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RESUMEN

La gestion de los fonogramas en las instituciones de
patrimonio plantea un sinfin de dificultades, sobre to-
do desde la perspectiva de los derechos de los titulares
de las obras. El estudio describe un proceso de gestion
documental, representado mediante diagramas de flu-
jo, que esta dirigido a resolver las principales dificulta-
des a las que se enfrentan los gestores al momento de
divulgar colecciones de fonogramas. En cuanto a la si-
tuacién de los posibles titulares de derechos sobre los
fonogramas, se analizan sucesivamente: a) los diferen-
tes tipos de derechos sobre los documentos sonoros;
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b) la duracién de la proteccion de los derechos de los
autores; c) la duracion de los derechos conexos; y d) al-
gunos problemas especificos de la gestion de derechos
de autor en las instituciones de patrimonio. En conjun-
to, el estudio ofrece una herramienta para dar respues-
ta a la mayoria de los problemas que puede plantear en
este entorno la difusién de los fonogramas, y demues-
tra las ventajas de disponer de una politica de derechos
de autor en las instituciones, tanto para la gestién in-
terna de sus colecciones de fonogramas como para la
difusién de éstas en la sociedad actual.

Palabras clave: Fonogramas; Grabaciones Sono-
ras; Derechos de Autor; Instituciones de Patrimo-
nio Cultural

Problems in disseminating sound recordings from
heritage institutions and solutions through manage-
ment processes

Luis Fernando Ranos Sinén and Ignacio Miré-Charbonnier

ABSTRACT

Phonogram management in heritage institutions poses
endless difficulties, especially as regards the rights of
the owners of these works. The study presents a docu-
ment management process, represented by a set of
flowcharts, aiming to solve the main difficulties faced
by managers willing to spread phonogram collections.
The situation of the possible holders of phonogram
rights is analyzed successively: a) the various types of
rights on sound recordings; b) the duration of the pro-
tection of author’s rights; c) the duration of the related
rights; and d) some specific problems of copyright
management in heritage institutions. As a whole, the
study offers a tool for responding to most of the prob-
lems posed by phonogram dissemination, and shows
the advantages of having a copyright policy in institu-
tions, both for the internal management of their pho-
nogram collections and for dissemination of these in
present-day society.

Keywords: Phonograms; Sound Recordings; Copy-
right; Cultural Heritage Institutions
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Abreviaturas

a/i/e: Artistas, intérpretes y ejecutantes.

DPI: Derechos de propiedad intelectual.

EGCD: Entidades de gestion colectiva de derechos.

LPI: Texto legal vigente de Ley de Propiedad Intelectual.

INTRODUCCION

Este articulo pretende describir un proceso de utilidad para quienes cus-
todian colecciones de documentos sonoros y se enfrentan a la tarea de
difundir algunas de estas piezas musicales y/o sonoras. Aunque el estudio
est elaborado teniendo en cuenta el contexto espanol, queda muy ajustado a
los convenios internacionales y a la legislacion europea adoptada por Espafia.

Una de las tareas méas complejas que deben afrontar las instituciones de
patrimonio cultural, ademds de las ligadas al proceso técnico documental
(catalogacién, clasificacién, preservacion, etc.), es la de resolver las incerti-
dumbres legales que plantean la difusion y la preservacion de las grabaciones
sonoras o fonogramas.

En efecto, la tipificacion legal de esos documentos en cuanto a difundir-
los, incluso a pequefias audiencias, resulta ser un asunto muy complicado.
Ademais del nimero de sujetos que participan en la elaboracién y difusién de
un fonograma, hay dos aspectos muy importantes a considerar: por un lado,
las grabaciones se gestaron en un mundo muy diferente del actual, y por eso
mismo pueden hoy en dia resultar atractivas para determinados piblicos o
situaciones no previstos inicialmente; por otro, la disponibilidad de nuevas
tecnologias facilita el tratamiento novedoso de los documentos, lo cual pue-

de suscitar enormes expectativas econémicas.’

EsTADO DE LA CUESTION

Para referirnos a los documentos sonoros, usaremos aqui la denominacién
de fonogramas, término elegido para designar a ese tipo de documento por

1 Pensemos, por ejemplo, en las grabaciones de jazz de la segunda o tercera décadas del siglo
pasado, para las que puede darse la casualidad de que un revival de la moda de los afios veinte
haga virales algunas piezas musicales de hace un siglo, que ya sélo se encuentren disponibles
en las instituciones de patrimonio cultural.
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la Ley de Propiedad Intelectual (LPI, 1996-2020) y por convenios interna-
cionales (OMPI, 1971). La LPI los define como “toda fijacién exclusivamen-
te sonora de la ejecucion de una obra o de otros sonidos” (1996-2020: art.
114.1). El concepto fue acunado por las casas discograficas que impulsaron
la Convencién de Roma (1961), por la cual lograron proteccion internacional
(Rodriguez Tapia, 2007: 645).

Los fonogramas implican informacién incorporada a un soporte de ma-
nera tal que pueda ser traducida en sonido mediante la sola participacién de
los aparatos adecuados. Estos podran ser de tipo mecanico, eléctrico, digital,
o de cualquiera de sus posibles combinaciones. La informacién puede haber
resultado, bien del proceso de “fijar” un determinado acontecimiento sono-
ro, o bien de otro proceso que no partia de un hecho sonoro pero que ha pro-
ducido “algo” que podra sonar cuando sea sometido a la transformacién ade-
cuada. El nombre de grabacién suele aplicarse solamente al primero de esos
dos tipos de proceso; deberia servir también para el segundo, pues de ambos
resultan documentos sonoros, en el sentido de “productores potenciales de
sonido” (Ramos Simén y Mirg-Charbonnier, s. a.).

En estos tltimos afios, el patrimonio cultural ha suscitado gran interés,
especialmente en cuanto a su conservacion y su digitalizacién. Una conse-
cuencia directa de lo anterior ha sido la expresion “instituciones de patrimo-
nio cultural”, que ha tenido plasmacién legal en una reciente Directiva del
Parlamento Europeo (Patlamento Europeo, 2019). En ella, las instituciones
que se consideran de patrimonio cultural son “una biblioteca o un museo ac-
cesibles al puablico, un archivo o una institucién responsable del patrimonio
cinematografico o sonoro” (Parlamento Europeo, 2019: art. 2.3). Esa nueva
Directiva sefiala que con la digitalizacién de ese patrimonio se puedan rea-
lizar distintos tipos de uso de los contenidos conservados en las institucio-
nes de patrimonio cultural, por ejemplo, en el caso de obras descatalogadas
o fuera de circuito comercial. Por ello, se las debe dotar de un conjunto de
mecanismos que faciliten dichos usos, especialmente en lo que se refiere a
instrumentos juridicos y de gestion.

El resultado de mecanismos como los citados permitiria usos mas senci-
llos de las colecciones, ya que las obras sonoras en soporte digital se prestan
a un manejo mds fcil para su difusién y su explotacion. También serian muy
tangibles las ventajas para los representantes de los titulares de derechos, por
cuanto podrian tener un acceso mas sencillo a las colecciones y aprovechar lo
que ofrece la institucion del patrimonio cultural para sus obras: promocién,
estadisticas de uso, visibilidad, etc.
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OBJETIVOS

El propésito de nuestro trabajo puede expresarse mediante tres objetivos,
que expresaremos comenzando con el més general y teérico, para llegar al de
mayor concrecion.

1.

Animar a las instituciones a que alcancen un claro conocimiento de
la situacién de los derechos sobre sus colecciones, tanto en lo que se
refiere a la autoria como en lo relativo a productores, intérpretes, y
otros participantes. Ese conocimiento es fundamental para que cada
institucion tome decisiones seguras y fundamentadas en cuanto a di-
fundir sus fondos sonoros.

Describir de manera detallada un proceso documental dedicado a
examinar sistemdticamente los derechos que puedan existir sobre los
fonogramas presentes en los fondos institucionales. La descripcién
deberi estar claramente articulada para que cada unidad documen-
tal pueda incluir el proceso en el conjunto de su gestion, averigiie qué
limitaciones legales existen sobre sus documentos sonoros, y decida
en qué medida los difundira.

Incluir, como parte de la descripcion del proceso mencionado, su re-
presentacion mediante diagramas de flujo. Estos servirdn como he-
rramienta de trabajo a las instituciones, facilitindoles la comprension
del proceso representado, y con ello la mejor adaptacion a sus nece-
sidades concretas. Los diagramas deberdn sumar a la buena distri-
bucién espacial de sus elementos una condensacién maxima de las
frases utilizadas, para ser esquemas rapidamente comprensibles de
las conexiones entre los distintos supuestos.

MEeTODOLOGIA

La utilidad de los diagramas de flujo para describir y regular los procesos
documentales no debe ser subestimada. Numerosos autores consideran que
esos diagramas deben formar parte esencial de las actividades y procesos de
gestion documental. Su uso es cada vez mas frecuente al disefiar y documen-
tar esa gestion; asi lo demuestran documentos como el que describe los pro-
cesos clave y de soporte de la biblioteca de la Universidad de Alcald (PKF
Attest, 2014).

Por su parte, Arias Coello afirma que “las bibliotecas y otras unidades
de informacién son tan eficientes como lo son sus procesos” (2013: 34), y por
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ello considera que para esas instituciones existen ciertos procesos clave, “que
inciden, de manera significativa, en los objetivos estratégicos y que son criti-
cos para el éxito de la biblioteca” (35). En consecuencia, “el personal de la bi-
blioteca debe conocer, comprender y cumplir con los requisitos previamente
establecidos [...] y debe comprender que las actividades [de cada proceso]
deben realizarse con un grado de calidad que garantice que cada una de ellas
es un valor afadido para el mismo” (34). Para que las instituciones lleven
a cabo correctamente las actividades integrantes de los procesos, deberan
articular un procedimiento, una “forma especifica de llevar a cabo una ac-
tividad o un proceso” (35). La fijacién de ese procedimiento consistird en
“documentos que contienen el objeto y el campo de aplicacién de una ac-
tividad; qué debe hacerse y quién debe hacerlo; cuando, dénde y cémo se
debe llevar a cabo; qué materiales, equipos y documentos deben utilizarse;
y cémo debe controlarse y registrarse” (35).

Dentro de esos procedimientos, encaminados a la correcta articulacién
del trabajo en las organizaciones, suele figurar expresamente la tarea de de-
cidir y disefiar diagramas de flujo; por ejemplo, en el marco del disefio de un
flujo de trabajo (Sundic, 2007: 63), o en el de la gestiéon basada en procesos
(Arias Coello, 2013).

En el ambito bibliotecario, son muchos los casos de utilizacién de dia-
gramas de flujo para gestién documental. Un ejemplo relativamente sencillo,
pero no poco ilustrativo, es el que representa un proceso de colaboracién en-
tre una fundacién cultural y otras instituciones (Fundacién Dialnet, 2011: 2).
Ese lugar obligado de los diagramas de flujo, dentro de los documentos-guia
que fijen los procedimientos de gestion, es precisamente el que proponemos
para los diagramas que aqui ofreceremos, para el caso de instituciones cuya
misién implique difundir las colecciones sonoras presentes en sus fondos.

Los procedimientos que fijen las practicas de esas instituciones deberan
ser ampliados con esos diagramas y con otros elementos adicionales, entre
ellos: a) un mapa de procesos de la institucién, incluyendo el proceso aqui
propuesto sobre derechos de propiedad intelectual; y b) un conjunto de in-
dicadores para medir la calidad de los procesos. Un mapa de procesos lo dan
Salvador-Olivan y Fernandez-Ruiz (2012: 314-316), al tratar de la accesibilidad
en un servicio web de la administracién publica. Para disefiar un sistema de
gestion, primero identificaron los procesos, su secuencia e interaccion, y luego
representaron en diagramas de flujo las tareas, actividades y registros utili-
zados en cada proceso, reuniendo todo ello en un procedimiento. En cuanto
a indicadores de calidad de la gestién documental, éstos y los diagramas de
flujo son incluidos por Alcalde Martin-Calero (2010) al describir un modelo
para evaluar y planificar funciones de archivos de administracion local.
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Para el caso particular que nos ocupa, relacionado con la difusién de fo-
nogramas, el mapa de procesos de cada institucién interesada deberia incluir
lo correspondiente a un proceso como el aqui propuesto, para averiguar el
estado de los derechos sobre sus colecciones sonoras. Indicadores de calidad
de ese proceso podrian ser el nimero de fonogramas analizados, el porcenta-
je de fonogramas sujetos a derechos, el porcentaje de acuerdos de difusién al-
canzados con los titulares de esos derechos y el porcentaje de licencias acor-
dadas con entidades de gestion colectiva.

Apuntada la necesidad de trabajar posteriormente en esos otros elemen-
tos, nos dedicaremos ahora a la descripcién de los cuatro diagramas de flujo
(Anexo) del proceso documental que deseamos proponer.

ELABORACION DE LOS DIAGRAMAS DE FLUJO

El disefio general de nuestros diagramas y la ordenacién particular de sus
elementos se basan en la norma ISO 5807:1985-2019 sobre procesos de in-
formacién y los simbolos y convenciones para varios tipos de diagrama, in-
cluidos los de flujo (ISO, 1985-2019). Algunos detalles han sido adaptados a
las necesidades concretas del caso, como la propia norma contempla.? Resu-
miremos ahora lo fundamental de la forma de representacién grafica elegida.

Los diagramas incluyen en su parte superior uno o mds puntos de parti-
da de otras tantas cadenas de preguntas. Estas se van situando por debajo,
dentro de elementos con forma de rombo. De cada uno emergen por lo ge-
neral dos flechas, que corresponden a una respuesta positiva y a otra nega-
tiva. Cada respuesta suele conducir a una nueva pregunta o a un elemento
que contiene una conclusién sobre la viabilidad de la difusién pretendida.
Las conclusiones se encierran en rectingulos de esquinas redondeadas y con
fondo de diversa tonalidad: clara para las conclusiones marcadamente favo-
rables, intermedia para las que implican gestiones posteriores, y oscura para
las claramente desfavorables.

Pasamos ahora a describir diagrama a diagrama nuestra red de pregun-
tas. Recomendamos tener a la vista los diagramas al progresar en la lectura
del texto principal, e ir localizando en ellos los elementos descritos en cada
momento. Esto facilitard la comprension de los itinerarios que podra seguir
este proceso documental, cuando sea emprendido por las instituciones con
el fin de averiguar las posibilidades de difusion de sus fonogramas.

2 Las secciones informativas de la Norma estdn disponibles en https://www.iso.org/obp/ui/#i-
so:std:is0:5807:ed-1:v1:en (fecha de consulta: marzo 2020).
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DEsarrOLLO

En los fonogramas o grabaciones sonoras pueden concurrir diversos dere-
chos de propiedad intelectual. Una primera diferenciacién, representada so-
bre todo por el primero de nuestros diagramas, resultara de contemplar va-
rios tipos de titulares de derechos: los autores (el compositor de la partitura,
el traductor de un texto, el conferenciante, el entrevistador o entrevistado,
el arreglista de una obra preexistente, etc.); los posibles artistas, intérpretes
y ejecutantes, y, por Gltimo, pero no con menor importancia, el productor o
productores del fonograma. Una segunda diferenciacién se muestra en el se-
gundo de los diagramas, y se refiere a las duraciones establecidas legalmente
para proteger a los autores de las obras fijadas en el fonograma, mientras que
el tercer diagrama se centraré en la duracion de la proteccion de los derechos
conexos o afines.

Por dltimo, el cuarto diagrama atendera varios aspectos, por lo general mas
complejos; entre ellos figuran la relacién con las entidades de gestion de los
derechos de gestion colectiva, la decisién sobre fonogramas huérfanos, la in-
corporacién de fonogramas a programas de digitalizacion mediante licencias
colectivas extendidas, y la incorporacién de fonogramas en obras compuestas
que, por esa condicién, pueden obstaculizar la difusién de un fonograma.

En conjunto, se trata de situaciones dificiles de abarcar en su diversidad,
como puede ser la decision sobre una controversia en una historia oral, en la
que pueden surgir discrepancias entre el entrevistador, los entrevistados, la
familia o tribu representados, e incluso los trabajadores de la propia institu-
cién de patrimonio. Situaciones que por su singularidad son inabarcables en
su casuistica y que simplemente nos limitamos a apuntar.

Nos centraremos, por tanto, en los siguientes aspectos:

A) Derechos de los autores, derechos de los intérpretes y derechos de los
productores de los fonogramas.

B) Duracién de la proteccién de los derechos de autoria.

C) Duracion de la proteccién de los derechos conexos.

D) Situaciones especificas, complejas y raras.

Derechos de los autores, derechos de los intérpretes y derechos de los
productores de los fonogramas (diagrama A)

El primer diagrama de los cuatro que proponemos es clave para todos ellos,
pues determina si el lector deberd examinar también alguno de los otros tres,
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y en caso afirmativo, en qué momento. Este diagrama representa fundamen-
talmente los posibles tipos de titulares de derechos de propiedad intelectual.
La existencia y situacion de esos titulares afectara a los fonogramas custodia-
dos por las instituciones de la memoria.

La parte izquierda del diagrama A trata de los autores que pueden ha-
ber intervenido en la creacion de una obra fijada en un fonograma. Es decir,
“la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica” (LPI,
1996-2020: art. 5.1). Esta persona puede no existit; ello sucede cuando el fo-
nograma recoge lo que habitualmente se denomina “paisaje sonoro”: sonidos
de entornos industriales o urbanos; sonidos de los seres vivos, de la naturale-
za inanimada, o producidos por fuentes mixtas; y otros contenidos similares.
En todos esos casos, se considerara por lo general que no existen autores, ni
intérpretes y ejecutantes, que sean identificables, por lo que la totalidad de
los derechos correspondera al productor de esos fonogramas. Tampoco se
habran de atribuir derechos de explotacién a los autores cuando se trate de
obras que han pasado al dominio publico, tal como sefiala la Guia de la Con-
vencion de Roma (OMPI, 1982: 19).

Cuando si sea posible considerar “autores” para un fonograma, habr va-
rias modalidades posibles de autorfa, que podran concurrir en una misma
obra musical. En el caso de fonogramas musicales, por ejemplo, sera posible
distinguir entre compositores, letristas, adaptadores, y arreglistas. Si se trata
de otras grabaciones habra que analizar la autoria de entrevistadores, decla-
madores, conferenciantes, etc. Se debe tener también en cuenta el caso de
los autores cuya obra no haya entrado en dominio ptblico: es posible que el
contenido de esas grabaciones sea objeto de una de las “excepciones” con-
templadas en la LPL Ese serfa el caso de discursos pronunciados en ambitos
parlamentarios o de corporaciones publicas.

Por dltimo, en el caso de que si proceda hablar de autores del fonograma
en cuestion, serd necesario plantearse si esos autores le han cedido al produc-
tor los derechos de explotacién (A.2a).” También puede suceder que el autor
y el productor sean la misma persona. En caso contrario, es decir, cuando el
autor o autores del fonograma sean distinta persona fisica que el productor o
productores de éste, y ademads conserven sus derechos de explotacién sobre
el fonograma, seria necesario plantearse la vigencia de sus derechos (A.3c.
Ver también sobre este aspecto el diagrama B).

3 Enadelante, indicaremos de esta manera el elemento de los diagramas al que el texto se refie-
re en cada momento. La letra maydscula denotard a qué diagrama nos referimos; el niimero, la
fila de preguntas en ese diagrama, y la letra mintscula, el elemento de los situados en esa fila.
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El productor de fonogramas

Puede decirse que la figura de un productor es indisociable del concepto de
fonograma; por ello, los derechos de esos productores seran la parte esencial
del problema de la difusion de los fonogramas.

La evolucion técnica que tiene lugar en el siglo XX convierte una repre-
sentacién sonora efimera en permanente. “Los inventos de la fonografia, del
cinematégrafo y de la radiofonia, seguidos de su progresiva divulgacién a
partir del inicio del siglo XX iban a producir una revolucién radical en los
medios de que disponian los autores para comunicar al pablico sus obras”
(OMPI, 1982: 11). En efecto, con el fondgrafo el trabajo interpretativo de los
artistas pas6 de ser fugaz a ser duradero, pero ademis ese trabajo podia re-
producirse, utilizarse y ser usado indefinidamente. Ello tuvo también efectos
contraproducentes: el uso indiscriminado de las grabaciones causaba graves
dafios profesionales, lo cual impulsé la aprobacién de convenios internacio-
nales para armonizar soluciones en torno a los llamados derechos conexos.
Estos afectaban de modo desigual a toda clase de artistas y a los productores,
impulsores de una potente industria amparada por el desarrollo tecnolégico,
que a su vez generaba graves convulsiones en la profesion. La regulacién que
logra la Convencién de Roma (1961) parte de la armonizacién de esos dere-
chos conexos con los derechos de autor, de modo que la Convencién no afec-
ta a la situacién juridica de un titular de derecho de autor, si bien se reconoce
que pueden ocurrir conflictos de intereses.

Deciamos mas arriba que la LPI entiende por fonograma “toda fijacion
exclusivamente sonora de la ejecucién de una obra o de otros sonidos” (1996-
2020: art. 114.1). Esa misma ley define al productor de un fonograma como
“la persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y responsabilidad se realiza
por primera vez la mencionada fijaciéon”, y afiade que cuando esa fijacion tie-
ne lugar en el seno de una empresa, “el titular de ésta sera considerado pro-
ductor del fonograma” (1996-2020: art. 114.2). En términos muy similares
se definen esos términos en la Convencién de Roma (1961: art. 3, ap. b y ¢).
Ambas figuras aparecen definidas también en el Convenio de Fonogramas
(OMPI, 1971).

En concordancia con el papel otorgado por la LPI a la figura del produc-
tor de un fonograma, esa ley le concede varios derechos exclusivos. Asi, se le
reconocen los derechos de reproduccién, comunicacién piblica y distribu-
cién. Derechos que podran transferirse, cederse o ser objeto de concesién de
licencias contractuales.

Ademis de los derechos concedidos al productor, deben tenerse en cuen-
ta también, de manera paralela, los posibles derechos de explotacién tanto
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de los posibles autores del contenido del fonograma, como de los artistas, in-
térpretes y ejecutantes (que abreviaremos en adelante como a/i/e) que hayan
podido intervenir en su realizacién.

Artistas, intérpretes y ejecutantes

El tercer grupo de titulares que puede intervenir en el fonograma es el de
a/i/e. La LPI entiende por artista, intérprete o ejecutante a “la persona que
represente, cante, lea, recite, interprete o ejecute en cualquier forma una
obra” (1996-2020: art. 105). Considera equiparables, a efectos de derechos de
propiedad intelectual, a los directores de escena, para el caso de las represen-
taciones teatrales, y a los de orquesta, para las musicales.

Lo primero que deberemos plantearnos en cuanto a esos artistas, intér-
pretes y ejecutantes es si ha habido intervencién de ellos en el fonograma. En
caso afirmativo, y al igual que se contemplaba para los autores, es pertinente
saber si los a/i/e han cedido sus derechos al productor, o si son la misma per-
sona que ese productor. Efectivamente, puede darse la circunstancia de que
los a/i/e del fonograma sean distinta persona fisica que el productor o pro-
ductores del fonograma, y que ademas conserven la vigencia de sus derechos,
aspecto que resultara fundamental para conocer el alcance de los derechos
del productor. Igualmente, se debera tener en cuenta que los a/i/e pueden
participar de forma colectiva en grupos (no incluye a solistas ni a directores),
en cuyo caso habra un representante que actuara por acuerdo mayoritario.

Duracion de los derechos de los titulares de la obra (diagrama B)

El segundo bloque de preguntas, representado en el diagrama B, trata de la
duracién otorgada por la LPI a los derechos de los creadores de obras lite-
rarias, cientificas o artisticas. La entrada de esas obras en dominio publico,
cuando haya una persona fisica como titular de derechos sobre ellas, sucede
alos 70 del fallecimiento de esa persona, segtin la legislacion uniforme en to-
dala Unién Europea, si bien en Espafia sigue en vigor para parte de los casos
el plazo de 80 afios tras el fallecimiento del autor, por aplicacién del princi-
pio de derechos adquiridos.

La forma mas sencilla de aproximarse al problema es plantear si se pue-
de conocer a los autores individuales del fonograma, en cuyo caso se toma
como referencia la fecha de su muerte. Cuando se ignora este dato, se toma
como punto de partida la fecha de publicacién de la obra. Es decir, cuando
la autoria de una obra plasmada en un fonograma no se conoce, la LPI aplica
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un plazo de 70 afios desde la divulgacién licita del fonograma. Ese plazo
podra ser modificado si antes de su finalizacion se llega a conocer la autoria
del fonograma.

Si, por el contrario, la autoria del fonograma si es conocida, se hace necesa-
rio identificar cudntos autores hay. Recuérdese que esos autores podran ser de
un mismo tipo o de tipos distintos: compositores, arreglistas, guionistas, etc.

En el caso de que el autor del fonograma sea uno solo, es necesario plan-
tearse si la fecha de fallecimiento es anterior al 7 de diciembre de 1987. Cuan-
do esto se cumple, el plazo de proteccién otorgado al fonograma por la LPI es
de 80 afios a partir de su divulgacién licita. Para el resto de autores, es decir,
para los atin vivos o los fallecidos el 7 de diciembre de 1987 o mas tarde, el
plazo de proteccion se reduce a 70 afios. Asi, para quienes fallecieron en 1988
la entrada de sus obras en dominio ptblico no se producira sino hasta 2059,
es decir, dentro de casi 40 afios.

De existir varios autores para el contenido del fonograma, hemos de
plantearnos de qué tipo de autoria multiple se trata. El diagrama B represen-
ta tres casos:

a. Obra colectiva. Segtin la LPI, se entiende por obra colectivala que ha sido

creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona natural o juridica
que la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la reunién de aporta-
ciones de diferentes autores cuya contribucion personal se funde en una creaciéon
Gnica y auténoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir
separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra reali-
zada. (1996-2020, art. 8.)

Es decir, que ha existido una persona fisica o juridica que asumié para esa
obra el papel de recopilador. En este caso, el plazo de protecciéon otorgado
por la LPI es de 70 afios a partir de la divulgacion licita de la obra; y los dere-
chos corresponden, salvo pacto en contrario, al coordinador que la ha edita-
do y divulgado bajo su nombre.

b. Obra en colaboracién. La LPI define obra en colaboracién a la que es “re-
sultado unitario de la colaboracién de varios autores” (1996-2020: art. 7). En
este tipo de obra, primero hay que averiguar si la aportacion de cada uno de
los autores consiste en una parte separable del resto, o no. Cuando lo sea, se-
ra forzoso considerar por separado cada parte/autor. El plazo de proteccién
otorgado por la LPI para cada una de esas partes es de 70 afios a partir de la
divulgacion licita de esa parte, o desde el fallecimiento del autor de esa parte.
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Cuando las partes componentes de la obra no sean separables, el plazo de
proteccién sera computado desde la muerte del tltimo autor superviviente
(1996-2020: art. 28.1).

La LPI contempla expresamente el caso de las composiciones musicales
con letra, donde distingue entre autor(es) de la letra y autor(es) de la com-
posicién musical; para esas obras, los derechos de explotacién durardn hasta
transcurridos 70 afios desde la muerte del dltimo superviviente de esos auto-
res, siempre que su aportacién fuera con motivo de la obra en colaboracién.

En el caso de las obras anénimas, seudénimas y colectivas, mientras se
mantengan como tales, los derechos de explotacién durardn 70 afios desde su
divulgacién. Por otro lado, cuando una institucién cuente en su coleccién con
obras que se hayan mantenido inéditas, llegara un momento en que éstas pasen
a estar en dominio publico, y si el autor no ha manifestado lo contrario, la insti-
tucién podra proceder a su difusién (LPI, 1996-2020: arts. 14 y 15). En tal caso,
a toda persona que divulgue un fonograma inédito que se encontrara en domi-
nio publico, la LPI le otorga los mismos derechos que habrian correspondido
a su autor, aunque con la importante diferencia de que el plazo de proteccion
serd “solamente” de 25 afios a contar desde que se produzca la divulgacién del
documento sonoro en cuestion (1996-2020: art. 129.1).

En cuanto a la causa por la que un fonograma puede encontrarse inédito,
se asume que tal situaciéon es debida a una decision expresa en tal sentido
(0 a la falta de decisién en sentido contrario), y se contemplan para ello dos
supuestos: que la decisién proceda del autor o autores del contenido, o que
proceda del productor del fonograma.

En el primero de los casos, se trata de un derecho moral que se reconoce
a los autores de cualquier obra, incluida la que ha quedado fijada en un fono-
grama. Camara Aguila (2017: 128) entiende que, de los derechos morales, ése
es el mas estrechamente vinculado a los derechos de explotacién. La vertien-
te “negativa” de ese llamado derecho de inédito es que impide la divulgacion
de la obra y el acceso del publico a la misma, aparte de la posible reclama-
cién de dafios por el productor. En tal caso, la institucion cultural custodia
se ve imposibilitada para realizar cualquier acto de explotacién de la obra, al
menos en vida del autor. Fallecido éste, el ejercicio del derecho de divulga-
cién corresponde a la persona natural o juridica a la que el autor haya con-
fiado tal derecho, mediante disposicién de dltima voluntad; en ausencia de
tal disposicién, el derecho de divulgacién pertenecera a sus herederos. Una
vez entrada la obra en el dominio piblico, o no habiendo ninguna persona o
institucion que se conozca que hayan sido facultadas por el autor para dicha
divulgacién, estaran legitimados para ejercer ese derecho el Estado, las Co-
munidades Auténomas, las corporaciones locales y las instituciones piblicas
culturales (LPI, 1996-2020: arts. 15, 16 y 40).
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Cuando se extinguen todos los derechos de explotacion, la obra regis-
trada en el fonograma entrara a formar parte del dominio publico, puesto
que nadie puede ya ni ejercer ni otorgar derecho alguno de explotacién so-
bre la obra, pero si alguno de los elementos habitualmente protegibles del
fonograma no estuviera todavia en dominio publico (autoria, derechos de los
artistas, intérpretes...), esos derechos deberan ser adquiridos previamente
a la reproduccién, distribucion, o comunicacién publica (Barberan Molina,
2018: 79). Cuando el fonograma estuviera integrado en la coleccién de una
institucién de patrimonio cultural, ésta podra disponer de la obra con los
mismos derechos que otorga la LPI a las obras en dominio publico (1996-
2020: art. 41). Si esa institucién depositaria formara parte del sector ptblico,
podra realizar las actividades sobre reutilizacion de la informacién del sector
pablico que fueron previstas en la Ley 37/2007, actualizada en 2015; acti-
vidades que incluirian, entre otras posibilidades, la realizacién de acuerdos
exclusivos de digitalizacién (Ley 37/2007: art. 6).

En el caso de que el productor del fonograma no publique un niimero su-
ficiente de copias, ni haga comunicacién publica del fonograma transcurridos
50 afios, los a/i/e podran resolver el contrato de cesién de derechos a aquél.

Duracién de los derechos conexos (diagrama C)

Junto a la duracién de los derechos de los autores, es fundamental determi-
nar la duracién de los derechos otorgados a actividades distintas de la crea-
cién —llamados conexos o afines—, dentro del conjunto de actividades rela-
cionadas con las obras cientificas, literarias y artisticas.

En el diagrama C se encontraran cinco partes, que corresponden a otras
tantas categorias de posibles titulares de derechos. Esas partes son, de iz-
quierda a derecha, las siguientes:

1) Artistas, intérpretes y ejecutantes (art. 105 y ss. LPI)

2) Responsables de producciones editoriales (art. 129 LPT)

3) Responsables de producciones de fonogramas (art. 114 y ss. LPI)
4) Entidades de radiodifusion (arts. 126-127 LPI)

5) Ediciones musicales (art. 71 LPI)

Aprtistas, intérpretes y ejecutantes (alile)

La LPI contempla un plazo inicial de 50 afios desde el afio de interpretacion o
ejecucion en cuestion. El plazo se modifica si, antes de transcurrido ese lapso,
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se divulga licitamente la grabacion de esa interpretacién o ejecucion. En caso
afirmativo, la duracién de los derechos sera de 70 afios desde la realizacién del
fonograma (LPI, 1996-2020: art. 112). En caso contrario, se mantiene el plazo
concedido inicialmente (50 afios desde la interpretacion o ejecucion).

Parte relativa a los productores

De manera provisional, la LPI (1996-2020: art. 119) contempla un plazo de
50 afios desde el afio de grabacion del fonograma. Como ese plazo se modifi-
ca si antes de su finalizacion se comunica o publica licitamente el fonograma,
es necesario saber si una vez comenzado el plazo provisional de proteccion
de la produccién del fonograma, pero antes de terminar ese plazo, se ha co-
municado o publicado licitamente el fonograma (C.2b).

En caso afirmativo, la duracién es de 70 anos desde que el fonograma se
comunica o publica licitamente (lo que antes suceda, de esas dos posibilida-
des). En caso contrario, es decir, si no se comunica o publica licitamente el
fonograma antes de transcurridos 50 afios desde el afio de grabacion del fo-
nograma, este plazo se mantiene inalterado.

En consecuencia, si una institucién cultural dispone de colecciones de fo-
nogramas protegidos con derechos de terceros, debera proceder de acuerdo
con las practicas y utilizaciones que permita la ley vigente de propiedad inte-
lectual. Esto hara necesarias bien la solicitud de autorizacion a los titulares
de esos derechos, o bien aplicar una excepcién o limite si estd contemplada
en la LPI para el uso pretendido para el fonograma.

Ediciones musicales

Por el contrato de edicién musical se conceden al editor los derechos de re-
produccién, distribucién y, por lo general, de comunicacién puablica (LPI,
1996-2020: art. 71). Se rige por las reglas aplicadas al contrato de edicién,
salvo en algunas excepciones importantes. El plazo para la puesta en circu-
lacién de los ejemplares se alarga hasta los cinco afios. Tampoco son de apli-
cacion algunos de los postulados respecto a la resolucién del contrato; es el
caso de la venta a saldo o destruccién de ejemplares. No son de aplicacién
algunas de las causas de extincion de los contratos, como en el caso de la ven-
ta de todos los ejemplares y por el transcurso de 15 afios desde que el editor
estuvo en condiciones de reproducir la obra; por el contrario, la duracién del
contrato es la establecida por las partes.
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Esa circunstancia ha suscitado severas criticas por parte de la doctrina,
en cuanto a la regulacién del articulo 71 “que se ha prestado a todo tipo de
corruptelas, extendidas en el mercado” (Rodriguez Tapia, 2007: 651).

Difusion por las instituciones de patrimonio. Casos especiales
(diagrama D)

El cuarto y Gltimo diagrama de los que aqui proponemos se refiere al pro-
ceso que deberi seguirse, ademds de los que sean de aplicaciéon de entre los
representados en diagramas anteriores, cuando se desee difundir un fono-
grama, pero surjan uno o més problemas especificos.

Una vez realizados los analisis representados en los diagramas A, By C, la
institucion debera preguntarse si ha llegado a identificar y localizar a todos
los titulares de derechos, antes de proceder a la difusién del fonograma. En
especial podemos plantearnos qué problemas pueden surgir cuando es nece-
sario contactar con las entidades de gestién de derechos.

La consulta de las tarifas vigentes de la Sociedad General de Autores y
Editores de Espafia (SGAE, http://www.sgae.es/es-es/sitepages/corp-ayu-
daP2.aspx?i=64) deja pocas dudas en cuanto a su propia legitimacion para
reclamar los derechos de reproduccion, distribucién y comunicacién pabli-
ca de sus asociados (LPI, 1996-2020: art. 150). Esa legitimacién es procla-
mada ya en la primera pdgina para exigir el cobro de tarifas también a las
“entidades culturales”, a las que se concede una reduccién de tarifas, que
apenas alcanza 5 %, y siempre que se cumplan una serie de requisitos, tales
como acceso gratuito, sin patrocinadores, y suscripcién previa de licencia,
entre otros. Nada se menciona al respecto en dichas tarifas sobre la comu-
nicacién publica de obras en dominio publico, o referido a la actuacién de
artistas intérpretes no vinculados a la entidad de gestién. A pesar de la im-
portancia de la SGAE, en el ambito de los fonogramas son AGEDI y AIE las
dos entidades prominentes que gestionan esos derechos: “AGEDI es la tinica
entidad de gestién en Espafia que gestiona los derechos de los producto-
res fonograficos, mientras que AIE es la Ginica que administra los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes musicales de los fonogramas”, segiin
sefiala la Seccién Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (SPCPI,
2018). Uno de los puntos de discusién de este documento alude a que las
entidades de gestién, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adi-
cional segunda de la Ley 21/2014, “deben aplicar tarifas adecuadas a aque-
llos usuarios que tengan encomendada la gestién de servicios ptblicos de
radio y televisién, carezcan de danimo de lucro y tengan legalmente impues-
tas obligaciones de fomento de la cultura” (SPCPI, 2018).
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Reproduciremos a continuacién algunas de las preguntas que las institu-
ciones se plantean con frecuencia en relacién con lo tratado por el diagrama
D, y afiadiremos comentarios que pueden ayudar a respondetlas.

- Una institucion de patrimonio cultural ;puede algquilar o prestar un fonograma?
En cuanto al alquiler, nada impide que una institucién alquile sus fonogra-
mas si dispone de los derechos necesarios otorgados por los titulares de pro-
piedad intelectual, tal como hemos observado en los apartados anteriores.
Es evidente que el derecho alcanza a los fonogramas que hayan entrado en
dominio publico. En este sentido, puede servir de referencia el Centro de
Documentacién y Archivo de la SGAE, que en su pagina web ofrece el alqui-
ler de materiales de orquesta para favorecer la programacion de zarzuelas y
musica espafiola y presenta, a modo de ejemplo, un extenso catalogo de auto-
res, comenzando por Isaac Albéniz. Por su parte, el préstamo de fonogramas
exige algunos requisitos mas especificos para proceder a su gestion, al estar
considerado como una excepcion reservada a entidades sin 4nimo de lucro
o con finalidades docentes. Como es sabido, es una excepcion al derecho de
distribucién que afecta, entre otras, a las obras depositadas en las fonotecas
de caricter cultural o cientifico. La LPT (1996-2020: art. 37.2), y en particu-
lar el Real Decreto 624/2014, exigen una remuneracién compensatoria para
los titulares, aunque estin exentas del pago las instituciones educativas y los
pueblos de menos de 5.000 habitantes. Si los titulares de derechos perciben
una remuneracion, tiene poco sentido que se ponga reparo a este tipo de
practicas efectuadas con el més estricto respecto a los derechos de autor.

El mismo articulo de la LPI que menciona expresamente a las fonotecas
entre las instituciones de titularidad piblica o integradas en instituciones
culturales que no precisan autorizacién de sus titulares para realizar présta-
mo de obras, también contempla la excepcion para el caso de reproducciones
con fines de investigacion y conservacion (LPI, 1996-2020: art. 37.1).

- ¢Podemos proceder a la digitalizacion de fonogramas?
El traslado de los contenidos en soporte analégico a nuevos soportes de tipo
digital, por lo general para asegurar la supervivencia de esos contenidos y
facilitar el acceso a los mismos, se ha convertido en un proceso clave para las
instituciones que custodian fonogramas no nacidos digitales. Esa digitaliza-
cién se presenta a veces como la solucion por excelencia para la gestiéon de
grabaciones sonoras.

La digitalizacién con fines de conservacion esta prevista como excepcién
en el ya mencionado art. 37 de la LPI (1996-2020). Una de las importantes
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novedades que incorpora la reciente Directiva sobre derechos de autor en
Internet (Parlamento Europeo, 2019) es la regulacion de los efectos de la di-
gitalizacién de obras predigitales que se encuentren en dominio piblico. De
una forma clara, el texto sefiala que “los Estados miembros garantizaran que
ningln material resultante de un acto de reproduccién de material de domi-
nio publico esté sujeto a derechos de autor u otros derechos afines, siempre
y cuando tal reproduccion sea fiel y tenga por objetivo la preservacién del
material original”.

Con ese enunciado, se pretende dejar claro que la digitalizacién de un
fonograma que se encuentre en dominio ptblico no modifica la titularidad
de los derechos que puedan estar asociados al mismo, ni genera nuevos de-
rechos para ninguno de los participantes en esa digitalizacién, sean autores
de fotografias de la caratula, disefiadores de software, restauradores, etc. Se
pone fin asi, o por lo menos se frena, una tendencia que estaba orientada a
volver a conseguir protecciéon para materiales de dominio piblico, mediante
la atribucion de originalidad a meros actos de reproduccion servil.

- ¢ Como debemos actuar ante un fonograma huérfano?

Uno de los problemas mas severos que se derivan de los procesos de digita-
lizacién que mencionamos «£ supra es el problema de las obras huérfanas. A
esta cuestion — por merecer un tratamiento similar — se ha de unir la de la
digitalizacion de fonogramas que ya estdn fuera de los circuitos comerciales,
o sea, descatalogados. En uno y otro caso, las instituciones de patrimonio se
enfrentan a problemas ligados a la ausencia de consentimiento de los titula-
res de derechos para llevar a cabo la digitalizacién. En el caso de obras huér-
fanas, ya reguladas en la legislacion espafiola (LPI, 1996-2020: art. 37 bis) pe-
ro sin haberse llevado a cabo atn su aplicacién practica, nos hallamos ante
la circunstancia de que los titulares de derechos no estan identificados, o lo
estan pero no asi localizados, a pesar de haberse realizado previamente una
bitisqueda diligente. En el caso de las obras fuera de circuito comercial, si-
tuacién ya regulada en la Directiva del Parlamento Europeo (2019) pero atin
sin transponer a la legislacién espafola, el problema que hay que resolver es
cémo conseguir el consentimiento de las entidades de gestion para que sean
digitalizadas obras fuera de los circuitos comerciales habituales.

Una vez transcurridos todos los plazos legales de proteccién que hayan
afectado a un fonograma determinado que fue divulgado en algiin momen-
to, éste pasard a dominio publico, por lo que es posible realizar diferentes
ediciones literarias de los originales, y todo tipo de utilizaciones parciales,
como la interpretacion y grabacién de algunas de las piezas musicales, tal co-
mo subraya Roman Pérez (2011) a préposito del Mister: de Elche. Ello no
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suele conllevar declaracion oficial alguna por parte de organismos piblicos
(simplemente se dice que las obras “caen” en dominio ptblico) y tampoco se
pide a la eventual institucién custodia una declaracién en ese sentido. Que-
dard por tanto a discrecion de ésta si avisar o no publicamente de esa nueva
circunstancia, cuando la instituciéon proceda a divulgar los documentos asi
recalificados.

- Por diltimo, ¢de qué derechos disponen los investigadores sobre los fonogramas
depositados en la institucion?

Es frecuente en este tipo de instituciones la presencia de estudiantes, docentes
e investigadores que necesitan acceder a los fondos fonograficos y de otro ti-
po para avanzar en sus investigaciones y actividades docentes. Ademas de dar
respuesta a una casuistica general, pueden surgir un sinfin de preguntas con-
cretas que no caben en un estudio de este alcance; pero si se puede apuntar un
enfoque general, en donde lo primero que hay que decir es que los cambios
en la regulacion legal por la presién de las nuevas tecnologias no dejan satisfe-
chos ni alos titulares de los derechos ni a los beneficiarios de los limites.

En primer lugar, la excepcion a los derechos de autor para la funcién de
investigacién es una de las practicas mds asentadas en el ambito de la pro-
piedad intelectual. Por un lado, las instituciones documentales (bibliotecas,
fonotecas...) gozan de la excepcién de reproduccion de obras cuando ésta se
realice sin animo de lucro, con fines de investigacion. Por otro lado, median-
te el derecho de cita, se considera licita la inclusién, en una obra propia, de
fragmentos ajenos (escritos, sonoros...) de obras ya divulgadas; y cuando su
inclusion se realice a titulo de cita o para andlisis o comentario, la utilizacién
sélo podra realizarse con fines de investigacion o de docencia, en la medida
justificada por ese fin, e indicando la fuente y el autor. Igualmente, mediante
el derecho de ilustracion estd permitida la realizacién de actos de reproduc-
cién, distribucién y comunicacién ptblica de pequefios fragmentos de obras
con fines de ilustracién de actividades educativas o de investigacién cientifica
—con algunas restricciones, que pueden cambiar de un pafs a otro, y que se
deben consultar en obras especializadas, como la de Carbajo y Curto (2018).

Es evidente que las tres modalidades de excepcién mencionadas afectan al
uso de los fonogramas. En ese contexto habria que descender a preguntas muy
concretas, tales como de qué manera distinguir si un usuario hace investigacion
en lugar de un uso comercial o personal, qué usos pueden hacer los usuarios en
un terminal dedicado, qué hacer con el asunto del cobro de las copias, etc.

Las respuestas a esas preguntas estdn para algunos supuestos claramente
explicadas en las leyes; para otros, bastaria que los especialistas documentales
de la institucién aplicasen un conjunto de buenas practicas, en algtin caso tan
sencillas como la de obligar al usuario a hacer una declaracién formal sobre el
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alcance de la investigacién y los medios de que va a disponer para llevarla a ca-
bo. Con ello, se habrian evitado en muchas ocasiones un sinfin de problemas
y consultas.

CONCLUSIONES SOBRE LA DIFUSION DE FONOGRAMAS
DESDE LAS INSTITUCIONES

La primera de las conclusiones principales de esta investigacion es que para las
instituciones resulta imprescindible conocer bien las distintas situaciones lega-
les que se pueden presentar para sus colecciones sonoras; ese conocimiento se
podra apoyar en las descripciones ofrecidas en los distintos apartados: obras
en dominio publico, obras con derechos de autor de terceros, simple fijacion
sonora, etc. Sabiendo cada instituciéon qué derechos posee y cudles no, podra
establecer estrategias idoneas para difundir sus fonogramas.

Como segunda conclusién, diremos que la buena gestién de los posibles
derechos sobre las colecciones sonoras de las instituciones de patrimonio re-
quiere establecer y seguir unas directrices especificas, que se deben traducir
en un proceso documental concreto y bien articulado. Directrices y proceso
servirdn como elemento esencial de transparencia, tanto internamente como
hacia fuera. Internamente, la realizacién escrupulosa de un proceso docu-
mental bien estructurado ayudara a la institucién a formular una politica de
gestion de fonogramas plenamente coherente con la misién que haya declara-
do, y le permitira distinguir claramente entre sus actividades comerciales, si
las tuviera, y las no comerciales. De cara al exterior, podra poner de relieve
los recursos disponibles, facilitando en gran medida su puesta en valor. Para
conseguir esa transparencia interna y externa servira de modelo el proceso
que hemos ido describiendo, y que cada institucién podra adaptar a sus cir-
cunstancias y necesidades particulares.

Por altimo, destacaremos la utilidad que tiene la herramienta de tipo dia-
grama de flujo a la hora de representar el proceso documental citado, y luego
realizarlo. Un diagrama (o conjunto de ellos) que sintetice correctamente las
etapas y fases que componen un proceso, por complejo que sea, permitird
captar rdpidamente sus rasgos fundamentales y facilitara en gran medida su
puesta en practica. En el caso de los diagramas que ofrecemos, confiamos en
que su estado actual permitira acelerar la gestién de las colecciones sonoras
en cuanto a su difusién, y aumentar significativamente los resultados obte-
nidos hasta ahora. Ademas, el caracter modular de los diagramas permitira
modificarlos segtin lo recomiende su uso por las instituciones, y con ello ver
mejorado el proceso de gestién que hemos descrito.
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Diagr

Anexo. Diagramas sobre difusion y proteccion de fonogramas

ama A

1 Diagrama A. :
- TITULARES de derechos de propiedad intelectual que pueden afectara
1 un fonograma custodiado por una institucién de la memoria. =

En cuanto a :

De esos titulares
Son necesarios
permisos de
difusion.
Iral




Diagrama B

Provisionalmente
se aplica un plazo de
proteccién de 70 afios
desde el afio de la
divulgacion licita

|

PROBLEMAS EN LA DIFUSION DE FONOGRAMAS DESDE INSTITUCIONES...

1 Diagrama B. 2
. Duracién de la proteccion de

I derechos de propiedad intelectual

- para los AUTORES de un

! contenido original literario,cientifico, o
: artistico (LPI en vigor)

Varios
autores
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Diagrama C

, Diagrama C.

« Plazos de proteccién de DERECHOS CONEXOS
1 (derechos por actividades distintas de la

* creacién de contenidos) (LPI en vigor)

Provisionalmente .
se aplica un plazo de sePTO\IIiI::JSr?In;:zn‘t)ede
proteccién de 50 afios tap = 950 =*

desde la proteccién de 50 afios
interpretacién o desde la grabacion
ejecucion

|

\
Si Si
No No
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Diagrama D

. Diagrama D.
' Procedimiento adicional para determinar si puede ser difundido
;un fonograma custodiado por una institucién de la memoria

dad Intelectual

La difusién del
fonograma podria
causar problemas

legales a la
institucién
responsable
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