Poder Judicial de la Nación

Juz.  9  Sec. 18

Causa N( 14.685/03 “BANELCO SA c/ ALBERTOCCHI DARIO s/ cese de uso de 

                                     marca”

En Bus Aires, a los  22 días del mes de mbre del año dos mil ce, hallándose reunidos en acuerdo los Señores Vocales de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal a fin de pronunciarse en los autos “BANELCO SA c/ ALBERTOCCHI DARIO s/ cese de uso de marca”, y de acuerdo al orden de sorteo el Dr. Antelo dijo:




I. El señor Juez de primera instancia admitió, con costas, la demanda interpuesta por Banelco S.A. (“Banelco”) contra Dario Albertocchi y rechazo la reconvención por éste planteada, con costas. En consecuencia, condenó al demandado a cesar en el uso de las marcas “BANELCO” y “PAGOMISCUENTAS” y de la página web www.pag0miscuentas.com.ar. En concepto de daños y perjuicios estableció la cantidad de $10.190,04, con intereses desde el 6 de octubre de 2006 a la tasa que percibe el Banco de la Nación Argentina en sus operaciones de descuento a treinta días, tipo vencido, hasta su efectivo pago (fs. 509/514 y vta.).




Basó su decisión en las conclusiones del perito en informática, las cuales corroboraban la ilícita utilización de los signos antes referenciada; y que el objetivo del sitio web creado por el señor Albertocchi -www.pag0miscuentas.com.ar- había sido la captación de datos de los usuarios desprevenidos dada la similitud que tenía ese con el de la actora -www.pagomiscuentas.com-  (considerando 5).

 


II. Apeló el demandado (fs. 538 concedido a fs. 539), quien expresó agravios a fs. 545/549 motivando la contestación de la contraria a fs. 552/565.




Las apelaciones contra las regulaciones de honorarios serán tratadas al finalizar el presente Acuerdo.




III. El recurrente pide la revocación de la sentencia, con expresa imposición de costas. Sostiene que la actora no probó la titularidad de las marcas que justificarían la infracción que se le imputó. Por otra parte, alega que su conducta sólo tuvo por fin demostrar la vulnerabilidad del sistema de pagos estatuido por Banelco en www.pagomiscuentas.com; desde ese punto de vista procura demostrar su interés legítimo y la ausencia de dolo de su parte. A todo evento, impugna el monto de la condena por considerarlo infundado pidiendo, en todo caso, que se lo reduzca; además, cuestiona los honorarios regulados por considerarlos altos y, por último, se queja del rechazo de la reconvención. 




IV. Admisibilidad formal del recurso (art. 242, segundo párrafo, del Código Procesal, texto según ley 26.536).




La demanda de autos involucró tres pretensiones distintas: la relativa al cese de uso de las marcas “BANELCO” y “PAGOMISCUENTAS” como así también del nombre de dominio www.pag0miscuentas.com.ar, por un lado, y la concerniente al resarcimiento pecuniario por los daños derivados de dichos usos indebidos, por el otro. La primera como la segunda carecen de contenido patrimonial mensurable a los fines previstos en el artículo 242 del Código Procesal por lo que, aún cuando la sentencia condena al pago de una suma inferior al monto mínimo apelable, el recurso de Albertocchi resulta formalmente procedente en lo que al cese de uso de los signos marcaríos y del dominio web se refiere (doctrina de esta Cámara, Sala I, causa nº 5376/92 del 30/3/93).



V. Los hechos de la causa fueron debidamente reseñados por el magistrado (ver fs. 268). A grandes rasgos, la infracción marcaría que Banelco le atribuye a Albertocchi consiste en la utilización de los signos de la primera en la página “pag0miscuentas.com.ar”(ver fs. 6/11 y ampliación de fs. 101/111).

 


VI. Empezaré por analizar las quejas del demandado referidas al fondo del asunto (cese de uso de marcas y sitio web).




La pieza obrante a fs. 545/549 dista de constituir una crítica concreta y razonada del fallo apelado, lo que lleva a declarar desierto el recurso en este aspecto (arts. 265 y 266 del Código Procesal). En efecto, el señor Albertocchi no se hace cargo de la prueba de la titularidad de las marcas en cabeza de la actora.

 


Véase que en el expediente sobre medidas cautelares se hallan reservados los títulos marcaríos. Mencionaré cada uno de ellos y la fecha de otorgamiento en cada clase: PAGOMISCUENTAS, clase 35, titulo nº 1.895.161; clase 36, registro nº 1.895.174; clase 9, registro nº 1.895.162, todos otorgados a partir del 14/11/02; BANELCO, mixta, clase 9, registros neros. 1.730.223 y 1.730.215; clase 16, registros neros. 1.730.222 y 1.730.214; clase 35, registros neros. 1.730.221 y 1.730.213; clase 36, registros neros. 1.730.220 y 1.730.212; clase 16, registros nº 1.730.217; clase 41, registros neros. 1.730.219 y 1.730.211; clase 42, registros neros. 1.730.218 y 1.730.210, todas otorgadas a partir del 13 de abril de 1999 y cuyas renovaciones constan en autos (ver originales en Anexo V, reservado a fs. 23 vta. del expte. sobre medidas cautelares nº 13.112/03, ofrecidas como prueba documental en el escrito de demanda a fs. 10 vta., capitulo VII y renovaciones obrantes a fs. 426/444 y resolución del juez de fs. 478). 




Además, cabe señalar que al contestar demanda reconoció el apelante la existencia de las marcas, la utilización de ellas, como así también la inversión publicitaria realizada para su difusión; idéntica posición asumió al alegar (ver fs. 163 bis, fs. 168 y fs. 169 vta. y fs. 461/465). Por lo visto la idea de que la actora no probó ser la dueña de los signos en conflicto carece de asidero (art. 265 del Código Procesal).




Párrafo aparte merecen las alegaciones en torno al registro del sitio web. El demandado -transcribiendo párrafos de la sentencia penal- indica que “a la fecha del inició de la medida cautelar, ni del proceso penal” el actor no tenía registrado el dominio www.pagomiscuentas.com.ar planteando una suerte de falta de legitimación activa para demandar el cese de uso (ver memorial a fs. 546, séptimo párrafo).




Se trata de un tema que no puso a consideración del doctor Saint Genez (ver fs. 161/175, en especial fs. 163 bis). Por ende queda excluido de la jurisdicción revisora (art. 277, del Código Procesal).

 


En otro orden de cosas el demandado arguyo que la única forma de “demostrar la vulnerabilidad del sistema” era mediante “la inscripción de un dominio casi idéntico” (fs. 546 vta., quinto párrafo).

 

  
Esta original argumentación implica pasar por alto la existencia de derechos marcaríos que se oponen erga omnes y que no pueden ser desbaratados unilateralmente por cualquiera que sostenga perseguir objetivos filantrópicos (art. 4 de  la  ley  22.362; Bertone-Cabanellas de  las  Cuevas, “Derecho de Marcas”, Editorial Heliasta S.R.L.; 2003, tomo 1, págs. 250 y 252, y tomo 2, págs. 24 y 25 y Otamendi, Jorge, “Derecho de Marcas”, 3era. ed., pág. 26 y 265).



Los derechos se controvierten en los términos de la ley (arts. 24 y 26 de la ley 22.362) y no fuera de ellos.




Hay más. No veo de qué modo un error en el sistema de pagos (que nunca fue probado) puede subsanarse a través de las infracciones marcarías cometidas por el recurrente.




De cualquier manera las conclusiones del perito informático, Julio César Liporace indican que la página contenía un “programa para capturar información. Una página de Internet diseñada para la captura de datos…en otras palabras. El sitio http://www.pag0miscuentas.com.ar y el correo banelco@pag0mis cuentas.com.ar fueron desarrollos de la demandada, lo mismo que el aplicativo fukuzai_pmc. Es posible sostener que este desarrollo colocado en al web, con una dirección real (domicilio) declarada al NIC; es decir –sin ocultamiento- no puedo ser mas que para algún tipo de recolección de datos (ya que el sitio otra cosa no hacía)” (ver contestación del perito a las impugnaciones obrante a fs. 284/286, en especial fs. 285, cuarto párrafo y fs. 286, segundo párrafo).




Lo dicho basta para confirmar el uso indebido de “Banelco” y de “pago mis cuentas”, como así también el rechazo de la reconvención.




Advierto que la contrademanda tuvo por objeto el resarcimiento de los daños causados por el secuestro de las computadoras (fs. 173 vta.). Pero sucede que en el incidente de medidas cautelares el secuestro mencionado fue consentido (ver fs. 60/77 del incidente de medidas cautelares); y sin perjuicio de ello, cabe señalar que esa precautoria encuentra su razón de ser en el ius prohibendi amparado por la ley (art. 2 de la ley 22.362 y art. 50 del TRIPs, aprobado por la ley 24.425).




No hay otra causa en la producción del daño que la culpa de la propia víctima -en este caso el demandado que usa las marcas ajenas sin permiso- (art. 1111, Código Civil).




En consecuencia, quedan incólumes las conclusiones del Magistrado en torno a la falta de interés legítimo del demandado (ver fs. 511, considerando 3, segundo párrafo) y la presunción de mala fe en su actuación (ver sentencia en especial fs. 512).




VII. Decidido lo anterior la condena debe confirmarse.




La impugnación del monto de la indemnización no puede ser atendida porque no supera el mínimo establecido en el art. 242 del Código Procesal (texto según ley 26.536; esta Sala causa 2441/04 del 4-10-11).




VIII. La impugnación de los honorarios profesionales que introduce la recurrente en la expresión de agravios, por considerarlos elevados (fs. 548) debe desestimarse por extemporánea (art. 244, segunda parte, del Código Procesal).

 


En lo que concierne a las costas impuestas y a la extensión del beneficio de litigar sin gastos (fs. 548 vta.) no hay razón para apartarse de lo normado en el art. 68 del Código Procesal y lo resuelto respecto del beneficio es un argumento ininteligible pues en nada se relaciona con la norma mencionada. 




Por todo lo hasta aquí expuesto, propongo al Acuerdo que se confirme la sentencia apelada en todas sus partes, con costas al recurrente vencido (art. 68, primer párrafo, del Código Procesal).




Así voto.                               

                                   Los Dres. Medina y Recondo, por análogos fundamentos adhieren al voto precedente. Con lo que terminó el acto firmando los Señores Vocales por ante mí que doy fe. Fdo.: Guillermo Alberto Antelo - Graciela Medina - Ricardo Gustavo Recondo. Es copia fiel del original que obra en el T( 4, Registro N( 344, del Libro de Acuerdos de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.

Buenos Aires,     22        de noviembre de 2011.




Y VISTO: lo deliberado y las conclusiones a las que se arriba en el Acuerdo precedente, el Tribunal RESUELVE: confirmar el pronunciamiento en todas sus partes, con costas al recurrente vencido (art. 68, primer párrafo, del Código Procesal).
 


El modo en que fue deducido el recurso interpuesto por el letrado apoderado de la sociedad civil de profesionales en el escrito de fs. 526 (concedido a fs. 539) contra la regulación de honorarios fijada a favor de los abogados de la actora, torna necesario formular las siguientes observaciones.

 


No hay en la causa constancia alguna de que la sociedad civil aludida esté legitimada para recurrir los emolumentos regulados a favor de la doctores Ernesto O’Farrell y Carlos Mercuriali. Tampoco se advierte que estos últimos hayan conferido mandato al peticionante de fs. 526 y a que los poderes cuyas copias lucen a fs. 515/525 fueron otorgados a este último por la sociedad civil que, huelga decirlo, es una persona distinta de los socios y empleados (arts. 39 y 1691 y 1711 del Código Civil). 




Cabe recordar que los honorarios no se relacionan con una labor cualquiera sino, nada más y nada menos, con la defensa de los derechos de los particulares mediante la intervención de profesionales equiparables, en cuanto al respeto y consideración, a los magistrados (art. 58 del Código Procesal). Es una tarea personal que no pierde ese carácter por haber sido prestada por los integrantes o empleados de una sociedad, aún cuando sea ésta la considerada por el Estado a los fines tributarios (conf. art. 2º de la Resolución nº 021-D-05 de CASSABA del 23/6/05; esta Sala, causa 13261/02 del 7/2/08). 




Nadie discutiría el carácter alimentario del crédito por honorarios, ni que la renuncia o cesión de ellos no se presume pues, en principio, sólo el titular puede abdicarlos o ejecutarlos (arts. 874 y 1454 del Código Civil y CNCiv., Borda, G. “Tratado de Derecho Civil-Contratos” Editorial Perrot, cuarta edición actualizada, tomo I, pág. 420 y ss.; CNCiv., plenario, “Aguas Argentinas S.A. c/Blank Jaime”, del 29/6/00; CNCom. sala C, autos “Dirección General de Radio y Televisión c/De Marco” del 15/3/90 y Corte Suprema de la Nación “Fiscalía de la Provincia de Buenos Aires c/Dirección General de Fabricaciones Militares” del 16/11/89). Atendiendo al carácter señalado, tampoco está en tela de juicio la imposibilidad jurídica de ceder los honorarios futuros (arg. del art. 1453 del Código Civil). Se comprende así que, sin desmedro del trato que vincule a la sociedad de profesionales con sus integrantes (art. 1708 del Código Civil) o empleados,  aquélla no está legitimada, sin más, a recurrir las regulaciones de honorarios de éstos. 

 


En consecuencia, la apelación deducida respecto de los letrados mencionados precedentemente (ver auto de fs. 539) fue mal concedida (art. 242 y  244, segundo párrafo, del Código Procesal; arg del art. 48 de la ley 21.839 y de los arts. 33 y 39 del Código Civil). 

  


La apelación por las regulaciones de honorarios presentada por el demandado en su expresión de agravios (ver fs. 548 vta.) debe ser rechazada por extemporánea (arg. art. 244, del Código Procesal). 

 


Ahora bien, en lo que se refiere a las obrantes a fs. 526, 528, 535/536 y 537 y 211 (ver auto de concesión de fs. 539) teniendo en cuenta la naturaleza del asunto, el monto de la condena, y la extensión, calidad e importancia de los trabajos realizados, así como las etapas cumplidas, confírmanse los honorarios regulados favor de los doctores Miguel B. O`Farell y Diego Fernández -por la parte actora- y los de las doctoras Georgina Bacaloni y Stella Maris Lucero (letradas patrocinantes del demandado) desde que sólo fueron apelados por bajos (arts. 6, 7, 19, 33, 37 y 39 de la ley 21.839, modificada por la 24.432).




En virtud del carácter de las cuestiones sobre las que debió expedirse el perito en informática, Julio César Liporace, la entidad y amplitud de su dictamen, confirmase sus honorarios regulados desde que sólo fueron apelados por altos.





Por la instancia de Alzada, visto el resultado de las apelaciones, el régimen de las costas, el carácter en que actuaron los profesionales y el monto controvertido, regulase los honorarios del doctor Miguel B. O´Farrell -en su carácter de apoderado- y los del doctor Diego Fernández -letrado patrocinante- en las cantidades de pesos TRESCIENTOS ($ 300) y de pesos OCHOCIENTOS ($ 800), respectivamente (arts. 9 y 14 de la ley arancelaria).




Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase.

Guillermo Alberto Antelo   – Graciela  Medina   – Ricardo Gustavo Recondo.
