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Causa N° 53.664                 “AADI CAPIF c/

                                 De Martino, Carlos A. y otro

                                 s/Cobro de Pesos.”

                        Juzg. Civ.y Com.N°1 - Olavarría         

                                      Reg....140......Sent.

En la ciudad de Azul, a los 29 días del mes de Diciembre del año Dos Mil Nueve, 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, Jorge Mario Galdós y Ana María De Benedictis, para dictar sentencia en los autos caratulados: “AADI CAPIF C/DE MARTINO, CARLOS A. Y OTRO S/COBRO DE PESOS” (Causa 53.664), 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.GALDÓS – Dra.DE BENEDICTIS – Dr.PERALTA REYES. 

        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 de fs. 263/268 vta.?

2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

-V O T A C I O N-

A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr.GALDÓS, dijo:
I. AADI-CAPIF Asociación Civil Recaudadora demandó a Carlos Alberto De Martino persiguiendo el cobro de los aranceles –devengados y a devengarse durante el juicio- por la difusión al público de grabaciones fonográficas. Reclamó la confección y entrega de las planillas a que se refiere el art. 40 del decreto 41.233/34 y, para el caso de incumplimiento, que se lo condene a pagar la indemnización sustitutiva, más intereses y costas. El demandado contestó la demanda, interpuso la defensa de falta de legitimación para obrar y solicitó, además, la declaración de inconstitucionalidad del art. 40 del Decreto 41.233/34 (fs.48/55). Las restantes excepciones de defecto legal y de falta de personería fueron desestimadas (fs.65/66 y 97/100).

II. La Juzgadora de grado desestimó la defensa de falta de legitimación y el planteo de inconstitucionalidad. Admitió la pretensión, condenó a Carlos Alberto De Martino a abonar a la actora el importe a determinar, dentro del plazo de diez días de quedar firme la liquidación respectiva; además receptó el resarcimiento por incumplimiento de entrega de las planillas del art.40 Decreto 41.233/34, los que cuantificó en $ 2.000. Ordenó liquidar intereses a la tasa promedio entre la activa y pasiva e impuso las costas al vencido.

La señora Juez “a quo”en la sentencia de fs.263/268 argumentó del modo siguiente:

                      - La defensa de falta de legitimación sustancial ha sido articulada de manera genérica (fs. 51 vta.). En consecuencia, teniendo en cuenta el criterio restrictivo que debe aplicarse a éste tipo de defensas, la misma es improcedente; se la rechazó, con costas (art. 68 del C.P.C.C.).

                     - En cuanto a la declaración de inconstitucionalidad del art. 40 del Decreto 41.233/34 debe tenerse en cuenta –afirmó- que "la alegación de inconstitucionalidad de un precepto por parte de quien la invoca requiere de una crítica clara, concreta y fundada de las normas constitucionales que reputa afectadas, las que deberán ser individualizadas en forma expresa" (SCBA, Ac. 87787, 15/03/06, "Codarín"). El artículo 87 de la ley 11.723, dejó en claro que la intención del legislador ha sido que -por la vía reglamentaria-, el Poder Ejecutivo complemente sus disposiciones (art. 86 inciso 2°, C.N.). Dado que el impugnante no mencionó la norma constitucional que resulta afectada por el artículo 40 del decreto 41.233/34 ni se esgrimieron argumentos de rigor y envergadura respecto de la gravedad institucional que debe examinarse en el caso concreto (Fallos 319:3148, L.L., 1997-C, 150, entre otros) rechazó el planteo.

                     - La actora dedujo una acción personal creditoria que resulta procedente a la luz de lo dispuesto por el artículo 56 de la ley 11.723, que protege el derecho del intérprete exigiendo el pago de una retribución a quienes utilicen sus ediciones (art. 17, C.N.). A su vez, el decreto 1670/74, establece el derecho a percibir retribución por parte de los autores, compositores intérpretes y productores de fonogramas cuando se difundan públicamente y quien así lo haga obtenga un beneficio directo o indirecto. Por otra parte el decreto 1671/74, dispone que la representación de los beneficiarios de tales retribuciones serán dos asociaciones: AADI (Asociación Argentina de Intérpretes) y CAPIF (Cámara Argentina de Productores e Industriales de Fonogramas). Ambas entidades, de carácter monopólico, son las que administran y distribuyen la recaudación que se adjudique en la oportunidad de exigir el pago a los obligados, en base a porcentajes y tarifas que regulan otras normativas.

- El decreto 1670/74 (B.O. 12-12-74) modificatorio de los artículos 35 y 40 del decreto reglamentario de la ley de Propiedad Intelectual nº 41.233/34, amplió la tutela a los productores de fonogramas y contempló dentro del derecho autoral protegido a las emisiones por radio y televisión que requieren la autorización de sus autores o derechohabientes (art. 35 decreto 1670/74). Además, la utilización secundaria de una obra (emitida por una radio o por un canal de T.V.) confiere un derecho autónomo, al obtener su beneficiario indirecto un mayor rédito o ventaja.

- El régimen establecido por los decretos 41.233/34, 1670/74 y 1671/74, es una "licencia legal" tendiente a proteger los derechos de los titulares frente a la utilización de fonogramas por personas indeterminadas. El Estado concede a todo el que desea utilizar los sonidos fonograbados una autorización legal, imponiendo a los usuarios el cumplimiento de dos obligaciones: 1) proporcionar mediante planillas, detallada información sobre los fonogramas comunicados al público (art.40 Decreto 41.233/35) y 2) abonar los aranceles reglamentarios, siendo la Secretaría de Difusión la que determinó los aranceles mediante las resoluciones 894/0200/75 y 12/0200/83.

                     - Del informe emitido por la Municipalidad de Olavarría (fs. 35), surge que con fecha 31/07/02 se otorgó la habilitación del local ubicado en calle Belgrano N° 2892 como  minimercado, venta de comidas rápidas, de diarios y revistas, lo que además  fue reconocido por el demandado al absolver posiciones (fs. 257, primera posición), y se corrobora con el acta de constatación notarial de fecha 01/02/02 que da cuenta que allí se difunde música por bafle  desde el 01/02/2002.

                     -  Conforme lo dispuesto por la resolución SPD 100 del 18/09/09 (rubro 5) el arancel a abonarse resulta de calcular el 1% de los ingresos brutos de la demandada. Al respecto informó el perito contador (fs. 137), que llevaba su contabilidad en legal forma, que las planillas utilizadas para realizar el cálculo de lo adeudado incluían las ventas de lubricantes que corresponden a la playa de la estación de servicios y que habían sido confeccionadas desde la fecha de habilitación municipal (31/05/05) y hasta la de presentación de la pericia (04/07/05). También efectuó un nuevo cálculo pero únicamente del día en que se labró el acta del escribano (01/02/02) utilizando los datos de ventas brutas del libro de IVA.

                     - Por no existir acuerdo entre las partes respecto del monto de la retribución, juega el principio legal contenido en el artículo 56 de la ley 11.723, conforme al cual "no llegándose a un acuerdo el monto de la retribución quedará establecido por la autoridad judicial competente". Si bien el demandado cuestionó la pericia contable, no aportó la documentación exigida por las normas y no propuso pautas distintas para su determinación. Por ello y siendo  imposible la fijación del "quantum" de la deuda, habida cuenta que quedó reconocido el derecho de la actora se deberá practicar la liquidación respectiva con los parámetros de la pericia practicada y aprobada.

                     - Se reclamó la entrega de las planillas correspondientes conforme a lo dispuesto en el artículo 40 del decreto 41.233/34, reglamentario de la ley 11.723 de Propiedad Intelectual, y como no se probó que se cumplió con esta obligación, condenó al demandado abonar una indemnización de Pesos Dos Mil ($2.000) más intereses.

                     - Resultan aplicables al caso las leyes 11.723, 23.921, 24.425 y los decretos reglamentarios 41233/34, 6066/58, 6255/58, 746/73, 1670/74, 1671/74 y Resolución S.P.D. 100/89, dado que se acreditó la difusión de música en el local "ESSO Minishop" del demandado; en principio, por un monto indeterminado, desde el 01/02/02 (fecha del acta de constatación) y hasta el efectivo pago, aplicándose un interés que resulte de promediar las tasas activa y pasiva que aplique el Banco de la Provincia de Buenos Aires en operaciones a treinta días.

III. Disconforme con el fallo apeló el demandado (fs.270), siéndole concedido el recurso libremente (fs.271) Habiendo expresado agravios en tiempo y forma (fs. 280/296), se dispuso su sustanciación (fs. 297), resultando contestados (fs. 301/309).

1. El accionado se agravia porque se rechazó la defensa de falta de legitimación; se desestimó el planteo de inconstitucionalidad del artículo 40 del decreto 41.233/34; se fijó una indemnización de $ 2.000 por no entregar las planillas; se tuvo por acreditada la difusión de música por bafle en el local Esso Minishop, desde el 01/02/2002 y por los períodos establecidos en la pericia contable; se mandó practicar liquidación conforme la pericia contable, desde el día 01/02/02 y hasta el día del pago; se ordenó liquidar intereses conforme la aplicación de una tasa mixta.

                     En particular destacó que:

                     - Sólo se acreditó en autos la difusión de música pública el día 01/02/2002, oportunidad en que la actora requirió la confección del acta de constatación notarial. Ni antes ni después de dicha fecha se ha probado en autos que se escuchara la radio encendida en el local del Esso Minishop. La excepción de falta de legitimación fue fundada específicamente, la actora carece de legitimación y De Martino no puede ser demandado porque no concurren los presupuestos que tornan aplicable el arancel de la Resolución 100/1980, ley 11.723, decretos 1670/74, 1671/74 y 41.233/34. El fonograma –explica- consiste en la fijación de sonidos de una ejecución, lo que se logra al colocar en el mercado discográfico suficiente cantidad de copias del soporte utilizado. La actora pretende el cobro de aranceles tanto por el uso directo como indirecto. El demandado no realizó un uso directo de fonograma alguno y la utilización de una radio en el local no constituye ejecución pública de un fonograma. La radio no ha sido utilizada para captar clientes y quien lo utiliza no se encuentra obligado a pagar un arancel, dado que no ejecuta, no transmite, retransmite, ni reproduce fonogramas; sólo recepta estos modos de ejecución pública de una radio o televisión emisora, que son los únicos sujetos pasivos a quienes se les puede exigir el cobro de arancel y que lo han pagado. Insiste en que no se acreditó en autos una representación o ejecución pública de fonograma y que  precedentes –tanto de la SCBA (Ac. 99.773, 18/03/2009), como de la Cámara de Apelación de Dolores-, han establecido un criterio distinto resultando inadmisible el doble pago respecto de aquellas comunicaciones que no son independientes. Deben considerarse como “productores de fonogramas” a quienes producen por primera vez la grabación de sonidos de una interpretación determinada, cualquiera fuera el soporte utilizado. La utilización  secundaria no justifica de ninguna manera la doble imposición que se pretende percibir, y las comunicaciones públicas que no son independientes no constituyen una ejecución radiodifundida, sino la última fase de la comunicación a distancia, para la que los difusores (radios, canales de televisión) ya han pagado los correspondientes derechos. 

                     - No resultó de la conducta de De Martino un aprovechamiento económico, ni un beneficio directo o indirecto, consistente en lograr una mayor ganancia al contar su local con difusión de música emitida por una radio local.

                     - En cuanto al embate relacionado con la desestimación de la declaración de inconstitucionalidad pretendida, señala que se ha omitido ponderar el tiempo transcurrido desde que el artículo 40 del decreto 41.233/34 fue sancionado y sostiene que resulta claro que se ha vulnerado su derecho de propiedad, el  de ejercer un comercio lícito, la libertad y la igualdad ante la ley. Lo que fue posible y pensable en la época en que se sancionó la ley (en el año 1934), hoy resulta inadecuado para exigírselo al dueño de un comercio que no se dedica a la actividad que ha sido considerada por el legislador. La tacha de inconstitucionalidad no compromete la aplicación del arancel cuando se trata de los verdaderos obligados, quienes deben confeccionar las planillas con la información correspondiente. A todo evento, para el supuesto de no admitirse la descalificación de la norma, considera elevado el importe cuantificado en $ 2.000, habida cuenta que el 1% de la recaudación bruta del 01/02/2002, según pericia, fue de $ 3,75. 

                     - En cuanto a la presentación de planillas se omitió intimar a cumplir en un plazo determinado, siendo ello requisito previo a la fijación del resarcimiento sustitutivo.

                     - Si bien se reclaman todos los aranceles no prescriptos y devengados desde la fecha de habilitación del negocio el 31/07/2002 y hasta la promoción de la demanda el 04/09/2002 en la sentencia se tuvo por acreditada la difusión al público de fonogramas desde el 01/02/2002. En rigor, sólo se acreditó la difusión de música por un bafle el día en que se realizó la constatación notarial, el 01/02/2002. Admitiendo que el plazo de prescripción es de 5 años, no se verifican las circunstancias precisas, consistentes en la registración del demandado como usuario de SADAIC y su incumplimiento culpable de sus obligaciones. Advierte sobre la contradicción en que se incurre, dado que no puede considerarse indeterminado el arancel cuando, de la pericia aprobada, resulta el 1% de los ingresos brutos mensuales. Lo que considera sí indeterminados u omitidos son los períodos por los que ha procedido la condena a pagar arancel, cuando sólo se probó la difusión de música por bafle el día 01/02/2002. La sentencia no se ajusta a lo peticionado por la actora. Señala, en fin, que la posibilidad de ampliar el monto de la demanda quedó supeditada a que se acreditara en autos la difusión de música, lo que no aconteció, siendo improcedente la extensión de la condena. 

                    - Por último considera más gravosa la aplicación de una tasa de interés mixta, solicitando acatamiento a la doctrina del Superior, según la cual, corresponde la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires.

                     2. La parte actora apelada al contestar los agravios precisó que en la “comunicación al público de sonidos” queda comprendida todo tipo de transmisión al público de una obra de un autor. Destaca que se ha logrado una rápida y amplia universalización de la licencia legal a través de la Convención de Roma de 1961; por ello, en la Argentina, el uso público de sonidos fonográficos requiere de licencia legal y el usuario debe suministrar información y pagar un arancel. El decreto 1671/74 y la Resolución SPD 100/89 constituyen un complemento de la licencia legal. Con respecto a la defensa de falta de legitimación destaca que no se dio satisfacción a las formalidades de las normas rituales, limitándose el planteo a un solo renglón.  En cuanto a la doctrina legal, advierte que la Suprema Corte no se pronunció sobre el fondo de la cuestión en el caso citado por el demandado. Defiende la validez constitucional del artículo 40 del Decreto 41.233/34 pues se trata de un precepto destinado a facilitar y garantizar la correcta aplicación del arancel. En cambio, con respecto a la presentación de las planillas le otorga razón al apelante dado que en la demanda se peticionó la condena a entregar las planillas y, en forma subsidiaria, a pagar la indemnización sustitutiva. Afirma haber acreditado que desde que comenzó su existencia en el negocio del demandado se ha propagado música utilizando un aparato de radio; por lo que el lapso admitido en la sentencia es  el correcto, al no haberse alegado y probado la interrupción de la difusión. Concluyendo, destaca que no reclamó la aplicación de una tasa en particular y que corresponde la tasa de interés pasiva. 

IV. 

1. La excepción de falta de legitimación activa y pasiva deducida por la demandada ha sido bien desestimada no sólo porque los argumentos vertidos en el agravio (fs.281vta./291vta.) no fueron sometidos con ese alcance a la consideración de Primera Instancia (art.272 C.P.C.), sino también porque aluden a la improcedencia sustancial del reclamo (arts.344, 345 inc.3, 484, 486 y concs. C.P.C.). 

Tiene decidido este Tribunal que “hay falta de legitimación para obrar cuando el actor o el demandado no son las personas especialmente habilitadas por la ley para asumir tales calidades con referencia a la concreta materia sobre la cual versa el proceso” (cf.Fenochietto y Arazi, “Código Procesal...”, tomo II, pág.210; Palacio, Lino, “La excepción de falta manifiesta de legitimación para obrar”, Revista Argentina de Derecho Procesal, 1968, nº 1, pág.78; esta Sala, causas Nº 47305, 11/05/04, “Pizarro...; N°52017, 07/07/08 “Fernández”;  N°38332, 20/02/97 “Banco Mayo Coop. Ltdo.”, entre otras). Este no es el supuesto de autos en el que las referencias y fundamentos de la demandada sobre la  inaplicabilidad del arancel fijado por las Resoluciones 100/89 de la Secretaría de Prensa y Difusión y concs. y 390/2005 de la Secretaría de Medios de Comunicación), ley 11.723 y decretos 1670/74, 1671/74 y 41233/34, en realidad sustentan la improcedencia sustancial de la pretensión, por no configurarse los presupuestos fácticos que tornarían viable la demanda. Por ende, y sin perjuicio de que esas arguciones las consideraré al analizar los restantes agravios, lo expuesto conducde a confirmar el rechazo de la excepción de falta de legitimación activa y pasiva, con costas en la Alzada a la demandada perdidosa (arts.68 y 266, 344, 345 inc.3°, 484, 486 y concs. C.P.C.).

2. Por razones metodológicas analizaré conjuntamente las quejas contra el rechazo del planteo de inconstitucionalidad del art.40 dec. 41.233/34 y sobre la procedencia de la percepción de los aranceles.

El régimen legal en examen, en esencia, se integra en el derecho local con la ley de propiedad intelectual 11.723 (B.O. 30/9/1933 T.O. leyes 23.741, 24.870 y 25.036) que protege los derechos de autor de las obras científicas, literarias y artísticas, -que incluye las composiciones musicales y los fonogramas- y confiere el derecho de propiedad del autor para publicarla, ejecutarla, representarla, etc. (arts.1, 2, 3, 4, 9, 36 inc.b, 50, 56, 57 y concs. ley cit.11.723; su decreto reglamentario 41.233/1934 -T.O.1670/1674- y las resoluciones de la autoridad de aplicación que fijan aranceles (Resolución 100/1989 de la Secretaría de Prensa y Difusión y 390/2005 de la Secretaría de Medios).

El art.50 de la ley 11.723 especifica que “se consideran como representación o ejecución pública, la transmisión radiotelefónica, exhibición cinematográfica, televisión o cualquier otro procedimiento de reproducción mecánica de toda obra literaria o artística”. Y el art.56 establece que “el intérprete de una obra literaria o musical tiene el derecho de exigir una retribución por su interpretación difundida o retransmitida mediante la radiotelefonía, la televisión, o bien grabada o impresa sobre disco, película, cinta, hilo o cualquier otra substancia o cuerpo apto para la reproducción sonora o visual…”. 

La ley 11.723 fue reglamentada por el decreto 41.233/1934 (B.O. 7/5/34, T.O., decretos 1670 y 1671/1974) y en su art.35 (T.O. decreto 1670/74-) determina que “los discos fonográficos y otros soportes de fonogramas no podrán ser comunicados al público, ni transmitidos o retransmitidos por radio y/o televisión, sin autorización expresa de sus autores o sus derechohabientes... Los productores de fonogramas o sus derechohabientes tienen el derecho de percibir una remuneración de cualquier persona que en forma ocasional o permanente, obtenga un beneficio directo o indirecto con la utilización pública de una reproducción del fonograma; tales como: Organismos de radiodifusión, televisión, o similares; bares; cinematógrafos; teatros; clubes sociales; centros recreativos; restaurantes; cabarets y en general quien los comunique al público por cualquier medio directo o indirecto”. Por su lado el art.36 de este reglamento establece que “se entiende por representación o ejecución pública toda aquella que se efectúe en cualquier lugar que no sea un domicilio privado y aún dentro de éste, cuando la representación o ejecución sea proyectada o propalada al exterior”.

El decreto 1671/74 determina que la representación del intérprete literario o musical de una obra (art.56 ley 11.723) para percibir y administrar las retribuciones allí previstas “por la ejecución pública, transmisión o retransmisión por radio y/o televisión de sus interpretaciones fijadas en fonogramas y reproducidas en discos u otros soporte, será ejercida por la Asociación Argentina de Intérpretes (A.A.D.I.)…” (art.1 decreto 1671/74). A su vez “la representación de los productores de fonogramas argentinos y extranjeros… será ejercida por la Cámara Argentina de Productores e Industriales de Fonogramas (C.A.P.I.F.)” (art.2 decreto 1671/74). Finalmente y en lo que interesa destacar “la Secretaría de Prensa y Difusión de la Presidencia de la Nación con intervención de la Asociación Argentina de Intérpretes (A.A.D.I.) y de la Cámara Argentina de Productores e Industriales de Fonogramas (C.A.P.I.F.) fijará y modificará los aranceles que deberán pagar los usuarios por hacer uso en ejecuciones públicas o difusión por cualquier medio de los discos u otras reproducciones de fonogramas” (art.4 dec.cit.).

Además la legislación interna aprobó mediante la sanción de la ley 25.140 (B.O. 24/9/99) el Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas, el Tratado de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual –OMPI- sobre interpretación o ejecución y fonogramas y sobre derecho de autor (art.1 Ley cit. 25.140; ley 23.921 que aprueba la Convención Internacional sobre la protección de los artistas, aprobada en Roma en 1961).         

En definitiva:

- Los productores de fonogramas, discos y otros soportes de fonogramas están incluidos en la protección de la propiedad intelectual (art.35 decreto 41.233/34; art.56 ley 11.723);

- tienen derecho a percibir una remuneración de quien en forma permanente u ocasional obtenga en beneficio directo o indirecto con su utilización pública, tanto como radio, televisión y “en general quien los comunique al público por cualquier medio directo o indirecto” (art.35 decreto 41.233/34);

- A.A.AD.I. y C.A.P.I.F. están legitimados para percibir los derechos de los intérpretes y Productores de fonogramas (arts. 1 y 2 decreto 1671/1974);

- la autoridad de aplicación (Secretaría de Prensa y Difusión –S.P.D.-, hoy Secretaría de Medios de Comunicación) establece un listado arancelario que para –en lo que aquí interesa- las “confiterías, restaurantes, cantinas, casas de lunch  o de té, whiskerías, bowlins y similares sin variedades ni espectáculo y su derecho a baile corresponde al 1% de los ingresos brutos”, deduciendo el laudo gastronómico (Res. 100/89 S.P.D., Anexo 05, invocado en la demanda y Res. 390/2005 S.M.D., Anexo 1).                

El plexo normativo –dice la Suprema Corte- consagra un sistema de la ‘licencia legal’, por el que los intérpretes y consecuentemente la asociación que los representa, no son libres de permitir o negar la utilización de sonidos fotograbados por parte de cualquier usuario, pero imponiendo correlativamente a los mismos el cumplimiento de la obligación de proporcionar detallada información sobre los fonogramas comunicados al público (art.40 dec.41.233/34, T.O. por dec.1670/74, art.2°), y abonar la retribución mencionada en los decs. 1670/74, art.1°; 1671/74, arts.1° y 4° y res.894/0200/75 (conf. Emery, Miguel Angel, comentario a fallo en L.L.1987-C-12/32). Se trata de una obligación ex lege –de fuente convencional y legal- cuyo sujeto pasivo, a tenor de las normas citada, se ubica en quien propala los fonogramas” (S.C.B.A. Ac.54747 “AADI-CAPIF c/Alvarez de Treviño”).                                

En doctrina, según los conceptos de la Convención de Roma (de 1961) y la de Ginebra (1971) se sostiene que “fonograma es toda fijación exclusivamente sonora de los sonidos de una ejecución o de otros sonidos” y “productor de fonogramas es la persona natural o jurídica que fija por primera vez los sonidos de una ejecución u otros sonidos; publicación es el hecho de poner a disposición del público, en cantidad suficiente, ejemplares de un fonograma y reproducción es la realización de uno o más ejemplares de una fijación” (Villalba, Carlos Alberto y Lipszyc “El fonograma: Intereses y Derechos encontrados”, E.D.64 PÁG.653).                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  

3. La constitucionalidad genérica y la aplicación en la Provincia de Buenos Aires de esta plataforma jurídica fue resuelta por la Suprema Corte Bonaerense -que se pronunció sobre la compatibilidad constitucional de los arts. 1 y 2 del decreto 1670/1974- cuya doctrina legal vincula y obliga a los tribunales locales inferiores (S.C.B.A. Ac.54747, 25/3/97 “AADI CAPIF A.C.R. c/Alvarez de Treviño Avelina s/Cobro de Pesos”, D.J.BA.152-275 y A.y S.1997-I-545; Ac.58232, 25/3/97, “AADI CAPIF A.C.R. c/Subset Boite s/Cobro de australes”, A.y S.1997-I-584).

En efecto, por mayoría y en anterior composición (voto Dr.Laborde al que adhirieron los Dres.Negri, Pisano, Pettigiani y Hitters) y en jurisprudencia anterior al dictado de la ley 25.140 se resolvió:

- “Los arts. 1 y 2 del decreto 1670/74 (que modifica los arts.35 y 40 del decreto 41.233/1934, en relación a los productores de fonogramas no han excedido las prescripciones de la ley 11.723, toda vez que la intención del legislador al dictarla, fue también la de proteger la creación intelectual de aquéllos como obra considerada en sí misma; más allá de que necesite una materialización, representada en el soporte disco, sin que ello signifique que el objeto de la protección se confunda con el medio material de expresión”. No sólo los propios términos de la ley (arts.1 y 2), sino que también se encuentra fundada en lo resuelto por la Convención de Washington de 1946 –ratificada en 1953 por nuestro país, por ley 14.186- la que incluyó como “obra original” al “fonograma” fijado en el soporte material disco, protección que luego fue explícitamente consagrada en la Convención de Ginebra de 1971 –ratificada por nuestro país en 1973 por ley 19.963-, la que tuvo su antecedente en la Convención de Roma de 1961 que consagró dicho criterio –ratificada por ley 23.921, el 2 de diciembre de 1991-”.

- “La protección de la creación intelectual del productor, fundada en el derecho de autor, ha sido incluida expresamente por la ley 23.741 (1989) en el texto de la ley 11.723 al sustituir la expresión “discos fonográficos” inserta en el art.I, por la palabra “fonogramas”.

Por lo demás, la propia Corte Suprema de la Nación se pronunció, más recientemente, al analizar el plano internacional de la materia: la ley alude a “los supuestos de uso o utilización –directa o indirecta- de los fonogramas publicados con fines comerciales para cualquier forma de comunicación al público, ya por medios alámbricos o inalámbricos, sin que se recepten salvedades en punto a propósitos lucrativos y giros empresariales específicos en los que incide, objetivamente, la ejecución musical, como argumento para eximir al eventual usuario del pago del estipendio previsto en la reglamentación” (C.S., 14/11/2006 “AADI CAPIF, Asoc. Civil Recaudadora c/Hotel Belgrano S.A.” L.L. 2007-F-379 –en remisión al dictamen de la Procuradora Fiscal-, con nota aprobatoria de Delia Lipszyc, y en Fallos 329:5033). Se añadió, y lo menciono porque ello en el “sub-lite” también es objeto del agravio, que “los artículos 33 y 35 del decreto 41.233/34, consagran un alcance amplio de estas potestades, que dispensa básicamente del canon correspondiente a los usos familiares o domésticos, didácticos y conmemorativos; alcanzando, por el contrario, a aquellos otros, tanto ocasionales como permanentes, verificados por cualquier persona que obtenga un beneficio directo o indirecto del empleo de los fonogramas, independientemente de sus fines y, aun, del medio, también directo o indirecto, utilizado; extremo que, por otro lado, puede asimismo inferirse de otros preceptos del orden nacional (arts.36, 50, 56, etc. de la ley N°11.723), en cuya línea se sitúa, igualmente, la resolución SPD N°100/89” (C.S., 14/11/2006 “AADI CAPIF, Asoc. Civil Recaudadora c/Hotel Belgrano S.A.” cit.).

Rechazando la aquí aducida doble imposición contra la utilización directa o indirecta resolvió la Corte Nacional que “tratándose de dos actividades empresariales que comportan sendas explotaciones del repertorio musical difundido, lejos de mediar la doble imposición arancelaria se advierten, en cambio, dos aprovechamientos distintos, alcanzado, cada uno, por el canon respectivo atinente a la licencia legal de que aquí se trata.” (C.S. Fallo cit.).

Por lo expuesto y conforme lo tienen resuelto tanto la Corte Nacional como la bonaerense, concluyo que, contrariamente a lo sostenido en el agravio, la demandada en cuanto difusor indirecto y con prescindencia de su fin lucrativo, está obligada a pagar los aranceles legales no resultando inconstitucional la doble imposición arancelaria, esto es la proveniente del difusor directo –la radio- y la del indirecto la demandada en su local de Minishop Esso (arts.cit. ley 11.723, arts.33 y 35 decreto 41.233/34; C.S. causas cit. L.L.2007-F-379 y Fallos 329:5033).

Añado que no obsta esa conclusión los argumentos del esforzado agravio sobre la jurisprudencia de la Suprema Corte de Buenos Aires, toda vez que en la causa 80.074 (del 01/03/2004 “SADAIC c/Apart Hotel Cariló Village”) el recurso extraordinario se desestimó por insuficiente no sentándose una doctrina legal sobre el carácter público de la propagación de música por televisión (voto de la mayoría del Dr.Negri al que adhirieron los Dres. Salas y Hitters; los Dres.de Lázzari y Pettigiani, ingresando al fondo del asunto, opinaron que la propalación de música por receptores de televisión de las habitaciones del hotel habilita el cobro de aranceles, pronunciándose en sentido contrario los Dres. Roncoroni y Soria). También –y obiter dicta- se expidieron por el carácter público de la difusión musical en habitaciones o salones de fiesta y por la procedencia del cobro de aranceles otros tribunales nacionales y provinciales (Cám.Nac.Civ. Sala A,05/04/2002, “AADI CAPIF c/Panatel S.A.”, L.L.2003-C-185, con nota aprobatoria de Javier Delupi; Cám.Nac.Civ. Sala C, 02/10/2003, “AADI-CAPIF c/Hotel City S.A.”, L.L.24/05/2004, 4 con nota de Carlos A. Villalba “La comunicación pública de emisiones de televisión y cable en las habitaciones de los hoteles”; Cám.Nac.Civ. Sala A, 31/08/94, “AADI-CAPIR c/Verde Nieve S.A.”, L.L.1995-B-325, con comentario de Carlos Villalba “La responsabilidad por el uso de grabaciones sonoras”; C.J.San Juan, 29/09/87 “SADAIC c/El Trébol S.A.”, L.L.1988-C-163, con nota de Carlos A.Villalba-Delia Lipszyc “Una sentencia indispensable, Sobre el derecho de ejecución de música grabada”; revocatorio de Cám.2ªCiv.Com.Minería San Juan, 08/10/86 “SADAIC c/El Trébol S.A.”, L.L.1987-B-12; Cám.Civ.y Com. Mar del Plata Sala II, “AADI-CAPIF c/Sindicato Unico de Trabajadores de Edificios de Renta…” LLBA 2004-430).

Finalmente, y en orden al precedente casatorio reciente y que se invoca en el agravio (S.C.B.A. Ac.99773, 18/3/2009 “AMAF S.A. c/AADI-CAPIF. Acción meramente declarativa”), la confirmación del fallo de la Cámara Civil y Comercial de Dolores que dejó establecido que no correspondía tributar por la propalación de música en TV en la confitería o lugares equivalentes del hotel, radicó en la insuficiencia formal del recurso extraordinario, sin sentare doctrina legal.

4. Entrando ahora el análisis del art.40 del decreto 41.233/34 entiendo que, en el caso, procede admitir la petición de declarar su inconstitucionalidad.

El precepto legal controvertido (art.40 del decreto 41.233/34, según el decreto 1670/1974, art.2), establece que “quienes exploten locales en los que se ejecuten públicamente obras musicales de cualquier índole, con o sin letra, o los empresarios o los organizadores o los directores de orquesta en el caso, o los titulares o responsables de los usuarios de reproducciones de fonogramas a los que se refiere el art.35 del presente decreto, deberán anotar en planillas diarias por riguroso orden de ejecución el título de todas las obras ejecutadas y el nombre o seudónimo de los intérpretes principales y el del productor de fonograma o su sello o marca de la reproducción utilizada en su caso…. Estas planillas serán datadas, firmadas y puestas a disposición de los interesados, dentro de los treinta (30) días de la fecha en que se efectúe la ejecución o comunicación al público…”, bajo apercibimiento de multa (art.cit.).

Por su parte, el citado art.35 (al que reenvía el art.40 del decreto 41.233/1934 T.O. dec. 1670/1974), en lo que hace a los obligados al pago, determina que el arancel deberá pagarlo “… cualquier persona que en forma ocasional o permanente obtenga un beneficio directo o indirecto con la utilización pública de una reproducción de fonograma, tales como: Organismos de radiodifusión, televisión o similares; bares, cinematógrafos; teatros; clubes sociales; centros recreativos; restaurants; cabarets y en general quien lo comunique al público por cualquier medio directo o indirecto”.
La jurisprudencia al pronunciarse sobre el cumplimiento de la obligación de confeccionar las mentadas planillas del art.40 declaró que resulta de “imposible cumplimiento” (art.627 Cód.Civ.) por lo que la rechazó (Cám.Civ. y Com. de Junín, 28/05/02 “AADI CAPIF c/Rodríguez”, voto Dr.Rosas; Cám.Civ.y Com.Bahía Blanca Sala II, 02/05/2008 “AADI CAPIF c/Mc Phono S.R.L.”, L.L.B.A. 2008 (julio), 644, voto Dr.Peralta Mariscal). El voto en minoría de un fallo plenario capitalino que analizó la cuestión resolvió también la improcedencia fáctica y jurídica de los hoteleros de cumplimentar esa obligación y con relación a la emisión de música en las habitaciones (Cám.Nac.Civ., en Pleno, 15/09/2005 “AADI CAPIF c/Catalinas Suites S.A.”, “AADI CAPIF c/Argot S.A.” y “AADI CAPIF c/Hung Pai Ying”).

En autos el cumplimiento del demandado De Martino  –difusor indirecto de música por bafle, según resulta del acta notarial de fs.23/24, en un local de “Esso Minishop”- de los requisitos establecidos por el art.40 del decreto 41.233/34 –T.O.1670/1974- resulta de cumplimiento imposible, como lo decidieron los tribunales citados, por lo tanto la norma es irrazonable y abusiva y lesiva de los derechos de propiedad, igualdad ante la ley y ejercicio del comercio (arts.14, 14 bis, 16, 17, 18 y concs. Const.Nac.; arts.10, 11, 15, 20, 27, 38, 39 y concs. Const.Pcia.Bs.A.s). Es impensable que el accionado, en cuanto difusor indirecto de música en un local de venta de comidas rápidas y anexos (conf. habilitación municipal fs.35 y acta notarial fs.22/23), pueda disponer de medios materiales o de otro tipo para anotar diariamente el título, autor de la letra, del compositor de la música, el producto del fonograma (art.40 decreto cit.41.233/34), sin que ello afecte sus derechos patrimoniales y el ejercicio de su derecho de ejercer el comercio.

En tal sentido la carga que le impone el art.40, según el art.35 decreto art.41.233/34, resulta excesiva y desnaturaliza su obligación de informar. 

Así las cosas, es doctrina del tribunal que “el arbitrio judicial para prescindir de la aplicación de la ley es su declaración de inconstitucionalidad, a pedido de parte o “ex officio” cuando circunstancias particulares abastezcan acudir a tan extrema medida (esta Sala causa 47668, “Seguro de Depósito S.A.”; S.C.B.A., 28/05/03 “A.de M.M. c/Policía de la Pcia.de Bs.As.”; esta Sala, causa Nº47221 17/12/2004; “G.,J.D. c/Ibarra”, L.L.B.A. 2005 (febrero),68 y R.C.y S. 2005-357, con nota de Jorge A. Mayo “Sobre la legitimación activa para reclamar daño moral”). Con palabras conclusivas de Rivera: a) “los jueces deben fallar de acuerdo al sistema de fuentes, esto es aplicando el derecho vigente; b) el derecho infraconstitucional vigente puede ser dejado de lado cuando es inconstitucional, y para ello es necesario que el tribunal declare la inconstitucionalidad; de no ser así, el tribunal no puede prescindir de la norma aplicable al caso” (Rivera, Julio C. “Límites de las facultades judiciales. En el régimen de división de poderes y en el sistema de fuentes del Derecho Privado argentino”, L.L.1999-D-1229).

Con esa plataforma fáctica y jurídica, y sin soslayar que -como reiteradamente lo ha resuelto el Tribunal- la declaración de inconstitucionalidad es la “ultima ratio” (esta Sala causas N°50319, 20/02/2007 “Sindicato de Choferes de Camiones” y N°44519, 12/08/2002, “Aller”, entre otras con citas de la doctrina de la Corte Federal y de la Corte de Bs.As.), ni el legítimo derecho de la actora a controlar y fiscalizar el uso de las obras fonográficas, en el confronte entre los derechos en disputa y la razonabilidad de la carga que la norma (art.40 decreto 41.233/34 –T.O.decreto 1670/1974- en consonancia con el art.35)  impone al demandado –reitero: difusor indirecto de “música por bafle” en un minishop- soy de la opinión que el cumplimiento de los referidos requisitos de cumplimentar diariamente la planilla obligatoria, es inconstitucional por arbitraria e irrazonable. En palabras del voto del Juez de Lázzari “la razonabilidad implica un juicio de valor y, aplicado a una ley, una conformidad con los principios del sentido común. Siendo razonable lo justo, lo proporcionado y lo equitativo, por oposición a lo injusto, absurdo y arbitrario, es un calificativo que tiene sentido axiológico que implica opinión pero, de alguna manera, puede emplearse jurídicamente como, de hecho, lo hacen con frecuencia los tribunales, pues toda actividad estatal debe no solamente ser válida sino razonable” (S.C.B.A. Ac.68418, 15/4/2009, “Asenjo”). Tengo  particularmente presente que la solución dirimente no impide ni obstaculiza el derecho de la actora a la “información y percepción del arancel”, presupuestos de la licencia legal en materia de propiedad intelectual (arts.6 y 56 ley 11.723 y art.40 decreto cit.; Emery, Miguel A. “Propiedad Intelectual”, Ed.Astrea Bs.As. 2005 p.98 y 250), toda vez que el listado arancelario vigente (Resolución 310/2005 de la S.M.C.) no vincula la carga de llenar las mentadas planilla con el pago de los aranceles.

La decisión propiciada es la que, en el caso y conforme lo pedido, mejor compatibiliza los derechos patrimoniales en disputa, preservando la tutela de los derechos de propiedad intelectual de los intérpretes y productores de fonogramas, porque sólo prescinde de la norma irrazonable en cuanto afecta abusivamente al demandado, difusor indirecto de música, en un contexto específico (“Minishop Esso”) subsistiendo la obligación de pago (arts.1, 36, 56 ley 11.723; arts.35, 40 y concs. decreto 41.233/34; decreto 746/73; arts.1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 decreto 1671/74; Res. S.P.D.100/89 y S.M.C.390/2005; arts.14, 15, 16, 17, 18 y concs. Const.Nac.; arts.10, 11, 15, 20, 27, 27, 38 y concs.Const.Pcia. Bs.As.).

5. En cambio no es admisible el agravio que procura eximir de toda obligación de pago a De Martino.

Resulta acreditado que es titular del local comercial Esso Minishop dedicado a la venta de comestibles y mercaderías habilitado por la municipalidad como “minimercado, venta de comidas rápidas, de diarios y revistas” (conf. informe fs.35) difundía “musica por bafle” el 2 de febrero de 2002 (conf. acta de constatación notarial fs.23/24). Esa probatoria, valorada en conjunto, no ha sido desacreditada con las declaraciones testimoniales de los empleados de la demandada quienes pretenden esgrimir que escuchaban radio para uso personal, y no del local (arts.384 y 456 con relación a las declaraciones de fs.175 y fs.176, en base al interrogatorio de fs,173; arts.375 y 384 C.P.C.). En sentido concordante se decidió que es obligado al pago del arancel “por la difusión en un restaurante a través de una radio sintonizada en una FM de música clásica” (Cám.Civ.y Com. de 6ª Nominación de Córdoba, 20/08/02 “AADI-CAPIF c/Restaurant de la Plaza España”, L.L.C.2003 (febrero)97).

Demostrada, entonces, la obligación de abonar el arancel corresponde determinar el período que comprende en ausencia de interpelación o constitución en mora (la autenticidad de la carta documento de fs.21 fue desconocida al contestarse la demanda; arts.354, 375 y concs. C.P.C.). Por ello dicho período debe circunscribirse, atento lo pedido, al tiempo comprendido entre la fecha reclamada de habilitación municipal del comercio –el 31 de Julio de 2002- (reclamada en la demanda de fs.29, punto 3.2; conf. informe municipal de fs.35 que da cuenta que esa habilitación data del 31 de Julio de 2002, art.330 inc.3; 354, 378, 384 y concs. C.P.C.) y hasta la notificación de la demanda el 11/12/2002 (ver fs.44).

Reitero que el período abarca desde el 31 de julio de 2002 y hasta el 11 de noviembre de ese año, toda vez que, si bien la comprobación notarial de la propagación de música es de fecha anterior (2/2/2002, fs.22/23), el principio de congruencia decisoria impone que el cómputo comience desde la fecha peticionada de la habilitación municipal que, en el caso, es posterior a aquella (el 31/7/2002, fs.35; arts.34 inc.4, 163 inc.6, 164, 266 y concs. C.P.C.).

Insisto que el período, como no ha mediado ampliación de la demandada, cesa con las obligaciones devengadas hasta la notificación de la demanda (el 11/12/2002), tal como lo decidió la Suprema Corte de Buenos Aires. En efecto, “si no medió ampliación de la demanda no puede condenarse al pago de obligaciones vencidas con posterioridad a aquel momento” y debe considerarse la fecha de notificación de la demanda (S.C.B.A. Ac.63128, 2/9/97, “AADI-CAPIF c/LU6 Radio Atlántica”, A.y S. 1997-IV-544). En igual sentido se pronunciaron la Cámara de Bahía Blanca y de La Matanza (Cám.Civ. y Com. B.Blanca Sala II, 02/05/2008 “AADI CAPIF c/Mc Phono S.R.L”, LLBA 200/ (julio),644; Cám.Civ. y Com.de La Matanza Sala I, 10/05/05, “AADI CAPIF c/Severino,María”; Cám.Civ. y Com. La Matanza Sala II, 10/04/07 “AADI CAPIF c/Bomberos Voluntarios de La Matanza”, LLBA 2007 (octubre), 1039).

La cuestión requiere de algunas precisiones: si bien en un antecedente análogo este Tribunal consideró que la mora era de origen legal, ello lo fue en el entendimiento de que en ese caso la obligada, ya se encontraba sometida a ese régimen legal al estar registrada en SADAIC como usuaria. Por esa razón la mora de la deuda operó al vencimiento de los períodos cumplidos (esta Sala causa N°52552, 05/02/09, “AADI CAPIF c/Marcana Alimentos S.A.”). Este no es el caso de autos en el que, conforme la jurisprudencia imperante, el supuesto configurativo es el de una obligación pura y simple (art. 527 Cód.Civ.), que se torna exigible con el requerimiento o constitución en mora (art.509 Cod.Civ.). “Si bien la obligación de pago de aranceles que pesa sobre el usuario de grabaciones fonográficas que comunica las mismas al público se origina en el momento en que es interpelado su pago mediante carta documento, la mora por la falta de pago de tales cánones debe computarse a partir del traslado de la demanda cuando aquella interpelación resultó deficiente, desde que no se anotició acerca del monto de la deuda, ni del rubro dentro del cual se incluye al comercio, ni se estableció el comienzo del hecho imponible, ni tampoco su finalización” (Cám.Civ.y Com.La Matanza, Sala II, 10/04/2007, “AADI CAPIF c/Bomberos Voluntarios”, voto Dr. Iglesias Berrondo, LLBA 2007 (octubre), 1039; en ese mismo sentido Cám.Civ.y Com. Bahía Blanca Sala II, “AADI CAPIF C/Mc Phono S.R.L.” cit.).

Concretado, entonces, que el período de pago abarca (porque así se lo pidió a fs.29 punto 3.2) desde la habilitación municipal del 31 de julio de 2002 (pese a ser ulterior a la constatación notarial) y hasta la fecha de la notificación de la demanda (el 11/12/02), por aplicación de la Resolución 100/89 S.P.D., vigente en el período en cuestión, debe pagarse el 1% de los ingresos brutos (Anexo 50 art.4 decreto 1671/74), el que según la pericia contable ascendió a $ 3,75 diarios (conf. pericia contable fs.153/154; arts.384 y 4747). Ese es el monto por el que debe admitirse ya que discriminó el rubro que por otro importe corresponde  a la venta de lubricantes de la playa de la estación de servicio (arts. 163 inc.5, 166, 266, 384 y concs. C.P.C.).

6. Finalmente, la tasa de interés de aplicación, como lo postula el agravio, es la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósito a treinta días, en aquellos supuestos, como el de autos, en que no ha sido establecido interés legal ni convencional (art.622 Cód.Civ.; S.C.B.A. Ac.77434, del 19/4/06; esta Sala causas N°50089 “Federación Patronal”, 15/12//06; N°52552, 5/02/09 “AADI CAPIF c/Marcana Alimentos S.A.”). Ello así, máxime el reciente pronunciamiento de la Suprema Corte, que decidió que “corresponde aplicar, como doctrina legal, los intereses a la tasa de interés pasiva, que pague el Banco Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a 30 días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprometidos y, por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. arts.7 y 10 ley 23.928, modif. Por ley 25.561, 622 Cód.Civ.)” (S.C.B.A. Ac.101774, 21/10/2009 “Ponce”, voto de la mayoría de los Dres.Genoud, Soria, Pettigiani, Negri y Kogan). También, corresponde tener en cuenta la aceptación de la actora al respecto (fs.301/309).

Las costas de Primera Instancia y por la demanda que prospera serán a cargo de la accionada vencida, y las de la Alzada, atento el progreso de los agravios y el éxito de las pretensiones esgrimidas serán soportadas por la demandada en el 30% (arts.68, 227 y concs. C.P.C; S.C.B.A. Ac.104063, 28/10/09 “Agropecuaria Rial S.A.”).
Así lo voto.

A la misma cuestión los señores Jueces, doctores DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, votaron en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el Señor Juez Dr.GALDÓS, dijo:                         
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 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde:

1) Confirmar la sentencia recurrida en cuanto desestima las excepciones de falta de legitimación activa y pasiva, con costas en la Alzada a la demandada perdidosa (arts.68 y 266, 344, 345 inc.3, 484, 486 y concs. C.P.C.)

2) Confirmar la sentencia en cuanto declara la habilitación legal de la actora para percibir los aranceles.

3) Declarar, para el caso, la inconstitucionalidad del art.40 decreto 41.233/34 –T.O. decreto 1670/74- en cuanto impone al demandado la presentación de planillas diarias, obligación que al ser de cumplimiento imposible resulta irrazonable.

4) Admitir la deuda por el período comprendido entre el 31/7/02 al 11/12/02, fijándose por aplicación del arancel vigente la suma de $3,75 diarios. A esos fines el monto de condena deberá abonarse dentro de los 10 días de quedar firme la liquidación que al efecto se practique (art.165 C.P.C.).

5) Modificar la tasa de interés que se devengará desde la fecha de la mora, que será la de interpelación, desde la notificación de la demanda el 11/12/02 (art.509 y concs. Cód.Civ.). 

6) Imponer las costas de 1ª Instancia y por la demanda que prospera a la accionada vencida, y las de la Alzada en el 30% a la demandada (arts.68, 227 y concs. C.P.C. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31, d/l 8904/77).

Así lo voto.

A la misma cuestión los señores Jueces, doctores DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, votaron en idéntico sentido.

                  Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente: 

S  E  N  T  E  N  C  I  A

Azul, 29  de Diciembre de 2009

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 y 267 y concs. del C.P.C.C.,

1) CONFÍRMASE la sentencia recurrida en cuanto desestima las excepciones de falta de legitimación activa y pasiva, con costas en la Alzada a la demandada perdidosa (arts.68 y 266, 344, 345 inc.3, 484, 486 y concs. C.P.C.)

2) CONFÍRMASE la sentencia en cuanto declara la habilitación legal de la actora para percibir los aranceles.

3) DECLÁRASE, para el caso, la inconstitucionalidad del art.40 decreto 41.233/34 –T.O. decreto 1670/74- en cuanto impone al demandado la presentación de planillas diarias, obligación que al ser de cumplimiento imposible resulta irrazonable.

4) ADMÍTESE la deuda por el período comprendido entre el 31/7/02 al 11/12/02, fijándose por aplicación del arancel vigente la suma de $3,75 diarios. A esos fines el monto de condena deberá abonarse dentro de los 10 días de quedar firme la liquidación que al efecto se practique (art.165 C.P.C.).

5) MODIFÍCASE la tasa de interés que se devengará desde la fecha de la mora, que será la de interpelación, desde la notificación de la demanda el 11/12/02 (art. 509 y concs. Cód.Civ.). 

                    6) IMPÓNENSE las costas de 1ª Instancia y por la demanda que prospera a la accionada vencida, y las de la Alzada en el 30% a la demandada. DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad. REGÍSTRESE.   NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: -Dr. -Víctor Mario Peralta Reyes- Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II - Dr. Jorge Mario Galdós -Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dra. Ana María De Benedictis - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Ante mi: Dra. María Fabiana Restivo  – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.----------------------------

