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EL ACCESO AL PATRIMONIO CULTURAL Y SUS BARRERAS

nternet ha facilitado el acceso al patrimonio cultural mundial,

cualquier obra creada por el hombre en cualquier momento de la

historia de la Humanidad es accesible desde cualquier parte del
mundo con tal de que la obra haya sido digitalizaday puesta en linea a
través de Internet. En caso de que las obras no estén en dominio pabli-
coy aparte de algunas barreras tecnologicas, este hecho se encuentra
sujeto a que los titulares de las obras presten su consentimiento a la di-
fusion de los contenidos. Esta situacion muchas veces se resuelve me-
diante la autorizacion de los titulares lo que a veces conlleva una con-
traprestacion econoémica. Sin embargo, hay un conjunto de obras en
donde la solucion de este problema resulta dificil de afrontar porque
no es posible localizar al titular de los derechos, bien porque se des-
conoce quién es el titular del documento o porque no se sabe donde
localizarlo. Las obras en estas circunstancias son frecuentes y afectan
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atodo de tipo de creaciones que todavia no han entrado en el dominio
publico y forman un agujero negro que afecta a todo tipo de obras:
escritas, audiovisuales, fotografias, graficas, etc. y por naturaleza es
dificil de cuantificar. Son obras producidas desde comienzos del siglo
XX en las que no resulta facil localizar a sus titulares, bien porque el au-
tor ha fallecido y no resulta facil localizar a sus herederos o porque los
mismos autores o titulares resultan ilocalizables por las mas variadas
causas, todo lo cual impide disponer de la obra incluso para activida-
des tan sencillas como su mera digitalizacion. De este modo, la estima-
cion en Europa de que esta situacion afecta al 13% de las colecciones
de las bibliotecas no parece exagerada. Este tipo de obras se conocen
como obras huérfanas y constituyen una barrera fundamental para la
digitalizacion, puesta en linea y el acceso al patrimonio cultural.

Algunos autores, favorables a que todo este conjunto de obras se
integren en el dominio publico, aluden a este patrimonio cultural co-
mo cultura perdida, debido a las dificultades que implica su difusion:
los libros no se pueden reimprimir, las peliculas no se pueden proyec-
tar ni las canciones reproducir (Boyle, 2008: 9).

A pesar de estas opiniones que propugnan la asimilacion de las
obras huérfanas al dominio publico, hay un reconocimiento general
en que las obras huérfanas son obras protegidas por los derechos de
autor y al mismo tiempo se considera necesaria la digitalizacion de
estas obras al tiempo que se instrumentan mecanismos de compen-
sacion de derechos para el caso de que llegue a ser conocido el titular
de derechos de estas obras, antes de que caigan en el dominio publi-
co. A esta consideracion se llega desde una posicion comun en torno
avarias premisas:

» La digitalizacion masiva es deseable desde los puntos de vista cul-
tural, educativo y econémico.

* Obra por obra, la busqueda diligente de cada titular de los dere-
chos es muy cara y muy entretenida. Algunos ensayos han estima-
do que se tarda cuatro horasy su coste se eleva a 120 euros.

* En los procesos de digitalizacion se deben digitalizar todas las
obras, aunque se hayan de establecer distintos requisitos para su
puesta disposicion del publico.
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En 2005 la Comision Europea promovio la iniciativa i2010 Bibliote-
cas Digitales en la que se aborda la digitalizacion, el acceso en lineay la
preservacion digital del patrimonio cultural europeo. La importancia
en cifras del material que forma el patrimonio cultural europeo y que
podria ponerse en linea en Internet es colosal: segun datos de 2001,
el nimero de volumenes encuadernados en las bibliotecas de la Union
Europea supera los 2.500 millones. Asimismo, la digitalizacion del ma-
terial audiovisual es necesaria no solo para su puesta en linea, también
para garantizar su preservacion ya que los formatos analogicos se de-
gradan con el tiempo y se dafia su contenido, esta pérdida se estima en
10.000 horas al ano del material mas antiguo de sus colecciones. Para
hacer frente a estos problemas, la Comision organizé una respuesta
coordinada y distintas iniciativas de cofinanciacion para digitalizacion
y preservacion digital cuyo resultado mas visible es la creacion de Eu-
ropeana, la biblioteca digital europea (Consejo Europeo, 2008).

Uno de los retos claves de Europeana es incluir ese material prote-
gido por derechos de autor de modo que se pueda evitar ese agujero
negro'y que se pueda acceder en la Internet a todas las obras produ-
cidas durante el siglo XX, mediante acuerdos con los titulares de los
derechos. Algunos paises comunitarios han arbitrado soluciones para
proceder a la digitalizacion de estas obras, aunque estas soluciones
se han revelado limitadas, de ahi que en las actividades orientadas a
la digitalizacion del patrimonio cultural depositado en las bibliotecas
se haya procedido a la proposicion de una Directiva, ya aprobada en
2012 (Directiva 2012/28/UE de 25 de octubre de 2012 sobre ciertos
usos autorizados de las obras huérfanas), asi como a soluciones prac-
ticas para mediante la creacion de bases de datos de obras huérfanas,
como el proyecto ARROW, en linea con las recomendaciones de la Co-
mision Europea (2011¢) sobre digitalizacion, accesibilidad y conserva-
cion del patrimonio cultural. Como se ha mencionado, las cifras que
se barajan sobre el porcentaje de material protegido que se considera
obra huérfana es altisimo: en torno a 3,5 millones de titulos (el 13% de
los titulos protegidos) (Vuopala, 2010), o el 21% de todas las peliculas
depositadas en los archivos de los miembros de las asociaciones cine-
matograficas europeas (ACE) (Comision Europea, 2012: 22).
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CONCEPTO DE OBRA HUERFANA

Obra buérfana es un término utilizado para describir la situacion
cuando el titular de una obra protegida por los derechos de autor no
puede ser localizado por alguien que desea hacer uso de la obra en
una manera que requiere permiso de su titular. Si el propietario no es
encontrado e incluso cuando el usuario ha hecho un esfuerzo razona-
blemente diligente para localizar al titular, el usuario se enfrenta a la
incertidumbre -si no ha podido determinar bajo qué condiciones el
titular podria permitir el uso. En el caso de que el uso propuesto no
esta amparado por una excepcion de los derechos de autor, el usuario
no puede reducir el riesgo de infringir los derechos de autor para tal
uso, porque siempre es posible que el titular de los derechos de autor
pueda entablar una accion por infraccion una vez que se ha realizado
tal uso, aunque esto sea remoto. (US Register of Copyrights, Report on
Orphan Works, 20006: 1).

El mismo informe (Report on Orphan Works, 2006: 23-34) describe
los principales obstaculos para identificar y localizar a los titulares
de las obras:

» Inadecuada informacion que identifica la copia de la obra misma

e Inadecuada informacion sobre el titular de los derechos debido a
un cambio de titularidad (fusiones o absorciones en el caso de so-
ciedades) o a un cambio en las circunstancias del titular (identifica-
cion de los herederos).

» Limitaciones en las fuentes de informacion (bases de datos y regis-
tros) sobre titulares de derechos de autor

 Dificultades en la busqueda de la informacion sobre la titularidad
de derechos (busquedas largas, dificiles y costosas).

Por su parte, los mas frecuentes pretendidos usos de estas obras
huérfanas fueron clasificados también en cuatro categorias: creado-
res que desean realizar una obra derivada, acceso a gran escala para
hacer la obra accesible en Internet (digitalizacion masiva), nichos de
usuarios especializados y aficionados que frecuentemente quieren ha-
cer esas obras accesibles en Internet y, por ultimo, para usos privados
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entre un limitado nimero de personas (reproduccion de fotografias
familiares, por ejemplo).

Cuando el potencial usuario de una obra se encuentra en estas cir-
cunstancias, la opcion mas probable es que no use la obra y busque
otras alternativas, de ahi que este tipo de obras hayan recibido hasta
ahora poca atencion por parte de los estudiosos de la propiedad inte-
lectual y los derechos de autor. Sin embargo, con la generalizacion del
uso de Internet y las iniciativas para la digitalizacion masiva y puesta
en linea de estos materiales, el consentimiento expreso de los titula-
res de los derechos de autor se hace imprescindible para lograr una
legitima difusion de las obras, cuando éstas no han entrado en el do-
minio publico. Por lo tanto, la identificacion de las obras huérfanas se
centra en la produccion literaria, artistica y cientifica del siglo XX y
se extiende hasta nuestros dias, cuando se siguen produciendo miles
de obras en donde los titulares no se hallan suficientemente identifi-
cados. Asimismo, el problema no sélo es la difusion de ese patrimo-
nio, también es fundamental para llevar a cabo una labor de preserva-
cion mediante la digitalizacion de los materiales, especialmente grave
cuando se trata de materiales audiovisuales y fotograficos cuyo dete-
rioro es inexorable por el paso del tiempo.

La realidad muestra que a pesar de los hipotéticos esfuerzos que se
hagan para identificar a los titulares de este patrimonio documental tal
tareaes ciclopeay quimérica por cuanto la complejidad de los derechos
de autor hace que muchos autores no se hayan preocupado de consig-
nar adecuadamente su titularidad. Asimismo, hasta bien avanzado el
siglo XX, no se establecieron estandares de identificacion de las obras
y de sus titulares, tardando mucho tiempo en generalizarse en algunos
sectores, como el discografico. Estas circunstancias perfilan la ampli-
tud de este agujero negro que en algunas investigaciones se ha llegado a
cifrar hasta en un 40% de las obras accesibles en las bibliotecas.

Debido a la rigidez del sistema de derechos de autor la solucion de
este problema es compleja y dada la dimension universal de Internet
exige soluciones tanto a nivel nacional -para establecer un sistema
eficiente de los titulares de las obras-- como internacional, con el fin
de lograr un sistema equilibrado entre las diferentes legislaciones y
promover el acceso universal a las obras de la cultura reciente.
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Esta solucion contempla dos frentes, por un lado, las obras huérfa-
nas depositadas en las bibliotecas y otras “tecas” e instituciones docu-
mentales en donde se empiezan a imponer soluciones legislativas co-
mo la que recientemente ha aprobado la Union Europea. Por otro, el
resto de las obras huérfanas --a las que se ha unido el grupo de obras
descatalogadas--, para las que se proponen soluciones basadas en el
acuerdo entre los distintos titulares de derechos y partes interesadas:
autores y derecho habientes, editores, distribuidores, entidades de
gestion de derechos, etc. Es decir, en todos los casos las soluciones
se orientan a crear instrumentos practicos, principalmente bases de
datos y estandares, que favorezcan la identificacion de los titulares de
las obras y, por otro lado, a instrumentar soluciones legislativas que
mitiguen el efecto del uso de las obras huérfanas para el caso de que
aparezca el titular, donde quizas el consejo preventivo mas util es el
de evitar cualquier uso comercial de estas obras (Hirtle, Hudson y
Kenyon 2009: 210). De la forma como se ha visto, si no son pocos los
que abogan por que estas obras se equiparen a las que se hallan en
dominio publico, hay otros que proponen mecanismos legales com-
pulsivos para evitar los costes y los efectos indeseables que acarrean
las obras huérfanas o liberalizar su uso por cuanto no plantea incon-
venientes economicos (Hargraves, 2011: 4 y 40), mediante un esque-
ma de licencias colectivas para los trabajos de digitalizacion masiva o
mediante un sistema de liquidacion para las obras individuales.

EL TAMANO DEL AGUJERO NEGRO

Si se adopta una perspectiva mas general la presencia de obras huérfa-
nas sigue siendo muy numerosa en todas las colecciones como mues-
tran algunos datos (Vuopala, 2010) que se expone a continuacion:

* La asociacion de archivos cinematograficos europeos cifra en
129.000 las obras de cine huérfanas. En total la cifra podria ascen-
der a 225.000 obras audiovisuales, lo que representa un 21% del
catalogo (1.064.000) de peliculas.
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Una estimacion conservadora cifra en 3 millones los libros huérfa-
nos (13%) en la UE, 4 millones parece mas realista.

En el Google Book Project de EE.UU. algunas estimaciones cifran
las obras huérfanas en el 25% de las obras publicadas desde 1923,
unos 600.000 libros (en Estados Unidos, por ley, todas las obras pu-
blicadas antes de esa fecha estain en dominio publico).

En Reino Unido, el 95% de los periodicos anteriores a 1912 son
obras huérfanas.

En los posteres la situacion no es mas favorable, en algunas expe-
riencias de digitalizacion de estos materiales se ha estimado en el
78% la proporcion de obras huérfanas.

Ademas hay 17 millones de fotografias en los museos europeos
que no se puede identificar a sus titulares (el 90%) de las coleccio-
nes en los museos.

En la radio y TV las estimaciones son muy altas también. Asi, la Uni-
versidad de California UCLA, en 2006, estimaba que el 10% de sus
25.000 programas de tv y peliculas tenian un status incierto.

La BBC cifra en un millon de horas de programacion de radio y
television que no se pueden utilizar porque es dificil determinar
quiénes son titulares de los derechos.

También se debe tener en cuenta la infinidad de fotografias e ilustra-
ciones que estan incorporadas a libros y a todo tipo de publicacio-
nes. La estimacion es que en solo el 10% de las obras es identificable.

Otro aspecto no menos importante es el alto coste de identifica-

cion de las obras huérfanas, por cuanto el proceso de identificar a los
autores es sumamente complejo por el paso del tiempo, la carencia
de fuentes sobre la autoria en algunos sectores y la ausencia de es-
tandares para la identificacion de las obras y sus autores. Téngase en
cuenta, por ejemplo, que el estandar ISBN se comienza a generalizar
en los afos setenta del siglo XX, mientras que la vigencia de la autoria
en algunos casos tiene efecto desde el comienzo de ese siglo.

En la Figura 1 se presentan algunos ejemplos recopilados en dife-

rentes experiencias de digitalizacion en los que se ponen de relieve
las dificultades y los altos costes a los que se ha de hacer frente en el
caso de las obras huérfanas.
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Figura 1
Ejemplos de costes de identificacion de obras
Estudio Sector Costes estimados
Cornell University (2009) | Libro Después de gastar 50 000 en la identificacion de 343 mono-
(manuscritos) | grafias, no se pudo determinar el actual titular en el 58% de los
€asos.
Biblioteca de la Carnegie | Libros Un estudio sistematico para obtener permiso para digitalizacion
Mellon University (2006) y acceso a 278 libros, tuvo un coste de 56 euros por libro, sin
tener en cuenta la asesoria. El coste total se elevaria a 145 euros
por titulos.
British Library (2009) Periodicos Un estudio en el Reino Unido concluyd que 95% de los periodicos

anteriores a 1912 eran huérfanos. De 60 casos fueron identifica-
dos los titulares de 40, pero sélo 1 fue contactado. Se emplearon

235 horas de trabajo.
National Archives (2009) | Materiales En un proyecto se empled a una persona durante dos afios (35
sin publicar 000 libras por ao) para hacer accesibles 1114 documentos. Se

consiguio la aprobacion para 597 documentos. 385 titulares no
fueron identificados.

Deutsches  Filminstitut | Audiovisual El proyecto "Images for the future" cubre 5000 horas de films y

(2009) 500 000 fotografias. Se prevé un coste de 625 000 euros para la
gestion de los derechos.

Koninklijke  Bibliotheek | Libros The Dutch Daily Newspaper. La obra ha sido realizada titulo por

(2010) titulo en colaboracion con editores y sociedades de gestion que

representan a autores individuales, como freelancers. El coste as-
cendié a 268 000 euros, mas 130 euros para pago de derechos,
incluidas potenciales obras huérfanas

Fuente: Comision Europea. Comission Staff Working paper. Impact assessment on the cross-
border online access to orphan works. Bruselas, 24-5-2011. p. 56-57. Accesible en: http://
ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/orphan-works

Hay que tener en cuenta que si se produce un uso no autorizado
de una obra protegida, el titular de la obra puede solicitar del juez la
adopcion de medidas cautelares para el cese en el uso de la obra, asi
como una compensacion econoémica e incluso puede conllevar una
sancion penal. En el caso de las obras huérfanas, la institucion digi-
talizadora se enfrenta a una situacion anémala por cuanto el usuario
no puede ser identificado ni localizado, de ahi que sea exigible una
especial diligencia para constatar que se han hecho los esfuerzos ne-
cesarios para conseguir el consentimiento del autor para el uso de la
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obray que no se trata de una burda apropiacion y uso de la obra ajena.
La obra huérfana es el resultado de una actuacion diligente frustrada,
puesto que la busqueda conduce al resultado negativo de que no ha
sido posible identificar al titular de la obra. Si, por el contrario, la bas-
queda tiene éxito, la incertidumbre desaparece y solo falta conseguir
el consentimiento del o los titulares para usar la obra.

En resumen, las obras antes de que sean consideradas huérfanasy
poder utilizarse han de ser sometidas al siguiente proceso de gestion:

» Identificar a los titulares de los derechos de materiales protegidos.

» Verificar los derechos de autor y los derechos afines, teniendo en
cuenta los diferentes niveles de derechos (autores, productores, in-
térpretes, etc.).

» Verificar los derechos de otras obras incluidas en la principal (foto-
grafias, caricaturas, viiletas, otras imagenes, etc.).

e Comprobar la proteccion y situacion en el caso de los materiales
no publicados.

Si se localiza al autor: Buscar los posibles acuerdos o actividades:
* Localizar a los titulares de los materiales protegidos.
* Contactar con ellos para obtener permiso.
e Negociar las condiciones de uso.

Si no se localiza al autor: Continuar la busqueda diligente:

e Documentar todos los pasos.
* Proceder ala busqueda del titular para identificar y localizar.

Si se declara la obra como huérfana:

e Acudiralalegislacion en vigor o
e Alos acuerdos de entendimiento en el sector de la creacion.
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UN DIAGNOSTICO DE LAS OBRAS HUERFANAS EN ESPANOL

En el ambito iberoamericano se ha asumido, como ya estan haciendo
en otras areas, que se ha de proceder a digitalizar y poner a disposi-
cion las obras en Internet. Esta actividad dara nueva vida a las obras,
facilitara su reutilizacion, con la seguridad de que estas obras digitali-
zadas estan llamadas a convertirse en un activo formidable en ambi-
tos como la educacion, la cultura, la investigacion o el turismo. Si no
se da esta nueva vida digital a las obras de nuestro patrimonio corre €l
peligro de que se pierda, ya que parece cierta la afirmacion de que /o
que no esta en Internet no existe.

No obstante, se puede afirmar con base en la aportacion espaiiola
a Europeana que en nuestro ambito iberoamericano se enfrenta con
problemas similares y con la misma existencia de ese agujero negro
que se mencionaba, agravado si cabe por la mayor duracion de los de-
rechos de autor en algunos paises importantes. Es decir, si en el entor-
no europeo se parte de una vigencia media de las obras de 120 afos
(con base en una estimacion media de que el autor escribe su obra
a los 30 afos, fallece a los 80 afios y la duracion de los derechos post
mortem auctoris —-p.m.a.-- €s de 70 anos), este periodo se alargaria has-
ta los 150 afos, si como en el caso de la legislacion mexicana las obras
pasan a dominio publico a los 100 anos. Es decir, el texto de un autor
mexicano con treinta afnos de edad que participe en este coloquio no
estara disponible en dominio publico, en media, hasta el aproximada-
mente el ano 2164. Si el autor deja de estar localizado y no ha prestado
su consentimiento para que su obra se publique digitalizada, la Uni-
versidad no podra hacer nada con el texto hasta ese afio: parece un
disparate, pero es la realidad.

De este modo, si se toma como referencia la cifra de objetos digi-
tales espafoles en Europeana y se atiende a los derechos de autor de
dichos objetos, el resultado es el que se muestra en la figura nam. 2.
Europeana es un agregador de contenidos digitales cuyo objetivo es
conseguir la puesta en linea del patrimonio cultural europeo. En la
actualidad (septiembre de 2013) agrupa algo mas de 29 millones de
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objetos digitales, de los que Espaiia aporta 2.570.560. La participacion
espaiola esta s6lo por detras de Alemania (4,1 millones) y Francia (2,9
millones) y a un nivel similar a la de Holanda.

Figura 2
Objetos digitales espafioles en Europeana

La cifra de objetos digitales espafioles en Europeana,
segun el copyright son los siguientes:

Objetos de Espafia en Europeana: 2.570.560 l—

Marca de dominio e
publico

Derechos reservados- Y u 3 racveia-ecas e
Libre acceso i tecsms
CCBY-NC-ND 211.162 | mgreps

D. reservados-acceso de & ®Sacrxs

pago

D. Reservados-acceso
restringido —
Desconocido
CCBY-NC-SA
CCBY-NC 0 —
CCO (Universal) X
CCBY ccoero
CCBY-ND

CC NG

"o lumnz )

1.591.235 objetoscondeclaracionde derechos I—

Casi un millén de objetos sin atribucién de derechos,
lo que representaaproximadamente un 40% de los objetos

Como refleja la Figura 2, casi un 40% de los objetos no tienen atri-
buido derechos de autor, a priori son obras huérfanas, es decir, salvo
que se trate de objetos de artesania u otros contenidos a los que no
quepa atribuir derechos de autor, resultara dificil su reproduccion o
reutilizacion hasta que dichas obras pasen al dominio publico. A me-
nos que, a partir de ahora, las instituciones documentales se acojan a
la nueva Directiva europea sobre obras huérfanas.

SOLUCIONES APLICABLES A LAS OBRAS HUERFANAS

La situacion de las obras huérfanas es una realidad a la que solo ca-
be aplicar dos soluciones. Una encaminada a propiciar una legislacion
que permita acometer ciertas actividades (sobre todo su digitaliza-
cion) sin que su promotor se enfrente a la criminalizacion de su con-
ducta y/o a una responsabilidad econémica indeterminada. La otra
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consiste en emplear instrumentos practicos, es decir, procedimien-
tos y soluciones que faciliten la identificacion de los titulares de las
obras y asi conseguir el consentimiento o acreditar que se ha actua-
do de buena fe. Hay una tercera opcion que solo tiene efectos sobre
las obras futuras y es la de crear mecanismos suficientes para que en
lo sucesivo dejen de existir obras huérfanas, para lo que se habra de
recurrir a instrumentos de normalizacion, uso de bases de datos vy,
probablemente, también a una modificacion de los convenios inter-
nacionales en materia de derechos de autor que permita sustituir la
voluntad de los autores en determinadas circunstancias.

Soluciones legislativas

So6lo un pequeiio grupo de paises han establecido sistemas que hacen
posible el uso de las obras huérfanas (Berkman Center, 2011: 179). En
Canada se debe solicitar una licencia una vez que se ha demostrado
razonablemente que los esfuerzos para localizar al titular de los dere-
chos de autor han sido infructuosos; la licencia obtenida, no exclusi-
va, esta limitada a ciertos usos y requiere un pago por parte del solici-
tante. En algunos paises nordicos han aprobado también normativas
para gestionar las obras huérfanas, en general, las licencias, de pago,
se obtienen de las entidades de gestion colectiva, los derechos asi re-
caudados pueden ser reclamados por los posibles titulares durante un
periodo de cinco anos. En Japon se permite también la utilizacion de
licencias sobre obras huérfanas mediante un sistema de licencias obli-
gatorias tras realizar una busqueda diligente que obliga a la entrega
de un deposito por compensacion del uso de la obra. Sin embargo,
la normativa sobre este tipo de derechos mas importante son las que
estan poniendo en vigor los Estados Unidos y la Union Europea con
esquemas similares a los mencionados, en los que se trata de prevenir
las posibles reclamaciones posteriores de los titulares si finalmente
son identificados mediante un esquema que prevea una compensa-
cion economica y un posterior control de los derechos por parte de
sus legitimos titulares. Uno de los aspectos mas controvertidos es co-
mo limitar la responsabilidad y aumentar la seguridad de las bibliote-
cas que deseen copiar y difundir tales obras (Besek, J. M, 2009: 27).
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La solucion aprobada por la Union Europea se concreta en la men-
cionada Directiva 2012/28/UE de 25 de octubre, cuyo objeto es facili-
tar la digitalizacion y divulgacion de las obras depositadas en biblio-
tecas, fonotecas e instituciones similares que estan protegidas por
derechos de autor o derechos afines y cuyo titular no ha sido identi-
ficado o esta en paradero desconocido. Antes de que una obra pueda
considerarse huérfana, ha de efectuarse una bisqueda diligente del
titular de derechos de la obra. La Directiva se aplica a las obras con-
servadas en instituciones documentales (textuales y audiovisuales) y
a las obras cinematograficas o audiovisuales y los fonogramas produ-
cidos por organismos publicos de radiodifusion hasta finales de 2002.

La regulacion de las obras huérfanas en Estados Unidos se basa en
dos premisas (US Register of Copyright, 2006): 1) que el usuario ha
hecho razonables esfuerzos, pero infructuosos, para localizar e iden-
tificar al titular y 2) la obra ha sido atribuida a su titular si éste ha sido
identificado, pero no localizado.

PECULIARIDADES DE LA REGULACION DE LAS OBRAS HUERFANAS EN
LA UNION EUROPEA

La directiva europea sobre obras huérfanas esta orientada principal-
mente a resolver los problemas que plantean estas obras en los proce-
sos de digitalizacion masiva llevados a cabo en bibliotecas, archivos,
museos, centros de ensenanza y organismos de conservacion del pa-
trimonio cinematografico y audiovisual. De ahi que como regla gene-
ral sea de aplicacion a los materiales impresos y a las colecciones de
patrimonio cinematografico y sonoro que figuren en las instituciones
mencionadas, asi como a las obras cinematograficas o audiovisuales
y los fonogramas producidos por organismos publicos de radiodifu-
sion hasta finales de 2002 y que figuren en sus archivos. En efecto, el
proposito expresado claramente exposicion de motivos de la directi-
va es “[...] establecer un marco juridico que facilite la digitalizacion y
divulgacion de las obras” que estan protegidas por derechos de autor
y cuyo titular no ha sido identificado o esta en paradero desconocido
al objeto de abordar “[...] el problema especifico de la determinacion
juridica de la obra huérfana y sus consecuencias en términos de los
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usuarios y usos autorizados de la obra o el fonograma considerados
obra huérfana” (Comision Europea, 2012). Asi pues, quedan excluidos
del ambito de la Directiva todos los usos de las obras realizados por
particulares o empresas que pretendan fines comerciales o privados,
salvo que la digitalizacion u otro uso de la obra huérfana se haga en el
marco de un proceso de reutilizacion de informacion del sector publi-
co, en el marco de acuerdos publico-privados, previstos en la Directi-
va 2013, de reutilizacion de la informacion del sector publico (Parla-
mento Europeo, 2013).

La Directiva sobre obras huérfanas (Parlamento Europeo, 2012),
en su articulo 2, considera que una obra alcanza tal calificacion cuan-
do ninguno de sus titulares esta identificado o si alguno de ellos esta
identificado, ninguno puede ser localizado a pesar de haber efectua-
do una busqueda diligente. En las obras que hay varios titulares y no
todos hayan sido localizados e identificados, la obra se podra utilizar
de conformidad con los autores que hayan prestado su consentimien-
to en relacion con los derechos que ostenten.

La busqueda diligente es una responsabilidad que recae en el usua-
rio de la obra, es decir, la biblioteca u organismo de conservacion del
patrimonio que pretenda realizar unos objetivos relacionados con
su mision de interés publico. En linea con los informes mencionados
mas arriba, la busqueda se asienta sobre los siguientes principios:

* Buenafe.

» Busqueda para cada obra o prestacion protegida, con anterioridad
asu uso.

» Consulta a la fuente adecuada en funcion de la categoria de la obra

» La busqueda debe ser efectuada en el Estado de la primera publi-
cacion o puesta disposicion del publico, excepto que el productor
tenga su residencia en otro Estado miembro o cuando haya prue-
bas de la existencia de informacion pertinente en otros paises.

» Creacion de registros de busquedas diligentes en los Estados
miembros y una bases de datos en linea dentro de la Union, con el
fin de disponer de informacion sobre los resultados de busquedas
diligentes llevadas a cabo, asi como sobre el usuario y el uso dado a
las obras huérfanas.
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RECONOCIMIENTO Y USO DE LA OBRA HUERFANA

La consideracion de una obra como huérfana en un Estado miembro
supone el reconocimiento mutuo en todos los estados miembros y se
permitira el uso y acceso a las obras en los Estados conforme a la re-
gulacion que establece la Directiva. Asimismo, los Estados velaran por
que los titulares de una obra considerada huérfana pongan fin a esa
condicion en lo que se refiere a sus derechos. En el mismo sentido, las
entidades usuarias de obras huérfanas deberan indicar el nombre de
los autores y otros titulares de derechos que estén identificados.

Por otro lado, la Directiva permite a estas instituciones documen-
tales titulares de obras huérfanas, los siguientes actos de explotacion:

a) Puesta a disposicion del publico de la obra huérfana (Derecho de
comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposi-
cion del publico prestaciones protegidas), conforme al articulo 3
de la Directiva 2001/29/CE (Parlamento Europeo, 2001).

b) Reproduccion, conforme al articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE, a
efectos de digitalizacion, puesta a disposicion del publico, indexa-
cion, catalogacion, conservacion o restauracion.

Esdecir, en cuanto alos usos autorizados alos usuarios de obras huér-
fanas, laDirectiva (Parlamento Europeo, 2012) prevé los siguientes:

» Puesta a disposicion del publico en las instituciones en que esta
permitido el uso de las obras huérfanas.

* Reproduccion a efectos de digitalizacion, puesta a disposicion del
publico, indexacion, catalogacion, conservacion o restauracion en
el marco de esas mismas instituciones documentales.

» Las entidades usuarias de las obras huérfanas podran hacerlo uni-
camente a fines del ejercicio de su interés publico (tales como
conservacion y restauracion), asi como facilitar el acceso a dichas
obras con fines educativos y culturales. Estas entidades podran ob-
tener ingresos mediante dichos usos para cubrir los costes de digi-
talizacion y su puesta a disposicion del publico.
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En cuanto a los efectos econémicos, la Directiva prevé que los Esta-
dos establezcan una compensacion equitativa para el caso de que los
titulares pongan fin a 1a condicion de obra huérfana de sus obras por el
uso que las entidades autorizadas hayan realizados de las mismas.

En Espaiia se prevé que la transposicion de esta Directiva europea
se lleve a cabo en la actual reforma legislativa de la propiedad inte-
lectual (Borrador de anteproyecto de ley julio 2013). Este borrador se
limita a transcribir el texto de la Directiva en sus aspectos basicos y a
disponer que su regulacion detallada se llevara a efecto en una dispo-
sicion reglamentaria.

Encuantoalasfuentes paralabusquedadiligente,la Directivarecoge
enunanexo unlistado de fuentes que se consideranadecuadas para pro-
cederaunabusquedadiligente, siendo el esquema basico el siguiente:

* Depositos legales;

» Bases de datos de las pertinentes entidades de gestion;

« Indicesy catilogos de los fondos y las colecciones de bibliotecas;
e Asociaciones de editores del respectivo pais.

INSTRUMENTOS PRACTICOS PARA IDENTIFICACION DE LAS OBRAS
HUERFANAS

La creacion de la base de datos ARROW (Accessible Registries of Rights
Information and Orphan Works) es una iniciativa impulsada por la Co-
mision y respaldada por el Parlamento Europeo que tiene por objeto
la creacion de un registro de obras huérfanas vinculado a Europeana.
En Estados Unidos existe una base de datos similar denominada Book
Right Registry, creado a partir de la iniciativa Google Books. ARROW tie-
ne los siguientes objetivos:

e Creacion de red distribuida de fuentes de informacion sobre titula-
ridad de derechos de autor.

* Recopilacion de datos sobre obras literarias para la identificacion
de los titulares de derechos.
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» Elaboracion de guias de identificacion del status de una obra.
» Creacion de un registro europeo de obras huérfanas (ROW).
» Establecimiento de un centro de gestion de derechos.

Para cada libro, segin sefialan sus promotores, ARROW esta en
condiciones de suministrar la siguiente informacion: si el libro esta en
dominio publico o no, si el libro esta en catalogo o no, si una entidad
colectiva de gestion de derechos tiene autorizacion para gestionar la
licencia, si el titular acepta dicha licencia. Si en la base de datos no
existe informacion sobre esa obra se trata de una posible obra huér-
fana. La Comision Europea prepara para el sector audiovisual un me-
canismo similar, denominado FORWARD (Framework for an EU-wide
Audiovisual Work Registry). En todo caso, parece muy dificil que estas
herramientas puedan tener el éxito esperado, debido principalmente
a la situacion negativa que representa la existencia de una obra huér-
fana (es la expresion del fracaso de no poder conocer a sus titulares)
por lo que siempre la base de datos sera incompletay la otra razon es
que dada la diversidad de tipos de obras, derechos protegidos y bases
de datos en los que figura esa informacion, sera muy dificil lograr una
unificacion de los resultados, mas dificil aan por la evolucion de las
herramientas de busqueda de informacion.

LAS OBRAS DESCATALOGADAS

Las obras descatalogadas o agotadas son junto a las huérfanas los dos
tipos de obras que mas dificultan la difusion de la cultura en Internet.
Si en las huérfanas la dificultad esta en identificar a los titulares pa-
ra que presten su consentimiento en la digitalizacion de la obra, en
las obras agotadas, las dificultades afectan a la explotacion de la obra,
por cuanto se trata de conseguir un acuerdo que permita su acceso
en Internet y al tiempo satisfaga las expectativas del titular en cuanto
a la explotacion de su obra, ya tenga interés comercial o no.

Una obra esta descatalogada si el titular del derecho ha mani-
festado que no esta comercialmente disponible (aunque sea ac-
cesible en bibliotecas o en librerias de segunda mano), para las
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obras audiovisuales supone que esta fuera de distribucion (12010
Digital Libraries, 2008: 17), no lo esta si puede ser accesible en
linea o en impresion bajo demanda (POD) o el autor hace la obra
accesible directamente, mediante agente o a través de una enti-
dad de gestion. Como es logico, el numero de obras descataloga-
das aumenta cuanto mas antigua es la edicion; se estima que en
Estados Unidos, de las 10.000 obras publicadas en 1930, s6lo 174
no estaban descatalogadas.

Al enfocar esta cuestion el Comité de sabios (Comision Europea,
2011: 21) distinguio tres casos diferentes:

e Material digitalizado para ser conservado por las instituciones cul-
turales y que pueda consultarse dentro de la institucion;

* Material digitalizado para ser conservado por las instituciones cul-
turales y que pueda consultarse ampliamente en linea;

» Material digitalizado por la institucion y explotado comercialmen-
te por los propietarios de los derechos. En este caso debe deposi-
tarse una copia digital en la institucion cultural responsable de su
conservacion.

Ante este panorama el Comité se plantea quién ha de acometer la
digitalizacion en cada caso. Si se trata de acometer una explotacion
comercial de la obra en Internet, la inversion en digitalizacion la de-
ben acometer los titulares de los derechos y no debe haber financia-
cion publica directa para digitalizacion a efectos de explotacion co-
mercial, aunque haya algtn tipo de incentivo fiscal.

Por el contrario, si los propietarios de los derechos no digitalizan
las obras fuera de circulacion, la digitalizacion debe pagarse con fon-
dos publicos. En consecuencia, el material digitalizado debe estar dis-
ponible en linea gratuitamente en toda la Union Europea (a menos
que el coste sea desproporcionado) a cambio de una remuneracion
adecuada para los propietarios de los derechos.

En este sentido, el grupo de trabajo sobre derechos de autor men-
cionado (i2010 Digital Libraries, 2008: 6) ya se decantaba por esta so-
lucion practica, mediante el pago de una licencia individual o colec-
tiva o la combinacion de ambas, ya que incluso preveia una licencia
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para redes abiertas y otra para redes seguras. Esta solucion se comple-
menta mediante la creacion de una base de datos y un sistema de ges-
tion centralizados, conjunto para las obras huérfanas y las descatalo-
gadas, ya mencionado por su nombre: ARROW. Incluso Google mostro
su apoyo a los objetivos de este equipo.

A finales de 2011 se presentd una propuesta de acuerdo (Memo-
randum of Understanding Key Principles on the Digitisation and Ma-
king Available of Out-of-Commerce Works, 2011) en el que se recogen
los principios claves sobre la digitalizacion y puesta disposicion de
las obras fuera de comercio. Su objetivo son los libros, los periddicos
y las imagenes que contienen por cuanto éstas estan incluidas en el
acuerdo, obras que hayan sido publicadas por primera vez en el pais
en donde se digitaliza. Los signatarios del acuerdo son autores, edito-
res, artistas visuales, entidades de gestion de derechos y bibliotecas. El
acuerdo se asienta sobre tres principios que desarrolla el documento:

* Esun acuerdo voluntario orientado a la puesta a disposicion de las
obras fuera de comercio por las instituciones culturales que no tie-
nen interés economico ni ventaja comercial, los autores siempre
podran impedir la difusion de la obra cuando entiendan que dafia
su honor o reputacion.

* El segundo principio determina que las licencias para obras fuera
de comercio so6lo seran autorizadas por entidades de gestion colec-
tiva en las que estén afectados un niumero sustancial de autores y
editores debidamente representados.

» El tercer principio regula el acceso transfronterizo a las bibliotecas
digitales. Los signatarios del acuerdo son las asociaciones bibliote-
carias europeas LIBER, CENL y EBLIDA, y las asociaciones EFJ, EPC,
EWC, EVA y FEP, en representacion de periodistas, editores, escrito-
resy artistas visuales.
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A MODO DE CONCLUSION: COMO AVANZAR EN LA DIGITALIZACION
DEL PATRIMONIO EN EL AREA IBEROAMERICANA

La vision general del tratamiento que se esta dado a las obras huér-
fanas y descatalogadas lleva a la conclusion de que se ha de iniciar
un camino en comun en el area iberoamericana, con el objetivo de
poder disfrutar del patrimonio cultural que se ha de digitalizar en los
proximos afios. Para esa tarea es bueno evitar duplicaciones y con-
frontaciones innecesarias. Por el contrario, se puede avanzar sobre
unas bases comunes y el reconocimiento reciproco de las actividades
que se llevan a cabo para que todos puedan participar de los resulta-
dos. Hay un trabajo ya hecho en ese sentido que puede ser asumido
por los responsables del patrimonio cultural que se ha de digitalizar
en el area iberoamericana y que daria un gran impulso al proceso. Se
trata de aplicar la regla de los ocho pasos consensuada por un grupo
de expertos de la Union Europea (Comision Europea, 2011b), la cual,
adaptada a nuestro contexto tendria la siguiente formulacion:

1. Garantizar que en todos los Estados iberoamericanos se establezca
un sistema que resuelva la situacion de las obras huérfanas.

2. Cubrir todos los distintos sectores: audiovisual, texto, artes visua-
les, sonido.

3. Lograr el reconocimiento transfronterizo de las obras huérfanas,
tras una investigacion en su pais de origen.

4. Garantizar el efecto transfronterizo de dicho reconocimiento, una
obra huérfana a la que se pueda acceder en un Estado, se debe con-
sultar en linea en otro, incluso en el mundo entero.

5. Ser compatible con el recurso a asociaciones de digitalizacion en-
tre entidades publicas y privadas, de modo que estos principios se
asuman en tales acuerdos;

6. Prever en cada Estado, en caso de utilizacion comercial, la remune-
racion de los derechohabientes si, transcurrido un tiempo, se en-
cuentran o se dan a conocer ellos mismos.
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7. Garantizar costes de transaccion razonables para tratar las obras
huérfanas, proporcionados al valor comercial de la obra, de modo
que las busquedas sobre obras antiguas sea menor que en las mas
recientes.

8. Apoyarse en bases de datos de informacion sobre derechos (como
el Sistema ARROW en la UE) o la creacion de un sistema de informa-
cion similar interconectado.
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