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LA ACCIC')[\I INDEMNIZATORIA EN LA
LEGISLACION AUTORAL PARAGUAYA

Comentario al fallo Berryman, Guy y Otros
c/CENSU SA s/Cobro de Délares Americanos
e Indemnizacion por Danos Materiales y Morales

Aldo Fabrizio Modica Bareiro[1]

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo veremos de que manera se en-
cuentra regulada en la legislacién autoral paraguaya
la accién indemnizatoria. Si bien la ley establece que
las demandas relativas a los derechos de autor se re-
giran por las disposiciones del proceso de conocimiento
ordinario, en la accién por indemnizacion nuestro ma-
ximo tribunal entendi6 que debe seguirse las reglas
del juicio ordinario[2], ya que por su naturaleza se re-
quiere un marco procesal amplio, donde puedan pro-
barse los hechos sin las limitaciones impuestas a los
juicios sumarios relativas a los plazos y el tipo de prue-
bas que pueden presentarse.

[1] Abogado egresado de la Universidad Catélica Nuestra
Seniora de la Asuncién (Paraguay). Magister en Propiedad
Intelectual por la Universidad Austral de Buenos Aires (Ar-
gentina). Candidato al Master en Docencia en Educacién
Superior por la Universidad Catélica Nuestra Sefora de la
Asuncién (Paraguay). Coordinador académico del Diplo-
mado en Propiedad Intelectual en Paraguay de la Univer-
sidad Austral de Buenos Aires (Argentina). Socio del
estudio juridico Bareiro Modica Abogados (Paraguay).

[2] Ac. y Sent, N° 1948 (03/10/2003), Sala Constitucional de
la CSd.
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Primeramente veremos el significado que para el
derecho de autor tiene el resarcimiento a los derechos
violados. Luego realizaremos algunas precisiones con-
ceptuales sobre los aspectos patrimoniales y morales,
para poder comprender a continuacion lo que debe ser
resarcido en una infraccion a los derechos de autor y
de que manera se debe realizar el calculo indemniza-
torio. Una vez fijado lo que establece la ley 1328/98 de
derecho de autor sobre la llamada accién de indemni-
zacion, pasaremos a analizar el fallo en cuestion.

Por medio del Acuerdo y Sentencia N° 19 de fecha
21 de marzo del 2013 se confirm¢ la sentencia del juz-
gado inferior que habia condenado sumariamente a la
firma representante de una marca extranjera de au-
tomoviles en Paraguay, a pagar a los integrantes de
la famosa banda musical britanica “Coldplay” la suma
total de US$ 3000 por la utilizacién sin autorizacion
de un tema musical del repertorio de dicho grupo en
un spot publicitario radial.

Nos abocaremos de lleno en el estudio del quantum
indemnizatorio para determinar si fue correcta o no la
justipreciacion realizada por la justicia paraguaya, te-
niendo en cuenta los conceptos y opiniones previa-
mente desarrollados en el analisis de la legislacion
autoral paraguaya sobre la accion de indemnizacion y
aplicandola al caso concreto, de manera a poder afir-
mar que la decisiéon adoptada por la Camara final-
mente se ajusta o no a derecho.

2. EL RESARCIMIENTO DE LOS DERECHOS VIOLADOS

El reconocimiento que la ley hace de dos tipos de fa-
cultades dentro del haz de derechos que el autor tiene
con respecto a su obra —los morales y los patrimonia-
les— hace que todos ellos tengan que ser resarcidos en
el caso de su violacion.

ANO 2013 - NUMERO 1



La accidon idemnizatoria en la legislacion... 243

Los derechos morales se refieren a las facultades
personales e inalienables que posee el autor como cre-
ador de una obra, entre los que se encuentran: los de-
rechos de divulgacion de la obra; de paternidad de la
obra; de integridad de la obra y de retiro de la obra del
comercio[3]. Por otro lado se encuentran los llamados
derechos patrimoniales, que se refieren a la facultades
exclusivas que goza el autor de explotar econémica-
mente su obra, comprendiendo especialmente la rea-
lizacién, autorizacion o prohibicién de: la reproduccion
de la obra por cualquier forma o procedimiento; la co-
municacién publica de la obra por cualquier medio; la
distribucién publica de ejemplares de la obra; la im-
portacion al territorio nacional de copias de la obra; la
traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion
de la obra; entre otros[4].

Conviene establecer qué se entiende por violacion de
los derechos de autor. De acuerdo al glosario de la Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
(voz 131, p.134) se expresa que la infraccion (lesion) de
los derechos de autor “es toda utilizacién no autorizada
de una obra protegida por derecho de autor cuando la
autorizacion para tal utilizacion es necesaria en virtud
de una ley. La infraccién del derecho de autor consiste
caracteristicamente en la propia utilizacién no autori-
zada (por e]. exposicion, reproduccion, representacion o
ejecucion, o cualquiera otra transmision o comunicacion
de una obra al publico hechas sin permiso; la transmi-
si6on —distribucion-, la exportacion, la importacion de
ejemplares, de una obra, que no hayan sido autoriza-
das; el plagio; el uso de una obra derivada sin el con-
sentimiento del autor, etc); en los paises en que se
concede la proteccion a los derechos morales, la infrac-
cion de los derechos de autor puede consistir también

[3] Art. 18. Ley 1328/98
[4] Art. 25. Ley 1328/98
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en la deformaciéon de una obra, omisién de la mencion
de paternidad, etc.” Sin embargo, debe aclararse que
la mencionada definiciéon de la OMPI se refiere mayor-
mente a las violaciones de tipo patrimonial. A ella es
preciso agregar las infracciones morales, que pueden
producirse incluso habiendo autorizaciéon para la ex-
plotacion de la obra, como seria, por ejemplo, el caso
de un licenciatario que la publicara omitiendo el nom-
bre del autor o realizando modificaciones sustanciales
a espaldas del autor.

3. LO PATRIMONIAL Y LO MORAL: PRECISIONES

Se presentan en materia indemnizatoria conceptos
que se prestan a confusion y que entendemos deben
ser delimitados correctamente a fin de que pueda es-
tablecerse su alcance. Nos referimos a lo patrimonial
y lo moral, en cuanto tipos de derechos de los cuales el
autor es titular con respecto a su obra y en cuanto los
danos que deban ser indemnizados por violacién de
esa obra. En otras palabras, hay derecho moral y de-
recho patrimonial de autor, asi como hay indemniza-
cion del dano patrimonial e indemnizacién del dano
moral.

La violacién de un derecho patrimonial de autor —
por ejemplo, la reproduccion ilicita de una obra— pro-
voca danos materiales al autor, pero también puede
provocarlos de tipo moral, al afectar seriamente sus
sentimientos. De la misma manera, la violacién de un
derecho moral —por ejemplo, la modificacién grosera
que un licenciatario hace al publicar la obra— puede
provocar el desprestigio del autor, con la consiguiente
pérdida de lectores, lo que se convierte en un dano pa-
trimonial.

Algunos consideran que existe una equivalencia
entre lo patrimonial, por un lado, y lo moral, por otro.
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Segun este criterio la indemnizacion del dano patri-
monial corresponde a la violacion del derecho patrimo-
nial y el resarcimiento del dafno moral tiene que ver
con la infraccion del derecho moral. Entendemos que
no es asi. Sin embargo es comun observar en diversos
fallos que existe una confusion entre los derechos y los
danos, rechazandose el concepto de dano moral de ma-
nera autéonoma al fijado por violaciéon a los derechos
morales que le corresponden al autor sobre su obra.
Asi, afirma un fallo argentino: “En efecto, coincido con
el Sr. Juez a-quo en que reconocer una suma auto-
noma por este nocimiento (sic) importaria tanto como
admitir la duplicacion de la indemnizacion de idéntico
dano... Reconocer la existencia de una violaciéon a los
derechos extrapatrimoniales o morales que sobre su
obra tiene el autor, es lo mismo que reconocer que ha
sufrido un perjuicio no de indole econémica, sino espi-
ritual que encuadra dentro de la categoria de dano
moral, toda vez que a fin de justipreciar las consecuen-
cias disvaliosas que la ilegitima conducta de la deman-
dada provoco en la actora, debe valorarse el impacto
negativo que tal actitud logré en la faz espiritual del
apelante[5]”.

4. EL RESARCIMIENTO DEBE SER COMPLETO

Al hablar de responsabilidad por actos ilicitos cometi-
dos en el ambito autoral, surge necesariamente como
quid de la cuestion determinar el grado de aquella. En
otras palabras, /se esta ante una responsabilidad sub-
jetiva u objetiva? Si se considera la primera postura
forzosamente se tendria que demostrar no sélo el
hecho generador del ilicito sino también el dolo o la

[56] CApel.Civ., Sala D.,“Heinrich, Ana Maria Erna E. c.
Ediciones Altaya S.A.”, 21-04-2005.
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culpa por parte del infractor. En cambio, la postura
1mperante —sobre todo en la Argentina- es la de la res-
ponsabilidad objetiva, que por el solo hecho de la vio-
lacién del derecho exclusivo del autor se produce un
perjuicio susceptible de reparacién, independiente-
mente de que se pruebe o no el dano. Satanowsky sos-
tiene “la existencia del dano resulta del solo hecho de
la reproducciéon o impresion ilicita, pues el perjuicio
surge de la sustracciéon y uso de la obra intelectual
ajena, derecho de las ideas objetivado, en el dinero in-
gresado, mediante ellas, en los bolsillos del mal pose-
edor[6]”.

Con respecto a la indemnizaciéon del danio moral, va
ganando terreno su reconocimiento en materia de dere-
cho de autor. Asi, en la Argentina se ha destacado que
es casl uniforme la interpretacion del caracter resarcito-
rio de este tipo de indemnizacién, dado que lo se busca
es compensar el dolor del afectado. Se ha dicho que en el
caso concreto del derecho de autor ese caracter “atiende
... elementos concretos: el tipo de obra (no es igual la del
poeta a la del creador publicitario); su caracteristica mas
o0 menos entranable, segiin sea el autor, sus herederos o
sus cesionarios legitimos y con facultad exclusiva vi-
gente; las condiciones sufrientes del lesionado, como la
edad, dedicacion, situacion econémica (padece mas quien
sélo vive de su arte o de su ciencia, que aquel que ha cre-
ado como al pasar sin que la creacion sea el fin de su exis-
tir), la extension o repercusion del hecho violador (es mas
msoportable la difusion en los mass media, en los carte-
les publicitarios, por television, que en vidrieras o afiches
aislados); la calidad de la obra plagiada y sus ofertas en
otros bienes personalisimos, como el honor también he-
rido; la imagen personal puesta en la calle, la intimidad
de un autor difundida (piénsese en el autorretrato de un
pintor famoso en actitud de privacidad, copiado y atri-
buido a otro en fotografias de revistas que, a la vez, tra-
tan de procacidades). En fin, siempre tendra el juez
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elementos diferenciadores acumulados; identificado-
res del dolor; de la trayectoria vital invadida. A ellos
debe acudir[7]”.

En el plano legal, la ley espanola ha llegado a ser
suficientemente explicita, al establecer que “en caso
de dano moral procedera su indemnizacién, aun no
probada la existencia de perjuicio econémico. Para su
valoracion se atendera a las circunstancias de la in-
fraccion, gravedad de la lesion y grado de difusion ili-
cita de la obra[8]”.

Lipszyc respalda la amplitud del criterio indemni-
zatorio, destacando doctrinariamente soluciones que
en algunos paises como el nuestro ya han tenido reco-
nocimiento legislativo. Menciona asi que “las particu-
laridades de los derechos inmateriales exigen que se
valoren todas las circunstancias que tengan incidencia
sobre el monto del resarcimiento, sin sujeciéon a for-
mulas rigidas. El titular del derecho de autor tiene de-
recho al beneficio que hubiere podido obtener de no
mediar la utilizacion ilicita o la mejor remuneracion
que hubiera podido percibir de haber autorizado la ex-
plotacion. Por esa razonable alternativa se evita que
sea mas beneficioso infringir el derecho de autor que
respetarlo, pues si el utilizador paga un precio mas
bajo en juicio que negociando con el titular del dere-
cho, se alientan las infracciones[9]”.

[6] Isidoro Satanowsky, Derecho Intelectual, TEA, 1954, 11, 182
[7] Santos Cifuentes, “Danos. Cémo evaluar el resarci-
miento por la utilizacién no autorizada de las obras. Su in-
cidencia en la jurisprudencia (desde la perspectiva del
magistrado)”, V Congreso Internacional sobre la Proteccién
de los derechos intelectuales del autor, el artista y el pro-
ductor, Buenos Aires, 1990.

[8] Art. 135° segundo parrafo, del R. D. Leg. 1/96.

[9] Delia Lypszyc, Derecho de autor y derechos conexos,
UNESCO, Buenos Aires, 2001, 577
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5. EL CALCULO DE LA INDEMNIZACION

La determinacion del monto resarcitorio es una cues-
tion compleja si se aplican las normas generales del
derecho civil, incluso el autor puede ser victima de una
“trampa” procesal y terminar, en razoéon de dificultades
probatorias, recibiendo una suma irrisoria que no com-
pensa el dano sufrido.

Por eso, haciéndose eco de la labor doctrinaria —la
precedente cita de Lipszyc forma parte de esa corriente
de opinion-, algunas legislaciones han optado por esta-
blecer mecanismos mas explicitos —diriase completa-
mente objetivos— para el calculo, con lo que el autor o
titular derivado no correra los riesgos de las dificulta-
des probatorias para ser suficientemente indemnizado.
Estos mecanismos no abandonan la prueba de los al-
cances del dano, sino que la dejan como opcién para re-
clamar un resarcimiento mayor al “piso” establecido
objetivamente.

En Paraguay —junto a Espana, el Salvador, Nica-
ragua, Panama, Pert y otros paises de la region—se
ha adoptado lo que se ha denominado el “método triple
de calculo” de las indemnizaciones. Es decir, se esta-
blecen tres opciones indemnizatorias, a eleccion de la
victima, a saber: a) la consideracion del dano efectiva-
mente causado (sujeta a prueba); b) el valor que ha-
bria tenido una licencia sobre el derecho lesionado mas
un plus; y, ¢) las ganancias netas obtenidas por el in-
fractor (sujeta a prueba).

En efecto, la ley autoral paraguaya 1328/98 esta-
blece un régimen propio para el calculo de las indemni-
zaciones por violacion de derecho de autor. En efecto,
da dos alternativas -una de ellas con dos métodos de
calculo- al demandante: Una es reclamar los danos ma-
teriales y morales -que a su vez pueden ser el valor de
la licencia mas un plus o la otra es demandar los per-
juicios efectivamente sufridos cuando excedan conside-
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rablemente la opcién anterior- mientras que la otra
consiste en el reintegro de las ganancias obtenidas por
el infractor con la violacién del derecho de aquél. Esto
surge de lo estatuido por el Art. 158% “(...) exigir la in-
demnizacion de los danos materiales y morales causa-
dos por la violaciéon o la recuperacion de las utilidades
por el infractor en la comisiéon del hecho ilicito, y el
pago de las costas procesales. La indemnizacion por
los danos y perjuicios materiales comprendera, no solo
el monto que deberia haberse percibido por el otorga-
miento de la autorizacion, sino también un recargo mi-
nimo equivalente al 100% (Cien por ciento) de dicho
monto, salvo que se probase por la parte lesionada la
existencia de un perjuicio superior, tomandose en con-
sideracion las ganancias obtenidas por el infractor en
la comision del hecho ilicito”.

La ley facilita las cosas al autor —y titulares deri-
vados--, pues asegura una indemnizacion razonable
como minimo y sin necesidad de probanzas o, por lo
menos, con un minimo de ellas, pero deja abierta la
posibilidad de resarcimientos mas importantes, suje-
tos a la carga de la prueba.

Para la opcion mas accesible (la “b”) se establece
una formula: El valor de la autorizaciéon —en la mayo-
ria de los casos, una licencia-- que el infractor ha de-
jado de solicitar para la explotacion de la obra, mas un
recargo minimo del ciento por ciento, proporcion que
habra de determinar el juez, mas cominmente cono-
cido en doctrina como “danos punitivos”[10]. Es obvio

[10] Los danos punitivos provienen del derecho anglosa-
jon, y se refieren a una penalizacién privada impuesta
por el juez al causante del hecho a favor del damnificado,
de naturaleza extraordinaria y ejemplificadora, por haber
incurrido en un comportamiento de mala fe o conducta
maliciosa. Si bien en doctrina se considera que de acuerdo
a nuestro ordenamiento juridico nacional -en coincidencia
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que el valor de la autorizacion se refiere al lucro ce-
sante, porque, en la medida en que un tercero se haya
beneficiado econdmicamente con la obra, eso tiene que
haberse traducido en una disminucion de ingresos que
el legitimo titular de ella pudo haber tenido con su ex-
plotacion. Sera justamente el valor de la licencia no
contratada. En principio esta opcién no requeriria pro-
banza alguna, ya que bastaria con determinar los
montos habitualmente percibidos en plaza para tal
tipo de autorizacion y aplicarlo a los alcances de la ex-
plotacion ilicita.

El criterio del valor de la licencia es aplicable a la
violacion de derechos materiales, pero no a la de los
morales. Por ejemplo, si el infractor viol6 el derecho
de paternidad del autor o el de integridad de la obra,
la magnitud del dafno no puede justipreciarse con lo
que hubiese percibido el autor con una autorizacion,
ya que este tipo de cosas no puede autorizarse. De
1gual manera, tampoco es aplicable al plagio, pues su
comision no puede ser concedida en licencia.

En cuanto a requerir los danos efectivamente cau-
sados (opcion “a”), cuando el perjuicio sea muy elevado
el afectado tiene la posibilidad de dejar de lado la for-
mula del valor de la autorizaciéon mas el recargo y pro-
bar la existencia de un dano superior. Para ello todo

con el derecho continental europeo- la victima no debe en-
riquecerse a expensas del responsable, o sea el acto 1ilicito
no debe ser fuente de lucro para aquella, al ratificarse el
quantum indemnizatorio en el caso Microsoft Corporation
¢/ Firma Constructora Goldemberg Perello S.A. S/ Indem-
nizacién de danos y perjuicios materiales y morales (C.S.dJ.
Sala Civil y Comercial, Ac. y Sent. N° 245, 17/04/12) nues
tra maxima instancia judicial no cuestioné la constitucio-
nalidad de los danos punitivos, que fueron establecidos en
un 100% de recargo sobre el valor de las licencias de soft-
ware que se dejaron de contratar
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dependera de sus posibilidades de probar la amplitud
del perjuicio.

La recuperacion de las utilidades obtenidas por el in-
fractor con la explotacién no autorizada de la obra (op-
ci6n “c’), segiin nos parece solo es aplicable a los danos
patrimoniales. Esto puede resultar beneficioso para el
reclamante en aquellos casos en que la inversién que
hubiese significado la contratacion de la licencia habria
resultado minima a la luz de las ganancias reunidas por
quien infringié su derecho con la explotacion de la obra,
pero debe probarlas, claro esta. De esta recuperacion de
utilidades -a la que se ha llamado “reintegro por intro-
mision a derechos”- se ha dicho que no es propiamente
una indemnizacion de danos sino la aplicacion del prin-
cipio del enriquecimiento sin causa, aunque debe dar-
sele una interpretacion especial, pues en esta situacion
no se produce un desplazamiento patrimonial, sino sélo
el enriquecimiento de quien ha disfrutado de bienes aje-
nos. Expresa un autor: “La pretension de reintegro in-
tromision se concede en caso de intromision a derechos
que tienen un contendido atributivo de exclusividad. En
éstos, el ordenamiento juridico atribuye a su titular todo
aquello que se encuentre dentro del ambito de exclusi-
vidad asignado, incluyendo las ganancias obtenidas por
la explotacion dentro de é1[11]”. Se ha explicado que
“cuando una persona utiliza o explota bienes o derechos
ajenos y, en virtud del contenido atributivo que al otor-
gar el ordenamiento juridico realiza respecto de los lu-
cros procedentes de tal derecho, el titular del ilicito no
debe al titular del derecho el menoscabo, sino el incre-
mento obtenido por su patrimonio, por haberse encon-
trado tal enriquecimiento carente de justificacion de

[11] Alejandro Garcia, “Reparacién de dafios en las infrac-
ciones sobre patentes de invencion y secretos industriales”,
Derechos Intelectuales-11, Astrea, Buenos Aires, 2005, 54
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acuerdo con las normas de atribucién del ordenamiento
juridico ([12])”.

6. EL FALLO COLDPLAY

Los integrantes del grupo britanico Coldplay deman-
daron a la empresa CENSU S.A. -representante en
Paraguay de la marca de automoviles Suzuki- por la
utilizacién sin autorizacion del tema musical “VIVA
LA VIDA” en un spot publicitario radial donde se pro-
mocionaba la camioneta “Suzuki Vitara”. La preten-
sion de la parte actora fue de US$ 200.000 mas la
indemnizacién por los danos materiales y morales es-
tablecidos en el art. 158, 2° parrafo de la ley 1328/98
equivalente al ciento por ciento de la suma que se ha
dejado de percibir (danos punitivos).

La parte demandada si bien habia reconocido haber
utilizado la musica en el spot publicitario, sostuvo que
no lo hizo sin autorizacion, ya que consideraba “que se
presumia la autorizacion al haber contratado a un ter-
cero profesional para la creacién y puesta en funciona-
miento de la publicidad objetada por los actores”. A
continuacién dijeron que no obtuvieron ningun beneficio
patrimonial porque la utilizacion se realizé sélo por dos
dias y en una sola emisora radial, y finalmente cuestio-
naron el arancel fijado por considerar que la actora no
puede hacerlo en forma arbitraria y ademas que no es
lo mismo el arancel establecido para paises del primer
mundo en comparacion al nuestro.

El juez de primera instancia entendi6 que efectiva-
mente la obra musical “VIVA LA VIDA” fue utilizada
sin autorizacion por la firma CENSU S.A. En cuanto
a la supuesta autorizacion que presumia la deman-

[12] Ibid., 50. Corresponde a una cita de Diez-Picazo (Luis
Diez Picazo, Derecho de danos, Civitas, Madrid, 1999, 50).
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dada por haber contratado con un profesional para la
creacion y puesta en funcionamiento del spot publicita-
rio, el juez a-quo sostuvo que ello no le exime de respon-
sabilidad a la firma, puesto que el contrato suscripto
con el profesional sélo tiene efectos inter partes, no
siendo oponible a terceros. En lo que respecta al quan-
tum indemnizatorio, qued6 demostrada que la obra mu-
sical fue utilizada solamente en dos oportunidades, con
una duracién de aproximadamente 23 segundos y en
una sola emisora radial, ademas del hecho de que la
firma demanda procedi6 en forma inmediata al cese de
uso una vez notificada, motivo por el cual el juez justi-
precié el dano en US$ 1.500, mas el recargo del 100%
en virtud del articulo 158, que ascendi6 a la suma total
de US$ 3.000.

El fallo fue apelado por la parte actora, que considero
irrisoria la suma final establecida, afirmando por un lado
que el monto indemnizatorio debi establecerse sobre el
beneficio real redituado a CENSU S.A., es decir, el monto
obtenido por la venta de camionetas Suzuki Vitara como
consecuencia de la publicidad, y por otro lado, que el
dafno a reparar -derivado de la falta de autorizacién del
uso de la obra- debe abarcar no sélo el material sino es-
pecialmente el dano moral. El tribunal de Apelacién de-
cide confirmar el fallo de primera instancia en todas sus
partes, y en relacion al hecho generador del dano sostuvo
que “la recurrente no ha agregado prueba alguna que di-
mensione al menos estimativamente que el perjuicio su-
frido por su parte asciende a las sumas dinerarias
pretendidas”. En pocas palabras, el a-quen también en-
tendio que el apelante debi6 haber producido algun tipo
de pruebas que estableciera un marco referencial mi-
nimo o maximo medible con el cual sostener el quantum
indemnizatorio, y que a falta de ello, el juez inferior ha
sido prudente y equitativo al valor el material probatorio
obrante en la causa y fijado la suma final de US$ 3.000.
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7. NUESTRA OPINION

En primer lugar corresponde analizar cuales fueron los
derechos conculcados. En principio puede notarse que
no hubo un desconocimiento o afectacion a los derechos
morales de los autores, sin embargo no puede afirmarse
que lo mismo haya sucedido con los derechos patrimo-
niales. La utilizacion sin autorizaciéon de una obra mu-
sical para un spot publicitario implica necesariamente
la violacion de al menos tres derechos patrimoniales: re-
produccién, comunicaciéon publica y transformacion.
Existi6 reproduccion desde el momento que el tema mu-
sical fue fijado en un soporte en formato CD destinado
al spot publicitario. En lo que respecta a la comunicacion
publica ésta se dio cuando la musica dentro del spot pu-
blicitario se puso al alcance del publico por medio de la
transmision radial y, la transformacion, se dio al inte-
grarse la obra original o trozos de ella junto con el men-
saje publicitario, dando como resultado la el spot
publicitario radial tal cual como fue difundido.

Una vez determinados los derechos afectados, con-
viene preguntarnos ante que tipo de responsabilidad nos
encontramos. Al inicio del punto 4 de este trabajo, vimos
las posturas subjetiva y objetiva frente al hecho genera-
dor del ilicito. Si1 decimos que existié una responsabilidad
subjetiva de parte del infractor, deberiamos probar no
sélo el dano, sino que ademas el infractor actué con culpa
o dolo. Podria no haber existido dolo debido a que la parte
demandada afirmé que ellos se consideraban de buena
fe autorizados por haber contratado a un profesional a
los efectos de la creacion y puesta en funcionamiento de
la referida publicidad, aunque por las circunstancias del
caso podriamos debatir si encuadra o no su actuar en
una conducta culposa.

La justicia entendi6 correctamente que la respon-
sabilidad que cabe es la objetiva, ya que existié un per-
juicio al derecho exclusivo del titular al haberse
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realizado sin su autorizacion la utilizaciéon del tema
musical “VIVA LA VIDA” o fragmentos de éste para
promocionar camionetas “Suzuki Vitara”, debiendo re-
sarcirse mas alla de que se deba o no probar el dano
efectivamente sufrido. Ahora bien, para que se pueda
determinar el monto indemnizatorio correspondiente
a la afectacion del derecho del titular, es necesario que
la parte actora produzca algin tipo de pruebas que
permita dimensionar de manera estimativa el perjui-
cio sufrido y que guarde relaciéon con el monto peticio-
nado en la demanda de US$ 200.000.

Para el calculo de la indemnizacién, vimos que nues-
tra ley establece tres opciones o métodos a favor del de-
mandante: a) El valor de la licencia mas un plus minimo
del 100%; b) Los danos efectivamente sufridos por el
damnificado; ¢) La recuperacion de las utilidades del in-
fractor. Teniendo en cuenta la forma en que fue trabada
la litis y algunos elementos en la resolucion del caso, pa-
receria que se opto por la opcién a. Sin embargo veremos
que en puridad se aplicé la opcidén b, y también analiza-
remos la posibilidad de la opcion c.

8. EL VALOR DE LA LICENCIA

La parte actora habia solicitado la suma de US$
200.000 -mas el recargo del 100%- por entender que
ese es el arancel fijado por el otorgamiento de una li-
cencia o autorizaciéon de uso del famoso tema “VIVA
LA VIDA” para fines comerciales. Sin embargo, la ac-
cionante no aporté prueba alguna que estableciera
algin tipo de base o sustento legal relacionado al valor
del alto monto reclamado, es decir, no present6 con-
tratos sobre licencias otorgadas por el grupo Coldplay
en otros paises de la regién para la explotacion comer-
cial de la obra, ni ningtn otro tipo de documentos res-
paldatorios que establecieran una base monetaria.
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Al no ser posible la determinacion del valor de mer-
cado que tiene el otorgamiento de la licencia del tema
musical “VIVA LA VIDA” -por no poder establecerse
el monto habitualmente percibido en plaza para este
tipo de autorizaciones comerciales- no es posible esco-
ger esta opcion para la determinacion del quantum in-
demnizatorio, y mucho menos pretender un recargo
del 100% sobre el valor de la una licencia inexistente.

9. LOS DANOS EFECTIVAMENTE CAUSADOS

La opcion de los danos materiales y morales efectiva-
mente causados parece ser la que mejor se encuadra
al caso. La parte demandante sostuvo que el enorme
perjuicio causado se debe principalmente a que los ar-
tistas en cuestion no otorgan autorizacion en ningun
caso, bajo ningin concepto y en ninguna parte del
mundo para que sus obras sean utilizadas con fines
comerciales por terceras personas. De esto se deduce
que el dano producido no estuvo relacionado a cuestio-
nes materiales. Generalmente el dafio material esta
relacionado al lucro cesante y éste se produce por la
explotacion de una obra ajena sin autorizacion, debido
a que el titular ha dejado de percibir lo que le hubiere
correspondido de haberse llegado a otorgar el permiso
correspondiente. Por ende, como el grupo Coldplay no
percibe ni dejé de percibir remuneraciéon alguna por
este tipo de explotacion comercial, entonces el tipo de
afectacion estara dada en los danos morales exclusi-
vamente, como lo veremos mas adelante.

10. LA RECUPERACION DE LAS UTILIDADES

También analizaremos la opcion correspondiente a la
recuperacion de las utilidades del infractor. En el es-
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crito de apelacion la parte demandante sostuvo que el
juez erré en la apreciacion de los hechos, debiendo ha-
berse basado el calculo del monto indemnizatorio en
funcién al beneficio econémico que habria recibido
CENSU S.A. Es decir, se hubiera tenido en cuenta la
cantidad de camionetas “Suzuki Cita” vendidas como
consecuencia del spot publicitario.

De los tres métodos de calculo probablemente este
sea el mas dificil y el que requiera ademas de mayor
actividad probatoria, porque se deben probar no sola-
mente las utilidades del infractor sino que ademas
éstas hayan surgido como consecuencia directa de la
infraccion, y muchas veces esto representa una prueba
1mposible o “diabdlica” para el demandante. Es dificil
pensar y demostrar que por el hecho de haberse pa-
sado en dos oportunidades el spot publicitario en la
radio, esto haya sido clave para influir en el publico
consumidor a la hora de comprar automoéviles del tipo
camionetas Suzuki Vitara.

11. LOS DANOS MORALES

De acuerdo con lo visto hasta el momento tenemos que
fueron afectados los derechos patrimoniales (reproduc-
ci6n, comunicacién publica y transformacion) aunque
ello no significé consecuencias econémicas o materia-
les negativas para los damnificados. “Cuando exista
lesion de un derecho patrimonial, sin repercusion en
el patrimonio del autor, existira un dano moral stricto
sensu[13]”. Asi tenemos que el dano en estas circuns-
tancias no sé indemnizara por las reglas o métodos es-
tablecidos en la ley autoral, sino que se regiran por las

[13] Martinez Espin Pascual, El dano moral contractual en
la Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Tecnos, Madrid,
1996, 55.
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normas generales del Cédigo Civil al tratarse del dafio
moral.

Si bien nuestra ley afirma que deben ser resarcidos
los danos morales efectivamente sufridos, no se preocupa
ésta en establecer sus alcances, a diferencia por ejemplo
de la ley espanola que si lo hace ([14]), 1a cual tomaremos
como parametro de analisis. Teniendo en cuenta las cir-
cunstancias de la infraccion, podemos expresar en prin-
cipio no existié una conducta maliciosa de parte de la
demanda, ya que la misma crey6 haber estado autorizada
desde el momento que contratd a un profesional para la
creacion y desarrollo del spot publicitario. Aunque debio
obrar de una manera mas diligente como empresa dedi-
cada hace mas de 30 anos a la promocion de automoviles
en los diferentes medios, en especial en la contratacion
de servicios publicitarios con terceros donde esta de por
medio el prestigio de una importante marca de automo-
viles como lo es Suzuki. Otra circunstancia a tener cuenta
es el hecho que una vez notificada de la infracciéon la em-
presa ces6 inmediatamente en el uso infractor.

La gravedad de la lesion quiza represente la prueba
mas importante a favor de las pretensiones del deman-
dante. Esto se debe especialmente al hecho que el tema
musical de por medio fue ganador del premio GRAMMY
como mejor cancion del ano 2009, y el hecho que los in-
tegrantes del grupo no otorguen en ninguna parte del
mundo autorizacion para un uso comercial le atribuye
un valor mucho mayor. En cuanto al grado de difusion,
el spot publicitario tuvo una duraciéon de 23 segundos ,
fue utilizado en dos oportunidades y en un emisora ra-
dial que no representa un medio de comunicacion ma-

[14] Art. 135° segundo parrafo, del R. D. Leg. 1/96: en caso
de dano moral procedera su indemnizacién, aun no probada
la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracion se
atendera a las circunstancias de la infraccién, gravedad de
la lesién y grado de difusién ilicita de la obra.
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sivo. Teniendo en cuenta todos estos aspectos, la justicia
en realidad se pronunci6 sobre la indemnizaciéon de los
danos morales sufridos por los integrantes del grupo, de
manera que el quantun indemnizatorio estuvo acorde
con lo probado en el juicio. Sin embargo no correspondia
el recargo del 100%, ya que de acuerdo al art. 158 pa-
rrafo 2, el mismo se aplica sélo a los danos y perjuicios
materiales sufridos y en la medida que se establezca
el valor de la licencia o autorizacion.

Finalmente nos preguntamos que habria acontecido
en el caso de que el reclamo se hubiera realizado en re-
presentacion de Universal Music Publishing S.A., como
persona juridica titular productora del fonograma
“VIVA LA VIDA” del grupo Coldplay, a diferencia del
reclamo que a titulo personal realizaron los integrantes
-Guy Berryman, John Buckland, Will Champion y
Chris Martin- del grupo britanico como creadores fisicos
de la obra musical “VIVA LA VIDA”. Si bien para el sis-
tema del common law una persona juridica puede ser
titular del copyright, y este derecho se refiere por igual
al derecho de autor como a los derechos conexos, para
nuestro derecho de autor continental por un lado se en-
cuentra el autor como persona fisica que realiza la cre-
acion y por otro lado -en los derechos conexos- se
encuentra el productor de fonograma que puede ser la
persona fisica pero principalmente es la persona juri-
dica que toma la iniciativa y tiene la responsabilidad
economica de la primera fijacion de los sonidos. Para la
doctrina mayoritaria las personas juridicas no son pa-
sibles de experimentar o sufrir danos morales o espiri-
tuales, por ende, si el demandante hubiera sido el sello
discografico UNIVERSAL -como titular del fonograma
“VIVA LA VIDA”-y era incapaz de demostrar un per-
juicio econémico concreto -como de hecho ocurrié en el
caso analizado- entonces no habria sido posible la con-
dena a CENSU S.A por la reparacion a un dano mate-
rial que no pudo ser probado.
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12. CONCLUSION

La normativa local en cuestiéon contempla expresa-
mente los mecanismos con que cuenta el titular de de-
rechos de autor o conexos para obtener la reparacion de
los perjuicios ocasionados, sean éstos atentados a los
derechos morales o patrimoniales, como asi mismo los
danos materiales y/o morales experimentados. El mé-
todo del triple calculo facilita al demandante escoger la
via mas adecuada para hacer valer sus reclamos, y de
esta manera se evitan los obstaculos procesales que
muchas veces han dificultado y hasta frustrado legiti-
mas expectativas a la hora de obtener una justa indem-
nizacion.

Una primera lectura del fallo Coldplay nos dejaria
con la sensaciéon de que el quantum indemnizatorio con-
firmado por la Camara de Apelacion es un tanto exiguo
y que no se comparece con la gravedad del caso. Pero un
estudio mas a fondo nos permite comprender que la
parte actora no fue capaz de sostener razonablemente
su pretension, a pesar de contar con las suficientes he-
rramientas que la ley autoral establece para estos casos.
Por lo tanto, la justicia no tuvo mas remedio que justi-
preciar de manera prudente y equitativa el valor que
considero que correspondia de acuerdo a lo probado en
la causa. Incluso no correspondia un plus del 100% por
estar comprendido el dafno moral.

Creemos que de haberse producido mayores prue-
bas que acreditasen mejor el perjuicio sufrido, el re-
sultado indemnizatorio final habria sido mucho mayor
y no uno simbdlico. En consecuencia, no existid ese
“castigo ejemplar”’ al demandando por la violacion del
derecho de autor, y probablemente como dijo al actora
la suma de US$ 3000 “no alcanza a cubrir siquiera los
gastos de otorgamiento del poder de representacion,
su traduccion, legalizacién y el envio por courrier
desde Gran Bretana”.
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