
En la ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los 20 días del mes de mayo de dos mil catorce, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Segunda de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isidro, doctores MARIA FERNANDA NUEVO y JORGE LUIS ZUNINO, para dictar sentencia en el juicio: "ROJAS JUAN CARLOS C/ RUFRANOR S.A. Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS" causa nº D-1746-06; y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Nuevo y Zunino, resolviéndose plantear y votar la siguiente: 

CUESTION 

¿Debe modificarse la sentencia apelada? VOTACION 

A LA CUESTION PLANTEADA LA SEÑORA JUEZA DRA. NUEVO DIJO: 

1. - La sentencia de fs. 703 hizo lugar a la demanda por daños y perjuicios iniciada por Juan Carlos Rojas contra Rufranor S.A., condenando a la empresa a abonar al actor la suma de $200.800, más intereses, para resarcirlo por los daños sufridos con motivo del suceso ocurrido el 27 de noviembre de 2005, en la Disco Lamónica de San Isidro. En esa ocasión, el actor fue agredido por personal no identificado dentro del local bailable que explota la accionada, incumpliendo ésta su deber tácito de seguridad. La sentencia hizo extensiva la condena a La Mercantil Andina S.A., con los límites de la póliza respectiva, e impuso las costas a la accionada vencida. 

Fue denegada la acción intentada contra S.A.C.R. SRL. El Sr. Juez de Primera Instancia consideró probado que su labor se limitaba a vigilar la entrada y el hecho que motivó este proceso ocurrió dentro del establecimiento. Consecuentemente, también eximió de responsabilidad a la aseguradora La Equitativa del Plata S.A. de Seguros e impuso las costas al demandante vencido, quien apeló el pronunciamiento. 

2.- Los agravios A fs.792 fundó el recurso el actor a través de su letrada apoderada, con contestación de La Mercantil Andina S.A. a fs. 797. 

Critica el rechazo de la demanda promovida contra S.A.C.R. SRL. (y su aseguradora). Sostiene que esta accionada presta servicio tanto en la vereda como dentro de las instalaciones, pues no se demostró que la dueña del local bailable contara con otro personal de seguridad. Invoca la relación contractual que existía entre las demandadas y el párrafo primero del art. 1113 del Código Civil, referido a la responsabilidad del principal por los daños causados por las personas que están bajo su dependencia. Por los fundamentos expuestos, pide que se revoque este aspecto del pronunciamiento, admitiendo la demanda contra la empresa de seguridad y su aseguradora. 

Se agravia por la tasa de interés, reclamando que se utilice la "activa" del Banco de la Provincia de Buenos Aires. 

Por último, impugna la carga de las costas por la acción denegada, argumentando que esa decisión es contraria a lo resuelto al decidir el planteo de negligencia. 

3.- La teoría de las cargas dinámicas o solidaridad probatoria Para tener derecho a la indemnización por daños y perjuicios, deben darse necesariamente los siguientes elementos: antijuridicidad, daño, relación de causalidad entre la actuación antijurídica y el daño, y existencia de un factor subjetivo u objetivo de atribución (culpa, dolo, riesgo, garantía, etc.) de parte de quien se pretende responsable (arts. 499, 512, 901, 902, 903, 1066, 1067, 1077, 1109 y ccs. del Código Civil). El daño cierto es un presupuesto esencial de la responsabilidad civil, un requisito que no puede faltar. Sin daño, no hay qué indemnizar. Pero para que sea resarcible, debe guardar relación causal adecuada con una conducta antijurídica de la demandada (doct. arts. 499, 901 y ss., 1067, 1071 y ccs.del Código Civil; causa de esta Sala 2 nº 21375-8). 

En principio, es carga del demandante probar la concurrencia de estos presupuestos, pues hacen a las cuestiones de hecho alegadas como fundamento de su reclamo (arts. 375 del CPCC. y 499 del Código Civil). Y en este orden, es preciso que se acredite no sólo la certeza del daño, sino además, en tanto se pretende atribuir responsabilidad por su ocurrencia a una persona (en el caso, la empresa de seguridad y su aseguradora), resulta ineludible justificar su vinculación con esta última (art. 499 citado y 1067 y 1111 del Código Civil). Esto implica que en el caso que aquí se presenta, debe demostrarse la adecuada relación causal entre daño y la acción u omisión del personal de la firma S.A.C.R. SRL. o la violación al deber de seguridad (arts. 499, 1109, 1113 y ccs. del Código Civil y ley 24.240 de Defensa del Consumidor y modif.). 

Aprecio la prueba desde la óptica del principio de la "carga dinámica", según el cual el Juez debe tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria de cada una de las partes en el litigio. La regla indica que incumbe tal carga a quien, sea actor o demandado, se encuentre en mejores condiciones de producir la prueba respectiva, atemperando el principio dispositivo en el proceso civil e impidiendo el aprovechamiento de la superioridad probatoria de una de las partes sobre la otra (Peyrano, Jorge W. y Chiapini, Julio O. " Lineamientos de las cargas dinámicas" E D 107-1005; Arazi, Roland "Carga de la Prueba" en Rev. de derecho Procesal, 2005-I "Prueba I", pag. 187; Eguren, María Carolina " La doctrina de las cargas probatorias dinámicas como exponente del binomio: libertad-igualdad" ídem. pág.201 ). 

Este principio ha venido aplicándose sin controversia desde hace mucho tiempo en los reclamos por indemnización de los daños derivados de la mala práctica médica y puede aplicarse ahora con la mayor certeza en la relación de consumo (como la que se analiza en autos; art. 1º y ss. de la ley 24.240 y modif.), donde el usuario se encuentra en una posición de debilidad frente al proveedor de bienes o servicios, que es quien está generalmente en posesión de todos los elementos que acreditan la ejecución de su obligación (Lowenrosen, Flavio Ismael "La carga dinámica de la prueba, herramienta procesal que protege de modo real el derecho de los usuarios y consumidores" y abundante jurisprudencia que cita en el Dial.com-Biblioteca Jurídica On Line). 

Volviendo al caso concreto, no tengo dudas de que al actor le resulta difícil identificar a quien lo agredió dentro del local bailable. En cambio, tanto la empresa que explota la disco La Mónica, como la firma encargada de la seguridad, se encuentran en perfectas condiciones de acreditar mediante sus propios registros -sobre los que cabría incluso pedir un peritaje- la manera en que se ejerció el deber de vigilancia el día del hecho; eventualmente, acompañando filmaciones u otros documentos que revelen lo acontecido (según testimonio de fs. 45 de la causa penal). 

4.- El mérito de la prueba en lo que interesa para resolver el recurso En sede penal declararon los testigos Claudio Montaño (fs. 31), Alejandro Ponce (fs. 35), Gabriela Villarreal (fs. 37), Juan Montaño (fs. 38), María del Carmen Páez (fs. 39), Maximiliano Martínez (fs. 40), Débora Páez (fs. 42), Mario Nieva (fs. 44) y Alejandro Sarli (fs.46). Todos ellos manifestaron que concurrieron al local bailable "La Mónica" de San Isidro el día del hecho, para festejar el cumpleaños de Mario Nievas. 

Claudio Montaño indicó que luego de ingresar a la disco se quedaron a unos metros de la puerta, sin atravesar el telón que divide el exterior del interior, cuando unos cuantos "patovicas" sin mediar palabra comenzaron a empujarlos hacia un cuarto ubicado a la derecha de la entrada. Este declarante atestiguó que había dos policías uniformados y alrededor de cuatro "patovicas", aclarando que reconocía a sus agresores como personal del local, ya que estaban vestidos con ropas similares a las usadas por ellos y algunos se encontraban en la puerta de acceso al local (fs. 31 vta.(32). 

Jorge Ponce también refirió que se quedaron cerca de la puerta de entrada esperando a dos de las chicas que aún no habían ingresado. Señaló que en esas circunstancias, dos sujetos de seguridad y una mujer los empujaron y les ordenaron que salieran del lugar. Continuó diciendo que como se resistían, se acercaron dos individuos más y entre los cinco hicieron ingresar al declarante y a tres de sus acompañantes -entre quienes se hallaba el actor-, a un cuarto situado a escasos metros. Ese personal fue el que le provocó a Rojas la lesión que motivó este proceso, pues salió del cuarto con el ojo derecho inflamado (fs. 35 vta.). 

Gabriela Villarreal dijo que fue una de las dos mujeres que se quedó haciendo la fila para pagar la entrada (porque excedía el número de personas que podía entrar gratis). Indicó que al ingresar se unió a los demás chicos del grupo y unos 8 o 10 "patovicas" comenzaron a insultarlos y a empujarlos para que se corrieran de ese lugar. Añadió que esos sujetos agarraron a los hombres y los llevaron a un cuartito que estaba al costado de la entrada. De allí vio salir al actor con el ojo izquierdo medio morado (fs.37 y vta.). 

María del Carmen Páez fue la otra concurrente que debió hacer la fila para pagar la entrada. Afirmó que mientras una mujer la estaba revisando para entrar, comenzó a gritarle a su hermano Juan Carlos Rojas y "aparecieron varios patovicas que empezaron a agarrar a la fuerza a los varones" y los encerraron en un cuarto (excepto a David y Maxi que lograron zafarse y salieron del establecimiento). Dijo que desde la calle escuchaba los gritos de los chicos que pedían que pararan con la agresión (fs. 39 y vta.). 

Juan Montaño manifestó que los agresores fueron "los patovicas del local" (fs. 10 y 38, siempre de la causa penal). Corroboró que ellos fueron quienes los llevaron a una oficina pues se resistieron a salir del establecimiento (fs. 38 y vta.). 

Maximiliano Martínez se expresó en sentido concordante. Atestiguó que el autor de la agresión fue el personal de seguridad del local (fs. 40 vta.). 

También Débora Páez, Mario Nieva y Alejandro Sarli refiri eron el incidente con los "patovicas" del boliche. Tanto Nieva como Sarli afirmaron que el grupo fue abordado por "gente de seguridad" que por la fuerza, hizo ingresar a Juan Carlos Rojas y a otros chicos a una oficina (fs. 42 y vta., fs. 44 vta./45 y fs. 46 vta., respectivamente, de la causa penal). 

Doy plena eficacia probatoria a los testimonios. Si bien los aprecio con rigor, pues en su mayoría se trata de amigos o familiares de la víctima, entiendo que no hay razón para dudar de su veracidad y fundamento moral (arts. 384, 401 y 456 del CPCC.). 

En términos generales, todos los testificantes narraron los hechos de manera similar y permiten, a mi juicio, tener por acreditado que personal de seguridad de la Disco La Mónica intervino en el episodio de autos.Los declarantes aseguraron que el incidente comenzó dentro del "boliche", cerca de la puerta de ingreso -antes del "telón" que divide el exterior del interior-, y que el o los agresores eran quienes estaban a cargo de la seguridad. 

A fs. 55 de la causa penal obra la nómina del personal asignado por la "Agencia de seguridad e investigaciones S.A.C.R. SRL.", para prestar servicios el día del suceso (art. 401 del CPCC.). Se trata de un encargado, otras seis personas (cuatro hombres y dos mujeres) y un enfermero. 

Al comparecer en este proceso civil, el representante de S.A.C.R. SRL reconoció que la firma fue contratada por Rufranor S.A. para brindar los servicios de vigilancia en la disco "La Mónica". Sin embargo, alegó que sólo ejercía su función en la puerta de ingreso al local bailable (fs. 149 vta.; art. 354 inc. 1º del CPCC.). 

Ciertamente sus dichos no guardan coherencia con la cantidad de personal asignado para prestar servicios en "La Mónica" el día del hecho ni con la exposición concordante de los testigos, que a mi juicio no fue desvirtuada eficazmente, pues no se demostró su falta de idoneidad dentro del plazo legal (arts. 384 y 456 del CPCC.). Reitero que al brindar el informe requerido en sede penal (fs. 55 de ese juicio), antes de ser notificado de la demanda civil (fs. 155 de las presentes actuaciones), la agencia accionada informó que tenía ocho personas asignadas en el establecimiento que explota Rufranor S.A. (entre ellas un enfermero). 

A ello se suma que todos los testigos indicaron que el incidente se suscitó dentro del "boliche", cerca de la puerta de ingreso y con participación de "patovicas" vestidos de manera similar que las personas de vigilancia que estaban en la entrada (fs. 32, 40 vta., 42 vta.). Nieva agregó que cuando se encontraban en el hospital, se hizo presente personal de seguridad, el dueño de La Mónica y el encargado de seguridad, para conversar sobre lo acontecido (fs.45 de la causa penal). 

Si bien no se identificó al agresor, entiendo que la prueba reunida, apreciada en su conjunto y conforme a las reglas de la sana crítica, forma convicción acerca de la efectiva participación de dependientes de la demandada S.A.C.R. SRL. en el evento dañoso (arts. 375, 384, 401, 456 y ccs. del CPCC.). 

Aún en el caso más favorable a los intereses de esta accionada, en que se considere que quien golpeó al actor fue un tercero ajeno a la agencia, es responsable la firma por la actuación negligente de sus empleados a cargo de la seguridad del local bailable (art. 1113, párrafo primero, del Código Civil y ley 24.240). De haber sido suficientes, diligentes, experimentados, especializados y profesionales, debieron al menos prestar su colaboración, impidiendo el resultado dañoso. Más aún tomando en cuenta que el incidente se inició en el interior del "boliche" pero en un sector cercano a la puerta y luego continuó en un "cuartito" u oficina que tenía salida a la calle (y según los dichos de los testigos desde afuera se escuchaban los gritos). 

El art. 42 de la Constitución Nacional consagra los derechos del consumidor y del usuario en la relación de consumo, amparando su salud y seguridad. La ley 24.240 protege al consumidor, al requerir la prestación de servicios en condiciones previsibles y normales, carentes de peligro a la salud e integridad física (arts. 4, 5, 40 ley 24240). El art. 5 de la ley 24.240 prescribe que las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad física de los consumidores o usuarios; y en este sentido, el contenido de la obligación de seguridad debe interpretarse en función de que los servicios se presten de conformidad a las razonables expectativas puestas por los consumidores (conf. Farina, "Defensa del Consumidor y del Usuario", 3ª ed., pág. 454, Ed.Astrea; Picasso, en La Ley del 2.6.08, 4, comentario al fallo de la CSJN "Ledesma c/Metrovías" del 22.4.08; CNCiv. Sala D, 11.3.03, L. 45938/2000 "HMDF y otros c/Arcos Dorados SA Mc Donalds s/daños y perjuicios", en El Dial). 

El art. 40 de la ley de defensa del consumidor (texto según ley 24.999) determina la responsabilidad solidaria de todos los que participaron en la prestación del servicio, sin perjuicio de las acciones de repetición que podrían corresponder. Y en este orden, la responsabilidad de la empresa de seguridad contratada por Rufranor S.A. responde por el daño sufrido por el usuario, pues aunque más no sea momentáneamente, estuvo contribuyendo y formando parte de su actividad comercial. La empresa debió adoptar medidas de seguridad adecuadas a fin de prevenir eventuales daños y velar por la integridad física de los asistentes. Sobre todo porque se trata de un lugar al que regularmente asisten numerosas personas, por lo que debe contar con personal de seguridad suficiente, idóneo y capacitado a tal efecto (fs. 55 de la causa penal; arts. 384 y 401 del CPCC.; arts. 512, 902 del C.Civil). 

Hago hincapié en que ninguna de las demandadas produjo prueba idónea para identificar al agresor, pese a que verosímilmente contaba con los medios para hacerlo (con filmaciones, registros, testimonios, etc.). Lo concreto es que el actor resultó lesionado dentro del establecimiento y que todos los testigos refieren que el personal de la agencia S.A.C.R. SRL. tuvo participación en el hecho. Ya sea como autor de la agresión o por el incumplimiento del deber de vigilancia y seguridad que le competía. Es indudable que el hecho no fue extraño a la actividad desplegada por la firma o a la prestación del servicio, debiendo responder solidariamente en los términos de los arts. 1109, 1113 y ccs. del Código Civil y ley 24.240 (conf. Rinessi, "El Deber de Seguridad", pág.115, Rubinzal-Culzoni Ed.; causa nº D2342/7 RSD 68/12 del 12.7.2012 "C.N.S. c/V.F. y otros"). 

Por los fundamentos expuestos, propongo que se modifique este aspecto de la sentencia, admitiendo la demanda iniciada por Juan Carlos Rojas contra la Agencia de Seguridad e Investigaciones S.A.C.R. SRL. y, en consecuencia, condenándola solidariamente a resarcir el daño sufrido por el actor en el suceso de autos. Ello, sin perjuicio de las acciones de repetición que eventualmente podrían tener lugar entre las empresas proveedoras (arts. 2 y 40 de la ley 24.240 y modif.; arts. 1073, 1074, 1077, 1081, 1109 y 1113 del Código Civil). 

5.- La situación procesal de la aseguradora Conforme establece el art. 118 de la ley 17.418, las defensas nacidas con posterioridad al hecho generador de responsabilidad, no son oponibles al tercero damnificado. La falta de denuncia del siniestro constituye el incumplimiento por parte del asegurado de una obligación convenida en el respectivo contrato. Por ende, las consecuencias de tal omisión resultan claramente oponibles a aquél. 

Pero no ocurre lo propio con relación al tercero, ya que al regular la intervención de la aseguradora en cumplimiento de su garantía de indemnidad (art. 109 de la ley 17.418), la ley de Seguros claramente establece que puede oponer aquellas defensas "anteriores al siniestro" y derivadas del contrato (art. 118 párr. 3º, ley 17.418). La cuestión planteada por la aseguradora al constituirse en el proceso (fs. 203 vta.) es una situación necesariamente posterior al suceso y que, por lo tanto, queda marginada de la serie de defensas que la ley le permite oponer (conf. Stiglitz, "Contrato de Seguro" pág. 228 vta. y ss.; Ac. 53.281, sent. del 20—XII—94 en "Acuerdos y Sentencias", 1994—IV—480; causa nº 93.500 r.s.d 11 del 17-02-04 "Pereyra Carlos Aberto y otro c/ Laudati, Antonio Alberto y otro.S/ daños y perjuicios"). 

Por los fundamentos expuestos y estando acreditada la vigencia de la cobertura por responsabilidad civil en el marco de las normas que rigen este caso (peritaje contable de fs. 592 vta.; arts. 462 y 474 del CPCC.), propicio hacer extensiva la condena a Equitativa del Plata S.A., en la medida de la póliza respectiva (arts. 109 y 118 de la ley 17.418). 

6.- Los intereses La Suprema Corte de Justicia de esta Provincia ha resuelto que la llamada tasa pasiva debe ser utilizada en función de lo dispuesto por el art. 622, 1º párr., parte final, del Código Civil, para los casos en que no ha sido fijado un interés legal o convencional, tal como aquí ocurre (SCBA. Ac. 46.269 del 7/7/92; Ac. 54.869 del 14/6/94; causa 69.034 r.i. 402/96). Específicamente en materia de daños y perjuicios, el Máximo Tribunal ha ratificado su doctrina en un fallo relativamente reciente, al decidir que desde la fecha del hecho ilícito hasta el efectivo pago, debe aplicarse la tasa de interés que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a 30 días, vigente en los distintos períodos de aplicación (Ac.SCBA causa 101.774, L 94.446 del 26.10.09). 

Entiendo que las decisiones que emanan del Superior Tribunal deben ser aplicadas por los jueces y Tribunales de la instancia ordinaria, ya que el acatamiento que hagan a la doctrina legal de la Corte, tiene como objetivo procurar mantener la unidad de la jurisprudencia, propósito que se frustraría si los Tribunales insistieran en propugnar soluciones que irremediablemente serían casadas, co n el consiguiente dispendio de actividad judicial (causas nº 49207/08, 79-2009, 2476/2008, D-1.686-4, 2476/2008, 32.914-2009, D-1.930-6, entre otras). 

Por lo expuesto, propongo confirmar la tasa de interés fijada en la sentencia, rechazando el recurso del demandante en el punto analizado. 

7.- Las costas La imposición de costas que invoca el apelante se refiere exclusivamente a las generadas por las incidencias resueltas a fs. 624/625 (arts. 69, 185, 382 y ccs. del CPCC.). 

Indudablemente ese decisorio no tiene relación con las costas causadas por el trámite del proceso, pues en esa instancia aún no se había fallado el fondo del asunto (doct. arts. 68 y 69 citados y art. 163 inc. 8º del CPCC.). 

Sin embargo, atento a la solución que propicio sobre el particular, las costas generadas por la acción contra S.A.C.R. SRL., correrán a cargo de la demandada en su condición de vencida (con extensión a su aseguradora en la medida del contrato; arts. 68, 274 y ccs. del CPCC. y arts. 109 y 118 de la ley 17.418). 

Por igual fundamento, las costas de Alzada deberán ser soportadas por la demandada mencionada, que resultó sustancialmente vencida (art. 68 del CPCC.). 

Por todo lo expuesto, voto por la AFIRMATIVA. 

Por los mismos fundamentos, el Señor juez Doctor Zunino votó también por la AFIRMATIVA. 

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente SENTENCIA 

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, se modifica la sentencia apelada, admitiendo la demanda iniciada por Juan Carlos Rojas contra S.A.C.R. SRL., a quien se condena solidariamente a resarcir al damnificado por el daño derivado del suceso de autos. Las costas de esa acción corren a cargo de la demandada, en su condición de vencida. Se confirma el pronunciamiento en lo demás que fuera objeto de agravio. 

Las costas de Alzada serán soportadas por la agencia de seguridad accionada, pues resultó sustancialmente vencida. Se difiere la regulación de los honorarios para la etapa procesal oportuna (art. 31 de la ley 8904). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase.
