que en el ámbito nacional dio motivo al fallo plenario “Maciel”, el que generó respuestas doctrinarias encontradas (ver las opiniones de Aníbal Piaggio - E.D.206-425 -, Ramón Pizarro –R.C.y S. 2004-422- y de Edgardo I. Saux -J.A.2004-I-36-)  en el punto específico en examen la jurisprudencia de la Corte Federal citada por el Fisco apelante es indiscutida.

         Así, en la causa “Ahumada”, el Alto Tribunal decidió que “los alcances de lo dispuesto en el art.3982 bis del Código Civil vinculados con los efectos suspensivos de la querella no resultan aplicables a la provincia que, por no ser una persona física, no puede ser querellada criminalmente” (Fallos 324:2981, considerando 3º). Se reiteró allí el criterio dirimente de que “la prescripción liberatoria no puede separarse de la causa de la obligación jurídicamente demandable” (Fallos 323:3963) y el que predica que en ese caso (en el que, como acá, estaba en juego la responsabilidad directa, no refleja,  de la Provincia de Buenos Aires, con fundamento en el art.1112 Cód.Civ.) era “inaplicable el art.3982 bis respecto del Estado provincial, que por no ser una persona física no puede ser querellada criminalmente” (C.S. 5/12/2000 “Miñond” Fallos 323:3968, considerando 3; ver la recopilación de fallos de Claudia B.Rodríguez, “La querella y la suspensión de la prescripción de la acción civil”, J.A.2001-I-699). Se consolidó entonces la tesis de que a la persona jurídica no le resulta de aplicación la suspensión de la prescripción fundada en el art.3982 bis Cód.Civ.- (Fallos 321:2311, considerando 5, C.S. 25/8/98 “Gómez de Lascano”). Esta interpretación fue también  acogida por otros Superiores Tribunales de provincia (Trib.Sup.Neuquén, 3/2/2004 “Celli, Juan J. y otro c/Provincia de Neuquén”, L.L.Patagonia 2004 (octubre)-598).

         Por lo expuesto corresponde, en consecuencia, admitir la excepción de prescripción de la acción civil resarcitoria deducida por la Dirección General de Escuelas y Cultura (arts.3982bis y 4037 Cód.Civ.), con costas al apelante perdidoso (art.68 C.P.C.).

         III) La procedencia de la demanda.

         1) Anticipo opinión en el sentido de que la demanda debe prosperar. Para arribar a esa conclusión, y luego de varias relecturas del entramado fáctico postulado y de la prueba rendida (el letrado mismo del actor califica en el recorte periodístico glosado a fs.20 a la presente de “disputa difícil”), pondero en conjunto la pluralidad de las pruebas, algunas de ellas imperfectas e insuficientes si se las considerara individualmente y sin conectarlas e integrarlas con las constancias de la causa penal (art.384 C.P.C.).

         Señalo que no se demandó al organizador real de la rifa (Ricardo Sosa o Sosa Hnos.), quien desplegó recursos materiales y humanos y utilizó una entidad pública sin fines de lucro, - la Asociación Cooperadora Escuela Nº9 “Ricardo Gutiérrez de General Lamadrid”- para instrumentar una compleja operatoria de organización, promoción y venta de la rifa.           

         Sosa Hnos. S.R.L., representada por su socio gerente Ricardo Sosa contrató con la cooperadora su organización; la cooperadora “patrocinaba” la venta de la rifa (según el contrato: “contratos de adhesión de la campaña de socios”) a cambio del “precio” de $15.000 que la entidad percibió (conf. expte. penal contrato fs.34 y 47/51 y estos autos fs.100, 110.

         El folleto explicativo de la rifa dice claramente:  “Administración y ventas: Sosa Hnos. Grimaldi 4270. Olavarría. Tel. 0284-31496” (conf. fs.17 expte. penal y estos autos fs.21; también ver expte. penal contrato fs.24; fs.47/51; estos autos billete fs.6 y pericia contable fs. 487/498).

         Por su parte Sosa suscribió con Giacomino un “contrato de venta y cobranza” de esa rifa (fs.614/62 y acta notarial de Giacomino de fs.74/76; declaración testimonial de Ricardo A. Sosa fs.555/558; arts.384, 385, 386, 394, 456 y concs. C.P.C.).

         Y digo ésto porque pese a ese contrato está prohibido (arts.1, 5 y concs. ley 11349) y por ende fue suscripto en fraude a la ley (sobre el tema conf. Peralta Reyes, Víctor M. “Fraude a la ley y fraude a los acreedores. La acción revocatoria ordinaria o pauliana”, L.L. 26/6/06, pág.1) resulta inoponible al actor Fernández y lo aquí actuado por el organizador de facto –Sosa Hnos.- y su vendedor –el codemandado Giacomino- obligan al responsable legal –la Asociación Cooperadora- quien se valió de aquél para llevar a cabo la venta de las rifas (arts.1137, 1197, 1198 y concs. Cód.Civ.).

         2) El punto decisivo a resolver es si Fernández fue desposeído por Giacomino del billete 645, ganador –de muy importantes premios- en el sorteo realizado el 31 de Marzo de 1997, con ardid o engaño.

         El actor aduce que tenía en su poder el título el día del sorteo (31 de Mayo de 1997) e incluso al día siguiente (domingo 1 de Junio de 1997). Pese a ciertas diferencias de detalle (algunas no menores), afirma que  luego de que Giacomino le avisara, en su domicilio, el día del sorteo (31/5/97), que era el ganador, al día siguiente (domingo 1 de junio) cerca de las 23 hs. volvió para decirle que se “canceló por completo” el sorteo (a las 16 hs. de ese día le había manifestado que el sorteo estaba suspendido) y obtuvo con ese ardid que Fernández le entregara el billete ganador y el “recibo oficial”. Aunque después se verifican ciertas contradicciones en el relato de Fernández acerca de si se le entregó a Giacomino el billete para que le reintegrara el precio, o –en otra versión- para que le gestionara el cobro del premio lo cierto es que la alegación esencial es que entregó engañado el billete 645 ganador (conf. relato en el diario El Popular de Olavarría del 16 de Julio de 1997 -fs.20/21-; escrito de demanda fs.22/30; agravio fs.752; denuncia penal fs.1/3 expte. 67621).

         Por su lado Giacomino alega que ambos decidieron “cancelar la operación” por falta de pago y que el actor le devolvió la rifa y él le restituyó los pagarés suscriptos para garantizar ese pago (escrito de contestación de fs.822). Ello se corresponde con lo manifestado por un acta notarial que glosó a fs.74/75 del expediente penal.

         Por ende, por el juego de las cargas probatorias (art.375 C.P.C.; S.C.B.A. Ac.87123, 3/8/205; 80065, 9/6/2004), al actor le incumbe demostrar el ardid (la desposesión engañosa) y a Giacomino (y por añadidura a los demás demandados) el hecho contrapuesto: que Fernández se la restituyó de común acuerdo por falta de pago. Juzgo probado el primer supuesto y en base a una pluralidad de indicios (arts.163 inc.5, 384, 394, 456 y concs. C.P.C.).

         En el acta notarial Nº279 del 26 de junio de 1997, ante la comparencia del actor y de su abogado, Giacomino admitió que “el 31 de Marzo le comunico a Fernández que había resultado ganador...” y “que un día después fue al domicilio (de Fernández) para comunicarle que el sorteo se había suspendido y le entregara el número de la rifa” por lo que “Fernández le entregó la rifa y él (se) la entregó a su vez a los organizadores” (conf. expte. penal fs.10/11 y estos autos fs.451/452). El escribano Catanzaro luego ratificó testimonialmente que esos dichos fueron efectuados en su presencia (fs.248 expte. penal y fs.460 de estos autos). Si bien esas manifestaciones de la diligencia notarial no gozan de las prerrogativas de los arts. 993 a 995 Cód.Civ. constituyen un medio de prueba sujeto a la apreciación de su eficacia que será apreciado de acuerdo a las circunstancias del caso (esta Sala causa Nº43449, 19/2/02 “SADAIC c/Sucesión de Eugenio Held S.E.C.P.A. s/Cobro de Pesos”, D.J.J. 162-165, con mi voto), susceptible de ser impugnado su contenido por simple prueba en contrario (arts.994 y 995 Cód.Civ.; Brebbia, Hechos y actos jurídicos, T.2, pág.465, esta Sala, causa Nº47606, 30/11/2004 “Pereyra Miguel Angel y otra c/Fumuso Elida ana s/Cobro de Pesos”, voto Dr.Peralta Reyes) “asemejándose a una suerte de prueba testimonial preconstituida” (Rivera Julio C. “Instituciones de Derecho Civil Parte General” T.II p.712 punto C).

         Esa prueba –“per se” insuficiente- debe integrarse con el citado testimonio del escribano (fs.428 expte.penal y fs.460 de estos autos) y con el de la esposa del actor, vertido en el expediente penal, aceptada su admisibilidad formal por todas las partes sin reservas  (art.425 C.P.C.). En esa declaraciones de fs.106/107 Claudia Patricia Newberry se pronuncia de modo concordante con la versión de su cónyuge (arts.384 y 456 C.P.C.), y con lo que ambos expresaron en una declaración periodística (conf. ejemplar diario El Popular de fs.20/21), siendo los dos protagonistas junto al demandado Giacomino del encuentro en el que se entregó la rifa.

         Añado a este plexo probatorio las manifestaciones del testigo Soria, primero al declarar en el proceso penal (fs.19/20) y luego en este juicio (fs.473/474). Más allá de ciertas imprecisiones y de que el primer tramo de los hechos Soria los conoce por referencias de Fernández, luego (el lunes 2 de Junio de 1997) acompañó a Giacomino a entrevistar al organizador oculto de la rifa, Ricardo Sosa, quien le ofreció pagar $ 40.000 como forma de dirimir el conflicto (fs.453/454). Los detalles del relato de que Sosa dijo que “no le había convenido económicamente” la rifa y que por ello “no se la pagó”, con más su participación el día posterior al sorteo en un festejo junto con Fernández y otros amigos, son verosímiles y convincentes (conf. fs.474, preg. 5, 6, 7, 8 y las repreguntas de fs.474vta; arts.384 y 456 C.P.C.).                      

         Por lo demás, otras declaraciones testimoniales fortalecen esta reconstrucción de los hechos, a partir de los dichos de familiares y amigos de Fernández que participaron de una fiesta por la obtención del premio. En efecto, y si bien esos testigos no vieron que Fernández conservaba el billete durante la tarde del domingo 1 de Junio, sí intervinieron en una celebración: se trata de Daniel A. Detz, Marcelo E. Detz, Ángel Oscar Fernández, Jorge R.Cejas (arts.384 y 456 C.P.C.; fs.464/66; 467/68; 469/70; 471/471). Todo ello torna verosímil y creíble que el festejo se llevó a cabo porque el actor sabía de su derecho a cobrar el premio (antes de la entrega del billete).

         Tampoco puede soslayarse que el día 30 de junio los miembros de la Cooperadora daban por ganador a Fernández y no sabían nada de que el billete no había –según Sosa y Giacomino- entrado en el sorteo, conforme se desprende del acta notarial de fs.501/502 del escribano Herminda de General Lamadrid (cuyo original luce a fs.13/14 de la causa penal), lo que corroboró con su testimonio de fs.503 y fs.245 del expediente penal (arts.384 y 456 C.P.C.).

         Por otro lado la posesión por el actor de los siete pagarés librados para garantizar el pago de la rifa (uno por $300 y seis por $115), si bien constituye en sí mismo sólo un indicio de notoria debilidad probatoria por haber sido arrimado al proceso por el letrado del actor (originariamente obrantes a fs.5/8 causa penal; ver fs.369 vta. posic.16), correlacionada con las restantes pruebas robustece la inferencia presuncional (arts. 163 inc.5,384 C.P.C.).

                En este orden la conducta procesal del demandado Giacomino también tiene entidad probatoria. En el expediente penal declaró en su descargo, en acta notarial, que restituyó a Sosa el 26 de Mayo de 1997 los boletos no cobrados (entre ellos el de Fernández; conf. fs.74/76) en sentido concordante con lo admitido al contestar la demanda (fs.82). Empero y al absolver posiciones, y sin por ello quebrantar el principio de que sólo tiene valor probatorio cuando importa declaración en contra del absolvente (arts.384 y 421 C.P.C.), primero dijo que le restituia “personalmente al actor los pagarés (suscriptos para asegurar el pago del precio total de la rifa de $990) en la medida que él mismo (Fernández) las abonaba” (fs.369vta, posic.16). Luego, al ser preguntado si Fernández era el ganador, en la posición Nº20, dijo que “ no es cierto, porque no lo terminó de pagar”, sin dar ninguna otra explicación y en respuesta un tanto contradictoria con la anterior (arts.384 y 421 C.P.C.). Pero lo más gravitante, y a partir de la doctrina de la Corte Nacional que asigna efecto coadyuvante a la conducta asumida por las partes en el proceso (Fallos 311:73), en este caso, es que el accionado al contestar la demanda negó los hechos, formuló alegaciones defensistas (que de común acuerdo con Fernández cancelaron la operación, le devolvió los pagarés y aquél le restituyó la rifa) desentendiéndose, y aquí acudo a la analogía con lo resuelto po el Alto Tribunal, de intentar explicar y ofrecer prueba tendiente a desvirtuar el indicio contrario, que ya obraba en el expediente penal (al que  hace referencia en ese escrito) consistente en el acta de constatación notarial en la que dice lo contrario (conf. fs.10 expte. penal 67.621; C.S., doctrina de causa 6/2/2001, “Galli de Mazzcchi, Luisa c/ Correa, Miguel”, J.A., 2002-5-22).                    

         3. Párrafo aparte merece la falsedad que exhibe el decreto Nº 334/97 de la Municipalidad de General Lamadrid de fecha 30 de Mayo de 1997 en cuanto al aprobar la realización de la rifa tiene como “no vendido” (y como ingresado a la sede municipal) -a esa fecha- el billete 645 (conf. fs.44/45, y originales fs.70/71 expte. penal). Empero la prueba producida resulta que ello no fue efectivamente verificado por ningún funcionario.             

         En efecto, la nota de apertura del pertinente expediente administrativo, fechada el 30 de Mayo de 1997 y con sello fechador de entrada a esa Municipalidad (conf. fs.47 expte. penal y detalle de rifas de fs.48/51; incautado en el procedimiento penal), no fue regularmente ingresada y los miembros de la cooperadora que la firmaron, González y Scabuzzo, no saben nada del tema porque de ello “se ocupa Sosa” (el organizador de facto no demandado; conf. declaraciones fs.86/87 y 88/90 expte. penal).               

         El contador Rodolfo F. Menéndez, que cumplía en esa época funciones de Subsecretario de Hacienda, manifestó en sede penal que la nota mencionada de ingreso de la rendición de cuentas (cf.fs.47 causa penal) tenía el sello que era el de Mesa de Entradas, que él “no controló personalmente” que en la caja en la que estaban los billetes no vendidos estuviera el Nº 645 y que esa “documentación se la alcanzó el Asesor Letrado” de la Municipalidad  –el Dr.Real- (expte. penal fs.145/146; estos autos, fs.339/342 vta.).         Luego aquí declaró que recibió la nota de fs.47, que “nunca” vio la rifa y “rectificó” lo informado en sede penal por el Intendente Dr. Pellita en el sentido de que él no fue quien recibió “los contratos sociales no vendidos (rifas)” (fs.125 expte. cit.). Enfatizó que sólo firmó la recepción de la nota a pedido del Dr.Real pero que no controló las rifas (fs.339/342 vta.). Además dio cuenta de que por entonces los decretos se registraban en hojas foliadas y rubricadas pero móviles.                     

         Sin embargo la Jefa de Mesa de Entradas, Sra.Junger que trabajó todo el horario hábil del día 30 de Mayo de 1997, manifestó que no recibió ni vio la nota que tiene el sello fechador de su oficina y que nunca tuvo a la vista los billetes de las rifas (conf. expte. penal fs.177; conf. declaraciones de Menéndez de fs.145 vta. cit.; estos autos: detalle del registro de expedientes ingresados fs.293/294 reconocidos por Junger a fs.334 y fs.334/336 vta.).        Junger trabajó regularmente el 30 de Mayo de 1997 como surge de la tarjeta incautada de la Dirección de Personal de la Municipalidad en el expediente penal (fs.197 y vta.).                         

         La entonces secretaria privada del Intendente Municipal Sandra Estella Fernández declaró que pudo ser (pero no está segura) que ella recibiera la nota fuera del horario administrativo, que esa nota tiene el sello de Mesa de Entradas, que ella no controló las rifas y que quién revisa la documentación es el Asesor Letrado (conf. expte. penal fs.178/179). Agregó que fuera del horario hábil administrativo ella no colocaba el sello de Mesa de Entradas, al que tenía acceso porque quedaba “a mano” en su oficina, y que al recepcionar la correspondencia (siempre fuera de horario) colocaba otro “sello redondo” (estos autos fs.355/357).                          

         El Dr.Real al declarar en sede penal dijo que confeccionó el decreto de aprobación de la rifa, que no sabe quién recibió la nota, que el sello fechador es el de Mesa de Entradas, que a veces “las notas sobre rifas no pasan por Mesa de Entradas” (sic., fs.181 vta.) -pese a que si tenía su sello fechador- y expresó (el 23/4/98) “que el deponente tuvo a la vista los formularios (los billetes) respectivos” (sic. fs.181 vta.). Sin embargo, cuando en representación de la Municipalidad contestó la demanda y relató su participación en los hechos nada dijo sobre el punto que es crucial: quién, cómo y cuándo verificó que  el detalle de los billetes no vendidos se correspondía con la documentación que obra anexada a estos autos en una caja reservada en Secretaría.                     

         El ex-Intendente Pellita ratificó en autos (fs.387/388) su informe de fs.125 de la causa penal de que Menéndez recepcionó los “contratos sociales”, lo que –reitero- éste aquí rectificó (fs.341 cit. ampliación 9ª).                                

         La valoración íntegra de lo expuesto, la inobservancia de las prescripciones de lo prescripto en el art.34 y concs. Ordenanza General 267/80, y las concordantes manifestaciones de los integrantes de la cooperadora de que no intervinieron en la etapa de rendición de cuentas (testimonio de Ana M. Elortegui, fs.325 y 337/338; confesionales de Alfredo O. González, fs.277/280, posic. 23, 24, 25, 26; Silvia E. Scabuzzo fs.281/284, posic.25, 26, 27, 28; María C. Rentaría, fs.285/288) me convencen de que no medió control efectivo y cierto de que el del billete 645 se depositó en la Municipalidad el 30 de Mayo de 1997 con antelación al sorteo y del modo que da cuenta el decreto municipal 334/97 (arts.375, 384, 456, 421, 385, 394, y concs. C.P.C.; arts.896, 944, 955, 957, 979, 993, 994, 995 y concs. Cód. Civil). Deviene insuficiente para reputarlo cierto el único y aislado testimonio del Asesor letrado Dr.Real en sede penal en el que casi al pasar parece decir que él verificó personalmente que el billete 645 estuviera en la caja, en la fecha y en las condiciones que luego da cuenta el decreto que él mismo redactó, aspecto esencial posteriormente omitido mencionar y probar en este juicio civil, enmarcado ello en la inusual celeridad del trámite municipal (fuera del horario hábil) y en las notorias y profusas inobservancias a los trámites del procedimiento adeministrativo (Ord. General 267/804; repárese que ni siquiera se formó expediente).

         Por ello precede acoger la demanda.             

           IV) 1) El monto de condena, a mi modo de ver, no está configurado por la prestación comprometida frustrada (los premios no entregados) sino que, dadas las singularidades del caso, por el importe por el que se modificó la deuda entre el actor y el organizador de facto de la rifa Ricardo Sosa, en $ 40.000, al 2 de Junio de 1997.

         Si bien aquí Fernández reclamó todo el crédito, entiendo que ello no importa retractación de la modificación objetiva y convencional de la obligación operada al acordar Sosa, -de quien se valió la Cooperadora para la organización de la rifa- que “para terminar la cuestión” le pagaría a Fernández $40.000, lo que éste aceptó (arts.505, inc.3, 812, 889, 1197 y concs. Cód.Civ.). En sede penal Fernández explicó al promover la denuncia el 15 de Julio de 1997 que Sosa le ofreció la suma mencionada que evidentemente aceptó al aguardar el día siguiente el pago, que se efectivizaría en la forma acordada (ocho cheques que endosaría Sosa) lo que el deudor no cumplió (conf. in extenso denuncia penal fs.1vta. y 2). Ello es ratificado por el testigo Soria quien, junto a Fernández, participó de la reunión (fs.19 vta. expte.penal) declaración testimonial que luego reiteró en sede civil (fs.473vta./74, preg.4; art.384 y 456 C.P.C.). Y además es lo que Fernández declaró al diario El Popular de Olavarría, el 16 de Julio de 1997, junto con su esposa, al hacer pública la situación generada, aunque allí se refiere a 40.000 dólares y no pesos  (conf. fs.20). Las declaraciones periodísticas de Fernández tienen –en este caso- valor probatorio porque se trata de prueba documental que el propio actor trajo para acreditar sus alegaciones (conf. fs.20) lo que se bilateralizó con la demandada, que incluso contestó por ese medio periodístico (conf. oficio fs.421/426). Aunque ello bastaría para admitir el valor probatorio del diario (insisto: en el caso) por ser prueba agregada por la parte para fundar su versión fáctica -la que así se adquiere para el proceso- no puede soslayarse la doctrina de la Corte Nacional que ha dicho -aunque para otro supuesto- que “aún cuando los recortes periodísticos no tienen carácter de prueba documental propiamente dicha, podrán ser apreciados cuando....corroboren lo establecido en otros documentos o testimonios recibidos en el proceso” (ver C.S., 21/8/03 “Resolución 1404/2003, Pronunciamiento del Tesoro de la Nación s/presentación, J.A.2005-I-fasc.Nº2, pág.31).

            Además tanto Fernández como su esposa al ratificar en sede penal y civil su postura aclararon que “nunca recibió gratificación económica por el premio que no le fue entregado” o “pago alguno ni de la firma Sosa Hnos., ni de Giacomino...” (sic, fs.67vta. expte penal, deposición de Fernández del 8/10/97), lo que denota la existencia de la modificación del contenido originario de la prestación comprometida (declaración Sra.Newbery fs.106 causa penal y fs.455/456 del 29/10/97).

           Concluyo señalando que toda la probanza evaluada, a la luz de la sana crítica y de la conducta negocial y procesal de todas las partes, me convencen de que la prestación adeudada es la suma de $ 40.000, por la que se redujo el crédito originario, monto por el que debe prosperar la demanda, con intereses a la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires para las operaciones de descuento a partir de la mora, acaecida el 2 de Junio de 1997, fecha de celebración del acuerdo (arts.801, 802, 803, 805, 812, 868, 869, 871 y concs. Cód.Civ., arts. 384, 392, 456 y concs. C.P.C.).

         Es oportuno recordar, en apoyo de la aseveración anticipada, que la doctrina al diferenciar la novación de la modificación de la obligación señala que esto ocurre cuando se altera alguno de los elementos estructurales o funcionales de la relación jurídica que liga al acreedor con el deudor (Diez-Picazo cit.por Pizarro Ramón-Vallespinos Carlos, “Instituciones de Derecho Privado-Obligaciones”, T.3 pág.342 y ss.). De modo que por acuerdo de partes (en el caso Fernández y Sosa, en cuanto sujeto que actuó por la entidad demandada) se produjo una modificación en el objeto de la obligación (el premio en la forma previsto origina-riamente), que se redujo (a $40.000), configurándose entonces una alteración o cambio sustancial de un elemento esencial de la obligación y que, en la categoría propuesta por aquellos autores, es una modificación convencional y objetiva (porque recae sobre la prestación adeudada; conf. “in extenso” arts. cit. pág. 346, 347, 499, 509). Además si Fernández ex-ante del proceso, y de modo claro, aceptó que el objeto  obligacional originario variara (en la suma señalada) no puede ahora contravenir sus propios actos y, desandando ese tramo negocial final, pretender el cobro del crédito alterado (el premio de la rifa) porque "no es audible el obrar de quien primero exterioriza una voluntad, eficaz y válida, admitiendo las consecuencias de un vínculo contractual y luego procura cancelar esos efectos desandando sus propios y efectivos actos de relevancia jurídica, desconociendo el sustrato fáctico ya admitido" (esta Sala, causa nº 47191, 04.11.04, "Esquerdo y Figueroa, Elena Aixa...").

         Sobre el tema tiene dicho este Tribunal que la regla "nemo potest contra factum venire" se asienta en la directriz de la buena fe-probidad (art.1198 C.Civil) y constituye un principio general del derecho en cuanto "norma recupero o standard" (Morello - Stiglitz, "La doctrina del acto propio", L.L., 1984-A-865) con proyección -entre otros tantos aspectos del iter contractual- a pretensiones incompatibles con los efectos de un negocio jurídico celebrado por una persona y que produjo una determinada eficacia que está obligada a observar (Safontás, "Doctrina de los actos propios", Rev. Jus Nº 5, p.31, con cita de Diez Picaso; en idéntico sentido: IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata, 1983, también Morello, "Prueba. Incongruencia. Defensa en Juicio", p.25; en "Código...", Tº I, p.79 y en "Los recursos extraordinarios y la eficacia del proceso", Tº II, p.711). Con palabras de la Casación Bonaerense: "las partes no están habilitadas para colocarse en contradicción con su propia conducta anterior" (conf. S.C.B.A., causa Nº 29.195, "Moar, Genoveva c/ Guerrero, Miguel. Rescición Contrato", D.J.J., Tº 121, p.227; también S.C.B.A.,Ac.29.714, "Olivieri.."; "Maltz..."; Ac.33.818,"Silvestre...", D.J.J., Tº 126, p.313 "Alvarez.."; C.S. Fallos Tº 266, p.274; 276 p.40; Tº 280, p.395; esta Sala Causa Nº48754, “BBVA Bco.Francés S.A. c/ Aguirre Jorge A.y Ot.s/ Ejec.Hipotecaria”, del 30/8/05).

         Concluyentemente “no es audible el obrar de quien primero exterioriza una voluntad, eficaz y válida, admitiendo las consecuencias de un vínculo contractual y luego procura cancelar esos efectos desandando sus propios y efectivos actos de relevancia jurídica, desconociendo el sustrato fáctico ya admitido” (esta Sala Causa cit.).

         2) El daño moral reclamado debe acogerse porque siendo que su causa fuente radica en la ilicitud del incumplimiento negocial (art.522 Cód.Civ.), procede acoger el detrimento extrapatrimonial del actor derivado, precisamente, de todas las angustias, zozobras e inquietudes –que superen holgadamente las meras desavenencias contractuales- que padeció como consecuencia del incumplimiento de la demandada.

         La Casación Bonaerense adhiere a la tesis de que el daño moral “tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos,; (Ac.22053, 12/7/77, “Bernardello”, D.J.J., T.172, p.342; Ac.40082, 9/5/89, “Orellano de Miranda”, A.y S.1989-II-15; L.40790, 13/6/89, “Miguez”, A.y S. 1989-II-391). En otra ocasión la Casación local dijo que “el daño moral constituye toda alteración disvaliosa del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra, configura un daño moral” (Ac.53110, 20/9/94, “Colman”, D.J.J.147-299; esta Sala Causa Nº37902. “Morales c/ Rostiburu y Ots.s/ Dñs.Pjs. del 9/5/96, pub.D.J.J.151-19).

         Si bien en materia de daño moral contractual la doctrina legal vigente es más restrictiva (Ac.56328, 5/8/97, “Bernard Tomás Diego (h) y Otra c/ Municipalidad de La Plata s/ Daños y Perjuicios”, E.D.182,134, entre otros, esta Sala Causa Nº46182, “Palmieri c/ Pérez Vassolo s/ Dñs. Pjs. p/Incum. Contractual”, del 11/11/03), en autos la entidad del comportamiento de la demandada y todos los antecedentes fácticos que condujeron a este fallo de condena, tornan viable la pretensión del resarcimiento del daño extrapatrimonial sufrido por Fernández a raíz de la inconducta negocial de la demandada (art.522 Cód.Civ.).

         Así las cosas y dado el tiempo transcurrido, las contingencias suscitadas (incluida la radicación de la denuncia penal), la disvaliosa alteración en su estado anímico debe ser cuantificada razonablemente en $10.000 con más los intereses en la forma propuesta para el daño material (arts.522, 901, 1197, 1198 y concs. Cód.Civ., arts. 163 inc.5 y 384 del C.P.C.).

             3) Consecuentemente voto por la negativa  y si mi voto es compartido propongo al Acuerdo confirmar de la sentencia recurrida: 1.1) el rechazo de la excepción de falta de legitimación activa de Roberto Daniel Fernández  interpuesta por los codemandados Asociación Cooperadora de la Escuela 9 “Ricardo Gutiérrez” de  General Lamadrid, -Alfredo Oscar González, Silvio Esther Scabuzzo y María Cristina Rentaría, con costas a los excepcionantes vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.2) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por Alfredo Oscar González, y Silvio Esther Scabuzzo con costas a los excepcionantes vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.3) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por el Fisco de la Provincia de Bs.As. con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 1.4) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por la Dirección General de Escuelas y Educación, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 2) revocar la sentencia recurrida y admitir la excepción de prescripción deducida por la Dirección General de Escuela y Educación con costas al actor perdidoso (art.68 C.P.C.C.); 3) revocar la sentencia recurrida, condenando a pagar al actor Roberto Daniel Fernández, por daño material la suma de $40.000, por daño moral la suma de $10.000, con sus intereses a la tasa pasiva a partir del 2 de Junio de 1997, a la Asociación Cooperadora Escuela Nº9 “Ricardo Gutiérrez” de General Lamadrid, la Municipalidad de General Lamadrid, María Cristina Rentería, Silvia Ester Scabuzzo, Alfredo Oscar González y Gustavo Hugo Giacomino; 4) Con costas en ambas instancias los demandados vencidos y Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 del Decreto/Ley 8904/77).  

           Como corolario de todo lo expuesto entiendo que la demanda debe prosperar.

          Así lo voto.                          

         A la misma cuestión, el Señor Juez Dr. Peralta Reyes por los mismos argumentos votó en identico sentido.

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

         Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde confirmar de la sentencia recurrida: 1.1) el rechazo de la excepción de falta de legitimación activa de Roberto Daniel Fernández  interpuesta por los codemandados Asociación Cooperadora de la Escuela 9 “Ricardo Gutiérrez” de  General Lamadrid, -Alfredo Oscar González, Silvio Esther Scabuzzo y María Cristina Rentaría, con costas a los excepcionates vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.2) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por Alfredo Oscar González, y Silvio Esther Scabuzzo con costas a los excepcionantes vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.3) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por el Fisco de la Provincia de Bs.As. con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 1.4) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por la Dirección General de Escuelas y Educación, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 2) revocar la sentencia recurrida y admitir la excepción de prescripción deducida por la Dirección General de Escuela y Educación con costas al actor perdidoso (art.68 C.P.C.C.); 3) revocar la sentencia recurrida, condenando a pagar al actor Roberto Daniel Fernández, por daño material la suma de $40.000, por daño moral la suma de $10.000, con sus intereses a la tasa pasiva a partir del 2 de Junio de 1997, a la Asociación Cooperadora Escuela Nº9 “Ricardo Gutiérrez” de General Lamadrid, la Municipalidad de General Lamadrid, María Cristina Rentería, Silvia Ester Scabuzzo, Alfredo Oscar González y Gustavo Hugo Giacomino; 4) Con costas en ambas instancias los demandados vencidos y Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 del Decreto/Ley 8904/77).  

           Así lo voto.                          

         A la misma cuestión, el Señor Juez Dr. Peralta Reyes por los mismos argumentos votó en identico sentido.

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A                      

       Azul,           de Octubre de 2006.-

              AUTOS Y VISTOS:

                    CONSIDERANDO:

                  Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C.,  CONFÍRMASE de la sentencia recurrida: 1.1) el rechazo de la excepción de falta de legitimación activa de Roberto Daniel Fernández  interpuesta por los codemandados Asociación Cooperadora de la Escuela 9 “Ricardo Gutiérrez” de  General Lamadrid, -Alfredo Oscar González, Silvio Esther Scabuzzo y María Cristina Rentaría, con costas a los excepcionates vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.2) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por Alfredo Oscar González, y Silvio Esther Scabuzzo con costas a los excepcionantes vencidos (arts.68 y 84 C.P.C.); 1.3) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por el Fisco de la Provincia de Bs.As. con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 1.4) el rechazo de la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por la Dirección General de Escuelas y Educación, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.); 2) REVÓCASE la sentencia recurrida y ADMÍTESE la excepción de prescripción deducida por la Dirección General de Escuela y Educación con costas al actor perdidoso (art.68 C.P.C.C.); 3) REVÓCASE la sentencia recurrida, condenando a pagar al actor Roberto Daniel Fernández, por daño material la suma de $40.000, por daño moral la suma de $10.000, con sus intereses a la tasa pasiva a partir del 2 de Junio de 1997, a la Asociación Cooperadora Escuela Nº9 “Ricardo Gutiérrez” de General Lamadrid, la Municipalidad de General Lamadrid, María Cristina Rentería, Silvia Ester Scabuzzo, Alfredo Oscar González y Gustavo Hugo Giacomino; 4) IMPÓNENSE costas en ambas instancias a los demandados vencidos y DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 del Decreto/Ley 8904/77). 5) NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Dr.Jorge Mario Galdós – Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo.----------
