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ANALISIS DE LOS CONTRATOS DISCOGRAFICOS
MAS USUALES: EL DE PRODUCCION FONOGRAFICA
Y EL DE LICENCIA

DANIEL BAJARLIA™

Resumen: En este trabajo se analizardn los dos contratos mds utilizados en la
industria discografica, el de produccion fonografica y el de licencia. El primero
es un hibrido entre la locacién de obra y el contrato de edicién, mientras que el
segundo es una cesion de derechos imperfecta, al igual que las licencias indus-
triales. Ambos tienen caracteristicas particulares debido a que su objeto es una
obra de propiedad intelectual. El andlisis tedrico y juridico de estos contratos
serd combinado con anécdotas reales de la industria musical, que muestran la
aplicacion practica de sus cldusulas y de los posibles conflictos de derechos que
pueden surgir entre las partes.

Abstract: This article will analyze the two contracts most used in the record
industry—the phonograph production contract and the license contract. Phono-
graph production contracts are an hybrid type between a manufacture contract
and an edition contract, while license contracts are an imperfect assignment of
rights, as industrial licenses. Both have special features given the fact that their
subject matter is an intellectual property work. The theoretical and legal analysis
of these contracts will be combined with real anecdotes of the music industry
showing the practical application of its provisions and the possible conflict of
rights that may arise between parties.

Palabras clave: Contrato de produccién fonografica— Contrato de licencia de fo-
nogramas— Caracteristicas - Explotacion digital.
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[. INTRODUCCION

Una de las industrias culturales mas fuertes de los ultimos setenta afos
es la discografica. Historicamente, los sellos basaron su negocio en la co-
mercializacion de fonogramas —es decir, musica grabada- cuyo soporte fue
cambiando a través del tiempo, de los discos de pasta hasta el MP3, para el
disfrute individual de las personas.

Para llevar a cabo este negocio, es necesario adquirir las grabaciones
realizadas por los artistas o intérpretes, ya sea de forma absoluta o relativa.
Para eso se utilizan comiinmente dos contratos, el de produccion fonogra-
fica —también llamado de grabaciones sonoras- y el de licencia.

En este trabajo se analizaran ambos contratos, que no son mas que va-
riantes ¢ hibridos de otros contratos tipo. De hecho, la produccion fonografica
es practicamente una locacion de obra y la licencia, una cesion de derechos,
pero su objeto, al tratarse de una obra intelectual de multiple explotacion, les
otorga ciertas particularidades que hacen necesaria su distincion.

I1. ConcEPTO

No hay una definicion estandarizada del contrato de produccion
fonografica dado su parecido con la locacion de obra y el contrato de
edicion. El primero estd definido en el Codigo Civil, de cuyo art. 1493
se desprende que habra locacion de obra cuando dos partes se obliguen
reciprocamente, una a ejecutar una obra y la otra a pagar por ella un pre-
cio determinado en dinero. El concepto del segundo esta en el art. 37 de
la ley de Propiedad Intelectual (Ley 11.723) que establece que “Habra
contrato de edicion cuando el titular del derecho de propiedad sobre una
obra intelectual se obliga a entregarla a un editor y éste a reproducirla,
difundirla y venderla”.

Como se vera mas adelante al analizar su naturaleza juridica, el con-
trato de produccion fonografica se asemeja mucho al de locacion de obra,
donde el artista o intérprete representaria al locador que debe realizarla y el
productor, que suele ser una compaifiia discografica, al duefo.

Con respecto a su parecido con el contrato de edicion, a pesar de que
la Ley 11.723 expresa que se aplica a cualquier forma de reproduccion o
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publicacion, el contrato de produccion fonografica no se enmarca exacta-
mente en esta definicion porque, si bien es obligacion del productor repro-
ducir, difundir y vender los fonogramas, €éstos, de acuerdo con la mayoria
de la doctrina nacional e internacional, no son obras, pues ni el productor
ni en muchos casos los intérpretes son los autores de ellas!. Es pertinente a
los fines de este trabajo aclarar que una obra musical consiste en la partitu-
ra de la musica y en el manuscrito de su lirica, mientras que el fonograma
es “la fijacion técnica de una interpretacion donde [puede intervenir] un au-
tor que es el creador y el artista ejecutante [...] que interpreta la obra. Hay
reproduccion y no transformacion’. El productor tiene analogos derechos
y obligaciones a todo editor, en cuanto se encarga de la explotacion, pero,
a diferencia de éste, ¢l es el propietario de las grabaciones. Esto significa
que pueden existir diferentes fonogramas de la misma obra. De ahi la exis-
tencia de los llamados covers o “versiones”, que son canciones reinterpre-
tadas y regrabadas por otros artistas, ya que la autoria se mantiene intacta
a pesar de los arreglos y alteraciones que puedan hacerle a la composicion
original.

La ley de Nicaragua sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos de-
fine este contrato, al que llama de “produccion audiovisual” debido a que
también incluye a los videogramas, en su art. 75: “Se entiende por contrato
de produccién audiovisual aquel en virtud del cual los autores de una obra
de ese género se obligan frente al productor a aportar a la creacion de la
obra sus respectivas contribuciones intelectuales mediante la cesion de los
derechos de explotacion que se estipulen”.

No estamos completamente de acuerdo con esta definicion; En primer
lugar, porque la grabacion del fonograma no es realizada por los autores
sino por los intérpretes, aunque ambas calidades recaigan sobre los mismos
sujetos. En segundo lugar, la obligacion de dar aportes a la obra original
no es la unica, ya que en la mayoria de los casos se intenta reproducirla tal
cual fue concebida, especialmente si los autores son a la vez los intérpretes
de las composiciones. Ademas, la contribucion del intérprete a una obra
no lo hace autor de ella, por lo que no deben ser confundidos. Asimismo,
la redaccion de la ultima parte es poco feliz porque confunde el contrato
de produccion fonografica con el de licencia al decir “...mediante la cesion

! Lirszyc, Delia y Villalba, Carlos, EI Derecho de Autor en la Argentina, La Ley,
Buenos Aires, 2001, p. 237.
2 SATANOWSKY, Isidro, Derecho Intelectual, Buenos Aires, TEA, 1954, T. I, p. 347.
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de los derechos de explotacion que se estipulen”. El productor en aquel
contrato es duefio del fonograma porque su fijacion se hace a su costa,
mientras que en la licencia si le son cedidos sus derechos, ya sea de forma
absoluta o relativa. Esto no significa que el intérprete no ceda al productor
determinados derechos para hacer una explotacion mas efectiva de sus in-
terpretaciones grabadas, como se vera durante el desarrollo de este trabajo.

En sintesis, el contrato de produccion fonografica es aquel en el cual el
artista o intérprete se obliga a interpretar obras musicales para su fijacion
técnica y entregarlas al productor —que puede ser una persona fisica o juri-
dica— a cambio de una retribucion en dinero, ya sea una suma determinada
0, como sucede en la mayoria de los casos, un porcentaje de las ventas de
los fonogramas creados. Su explotacion es a cuenta y riesgo del productor.

El contrato de licencia de fonogramas, por su parte, consiste en “ceder
a alguien la facultad de explotar de determinada manera uno o mas fono-
gramas que se administran o de los que se es titular’. De la definicion se
desprende la principal diferencia con la cesion de derechos: aqui solo se
entrega el derecho a explotar un fonograma en un territorio y de una forma
determinados, mas no los derechos del objeto mismo, por lo que su uso es
mucho mas restringido. Si la transferencia de derechos es completa enton-
ces habra un contrato de cesion y no de licencia.

Las partes en la licencia son el licenciante y el licenciado. El primero
es el propietario de los fonogramas, generalmente el productor o el sello,
aunque también pueden ser los intérpretes que quieren explotar su crea-
cioén —por lo que necesitan de una compaifiia discografica para su difusion,
distribuciéon y venta—, pero que no estan dispuestos a ceder la propiedad
de sus fonogramas. El licenciado es quien esta autorizado a explotar los
fonogramas durante un periodo determinado en un territorio y soporte ex-
presamente individualizados.

IT1. NATURALEZA JURIDICA

Si bien se asimila el contrato de produccion fonografica al de edicion
porque la Ley 11.723 aclara que éste “se aplica cualquiera sea la forma o

3 MAspPERO, Pablo, Aspectos Legales de la Industria Discogrdfica, dossier de capaci-
tacion organizado por CAPIF y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires,
2005, p. 4.
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sistema de reproduccion o publicacion”, porque las obligaciones de las
partes son casi las mismas y porque incluye a los fonogramas entre los
objetos que protege®, en realidad se rige basicamente por las disposiciones
de la locacion de obra. Su obligacion principal es de resultado, es decir, la
fijacion de una interpretacion y la entrega de los correspondientes fonogra-
mas, que son obras inmateriales de acuerdo al concepto de “obra” del De-
recho Civil, que Roque Garrido y Jorge Zago definen como “todo resultado
a producir por la actividad o por el trabajo™. No obstante, los intérpretes
tienen derechos de cardcter moral y patrimonial que el productor debe res-
petar. Entre los primeros se encuentran el no divulgar una interpretacion si
el intérprete se opone porque podria ocasionarle un perjuicio y el derecho
del artista a ser asociado con su actuacion, por ejemplo, poniendo su nom-
bre en la tapa del album. Los ultimos, por su parte, consisten en recibir una
retribucion por la fijacion de sus interpretaciones y por la utilizacion de
fonogramas en la radiodifusion y la comunicacion al ptblico (son las lla-
madas “utilizaciones secundarias™), tal como lo establece el primer parrafo
del articulo 56 de la Ley de Propiedad Intelectual®.

El parecido de este contrato con el de edicion radica en que las obli-
gaciones y derechos de las partes son practicamente los mismos, ademas
de que su objeto esta tutelado por la Ley 11.723. Sin embargo, no podria
considerarselo como tal principalmente porque una de sus partes no es el
autor o el titular de los derechos de la obra, sino el intérprete, que se limita

4 “Art. 1°. — A los efectos de la presente Ley, las obras cientificas, literarias y artis-
ticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de
computacion fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales; las obras
dramaticas, composiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematograficas, coreo-
gréaficas y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y
obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas;
los plasticos, fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion cientifica, litera-
ria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de reproduccion”.

5 GarrIDO, Roque y ZAGo, Jorge, Contratos civiles y comerciales, Universidad, Bue-
nos Aires, 2006, tomo II, p. 349. Es necesario aclarar que para el Derecho de Autor la
interpretacion no constituye una obra.

6 “Art. 56: El intérprete de una obra literaria o musical, tiene el derecho de exigir
una retribucion por su interpretacion difundida o retransmitida mediante la radiotelefonia,
la television, o bien grabada o impresa sobre disco, pelicula, cinta, hilo o cualquier otra
sustancia o cuerpo apto para la reproduccion sonora o visual. No llegandose a un acuerdo,
el monto de la retribucion quedara establecido en juicio sumario por la autoridad judicial
competente”.



116 Lecciones y Ensayos, nro. 87, 2009
Bajarlia, Daniel, Andlisis de los contratos discogrdficos mds usuales..., ps. 111-140

a ejecutarla, a pesar de que la calidad de autor y ejecutante pueden recaer
sobre el mismo sujeto. Si bien su trabajo requiere del conocimiento de la
obra y la técnica, su aporte no es tutelado por el régimen del derecho de
autor. En efecto, los derechos de los intérpretes se encuadran dentro de los
denominados derechos conexos, al igual que los de los productores y orga-
nismos de radiodifusion, que protegen a aquellos sujetos que intervienen
en la ejecucion e interpretacion de la obra, es decir, a quienes estan “en
conexion” con ella’.

De hecho, el contrato existente entre los autores y los productores de
fonogramas es el que han suscripto la Sociedad Argentina De Autores y
Compositores (SADAIC) y la Camara Argentina de Productores de Fo-
nogramas y Videogramas (CAPIF), las entidades que los nuclean. Se trata
del contrato tipo BIEM-IFPI® en el que los autores autorizan, a través de la
entidad de gestion colectiva que los representa, a que cualquier productor
pueda grabar sus obras sin caracter de exclusividad. Su razén de ser es que
“se considera que en materia de reproduccion mecanica, a los creadores les
resulta mas conveniente que sus obras sean explotadas por todos los pro-
ductores a través de diversas interpretaciones o ejecuciones, siempre que
sometan estas actividades al control de la Sociedad [de autores] y cumplan
con sus obligaciones [de pagar una remuneracion, mantener incélume la
obra, entre otras]. Por ello, todos los productores tienen el mismo derecho
a acceder a la totalidad de las obras del repertorio, y si un autor decide que
su obra no sea grabada, la prohibicion tendra efectos respecto de todos los
productores, con una excepcion: que la prohibicion se dirija a un productor
en particular como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones™.
En resumen, el productor en la Argentina no requiere la autorizacion del
autor en forma directa para fijar sus obras sino que es suficiente con que
¢éste lo haya permitido a través de SADAIC, que se encarga, entre otras
funciones, de gestionar sus composiciones.

"“Los derechos conexos son institutos que regulan bienes inmateriales (la interpreta-
cion, la grabacion, la radiodifusion) con contenido econémico que pueden ser apropiados
por terceros, de lo cual deriva la necesidad de su tutela”. (Lipszyc Delia y ViLLaLBa, Carlos,
El Derecho de Autor en la Argentina, La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 212).

8 El BIEM es la entidad que agrupa a los autores y compositores de todo el mundo,
mientras que la IFPI es su andlogo pero con respecto a los sellos discograficos, es decir, los
productores de fonogramas.

° Lirszyc, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, Victor P. de Zavalia, Buenos
Aires, 2001, pp. 329 y 330.
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Tampoco es un contrato de edicion porque mientras los autores no
ceden al editor la propiedad de su obra, los intérpretes deben entregar al
productor los fonogramas porque éstos le pertenecen, sin perjuicio de los
derechos que aquellos tienen por su interpretacion.

Al igual que la edicion, existe un punto en comun con el contrato de
sociedad porque ambos comparten las ganancias, pero se diferencia de éste
porque las pérdidas s6lo son asumidas por el productor, quien explota los
fonogramas por su cuenta y riesgo y afronta la inversion en publicidad, di-
fusion y distribucion, asi como la de la fijacion de las interpretaciones. Los
unicos gastos efectuados por el intérprete son los de los ensayos previos a
la grabacion y las remuneraciones de los musicos cesionistas que requiera
para interpretar las obras, que incluso podrian llegar a ser costeadas por el
productor. Ademas, el intérprete no obtiene ingresos s6lo de la venta de los
fonogramas sino también de la radiodifusion y la ejecucion publica.

El contrato de licencia, por su parte, esta regido por las disposiciones
del contrato de cesion. Efectivamente, la licencia es una cesion de dere-
chos, los de explotacion de ciertos fonogramas que pertenecen al reper-
torio del licenciante, pero con la salvedad de que no se lleva a cabo una
transferencia plena de su dominio, sino que a cambio de una retribucion, se
permite su difusion, distribucion y venta en un territorio, tiempo y soporte
determinados. En otras palabras, la licencia es un “permiso” para explotar
fonogramas por parte de su titular.

I'V. CARACTERES

El contrato de produccion fonografica al estar enmarcado dentro de la

locacion de obra tiene los siguientes caracteres:

*  Es bilateral: porque del contrato nacen obligaciones para ambas
partes.

*  Es oneroso: la prestacion de una de las partes es consecuencia de
la realizada por la otra. En este caso, el intérprete recibe una retri-
bucion y/o un porcentaje de las ventas por su trabajo.

* Es consensual: pues se perfecciona con el mero consentimien-
to de las partes. Vale la pena destacar que el artista no s6lo esta
obligado a interpretar las obras para su fijacion, sino que también
debe realizar ciertas acciones en pos de su promocion.

*  Es conmutativo: las partes conocen al celebrar el contrato cuales
son sus derechos y obligaciones y los beneficios que obtendran.
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Es atipico: este contrato no esta expresamente regulado en el or-
denamiento juridico nacional. Sin embargo, posee una tipicidad
social, ya que existe un modelo que ha sido adoptado por la ma-
yoria de los productores de la industria discografica nacional y
mundial. Como ya se ha dicho, pertenece al género de las locacio-
nes de obra y se rige en la mayoria de los casos por sus disposicio-
nes. Las particularidades que tiene estan dadas por su relacion con
el contrato de edicion por tratarse de derechos conexos o vecinos
del de los autores regulados por la Ley de Propiedad Intelectual.
Es innominado: este contrato a veces ni siquiera es llamado asi
por las partes que lo celebran, sino que lo denominan directamen-
te “locacion de obra” a pesar de sus diferencias.

Es formal: pero ad probationem. Las obligaciones de las partes
son numerosas, por lo que se hace necesario que estén claramente
individualizadas. Sin embargo, en la practica hay algunas clau-
sulas o adendas que se perfeccionan oralmente. Por ejemplo, a
veces se requiere de la participacion del artista en una determina-
da accion de marketing que no habia sido prevista en el contrato,
pero que se puede acordar con un simple llamado telefonico.

Es comercial: podria considerarse un contrato comercial al igual
que el de edicién en virtud del art. 7° del Coédigo de Comercio
que establece que “si un acto es comercial para una sola de las
partes, todos los contrayentes quedan por razén de él, sujetos a la
ley mercantil”. Como el productor comercializa los fonogramas
la mayor parte de la doctrina considera que se trata de un contrato
comercial.

Es intuito personae en lo que respecta a los intérpretes princi-
pales. De ahi que sus derechos sean intransferibles si no estan
autorizados expresamente por el productor.

El contrato de licencia, al tratarse de una especie de cesion, posee los
siguientes caracteres:

Es bilateral: el contrato genera obligaciones para las dos partes.
Es oneroso: en virtud de que el licenciado obtiene los derechos
para explotar las obras del licenciante a cambio de una retribucion
que suele ser un porcentaje de las ventas.

Es consensual: se perfecciona con el mero consentimiento de las
partes a pesar de que la obligacion principal es de dar, o sea, de
entregar los fonogramas objeto del contrato.
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* Es conmutativo: las partes conocen ab initio sus obligaciones,
ventajas y desventajas.

»  Estipico y nominado: si bien en la Argentina no esta regulado es-
pecificamente, su utilizacion esta contemplada en algunas leyes,
como en la de Marcas (Ley 22.362), pues este contrato se utiliza
en otras industrias, como la del software, pero también es usado
por las empresas para transmitir modelos industriales y el know-
how de determinados procesos. Algunos paises, como Espafia y
Brasil, lo han regulado en las leyes de patentes y propiedad in-
dustrial'®.

*  Es formal: se requiere la forma escrita ad probationem.

*  Es comercial: porque tanto el licenciante como el licenciado se
dedican a la explotacion de los fonogramas y realizan actos de
comercio. De hecho, se considera a la licencia, en todas sus apli-
caciones, un contrato de empresa. Cuando el intérprete es el licen-
ciante, la licencia también se enmarca en el Derecho Mercantil
por aplicacion del art. 7° del Codigo de Comercio.

V. CAPACIDAD

No hay un régimen de capacidad especifico para ninguno de los dos
contratos analizados, por lo que se exige la capacidad genérica, es decir,
los sujetos no deben estar dentro de los supuestos del art. 1160 del Codigo
Civil'l. Es muy comun que en la produccion fonografica alguno de los in-
térpretes sea incapaz, por lo que en ese caso el contrato debera ser firmado
por sus padres o tutores.

19 En Espafia se encuentra en la Ley de Patentes 11 y en Brasil en la Ley 9.279, Ley
de la Propiedad Industrial.

T Art. 1160: “No pueden contratar los incapaces por incapacidad absoluta, ni los in-
capaces por incapacidad relativa en los casos en que les es expresamente prohibido, ni los
que estan excluidos de poderlo hacer con personas determinadas, o respecto de cosas espe-
ciales, ni aquellos a quienes les fuese prohibido en las disposiciones relativas a cada uno de
los contratos, ni los religiosos profesos de uno y otro sexo, sino cuando comprasen bienes
muebles a dinero de contado, o contratasen por sus conventos; ni los comerciantes fallidos
sobre bienes que correspondan a la masa del concurso, si no estipularen concordatos con
sus acreedores”.
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VI. ELEMENTOS ESENCIALES Y PARTICULARES
1. Consentimiento y causa-fin

Tanto en el contrato de produccion fonografica como en el de licencia,
el libre consentimiento de las partes es un requisito esencial. En el caso
particular del primero, en coincidencia con la locacion de obra, éste se
concreta con “la finalidad de realizar, conforme a las reglas del arte, una
obra determinada . Esto significa que “la causa-fin especifica es sujetar
la realizacion de la obra a las reglas del arte, cuyo conocimiento previo no
puede ignorarse por las partes”"’.

En el contrato de licencia, en cambio, la causa-fin especifica es otorgar
al licenciado la autorizacion para explotar los fonogramas del licenciante
en un tiempo, territorio y soporte determinados.

2. Objeto

El objeto en ambos contratos es el mismo: la explotacion de fonogramas.
El fonograma es, segun la Convencion de Roma'®, “toda fijacion exclusiva-
mente sonora de los sonidos de una ejecucion o de otros sonidos”, es decir, se
trata de un bien inmaterial: el sonido. Este concepto abarca tanto a las interpre-
taciones de canciones como a los efectos de sonido y voces grabados, sin im-
portar el soporte en el que se fijen, pues éste ha cambiado a través del tiempo.

Es necesario aclarar que el negocio del productor se basa en la venta
de fonogramas para uso personal, es decir, para que su adquirente los es-
cuche dentro de su circulo intimo, por lo que queda excluida su ejecucion
publica y la radiodifusion'®, cuyas regalias son percibidas por los autores,

12 GarrIDO, Roque 'y Zago, Jorge, Contratos civiles y comerciales, Universidad, Bue-
nos Aires, 2006, tomo I, p. 357. En bastardilla en el original.

13 Op. Cit. En bastardilla en el original.

14 Convencion internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutan-
tes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion adoptada en 1961. La
definicion se encuentra en el art. 3.b.

15 La ley de Derecho de Autor de Panama establece en el segundo parrafo de su art.
80 que “La autorizacion concedida al productor fonografico [del autor para fijar la inter-
pretacion de la obra] no comprende el derecho de ejecucion publica de la obra contenida
en el fonograma. El productor debera hacer esa reserva en la etiqueta adherida al disco,
dispositivo o mecanismo en que se reproduzca el fonograma”.
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intérpretes y productores por otra via. De hecho, los 6rganos de radiodi-
fusion y los locales que ponen musica incidental o para bailar son quienes
deben pagar a las entidades de gestion colectiva una suma determinada por
la reproduccion publica de los fonogramas. Esto ya habia sido establecido
por la jurisprudencia antes de la sancion de la Ley 11.723 en el caso “Cor-
sini y otros” —una causa promovida en 1930 por Ignacio Corsini, Carlos
Gardel y Jorge Razzano para solicitar la suspension de la transmision de
grabaciones interpretadas por ellos- en el que la Camara hizo lugar a la
demanda al admitir que “la compra de un disco no autoriza su difusion por
medio de aparatos radiotelefonicos™'°.

El Decreto 41.233/34, reglamentario de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, distingue perfectamente entre comunicacion publica y privada y es-
tablece el derecho de los autores, intérpretes y productores a recibir una
retribucion por la primera:

“Art.33: A los efectos del art. 36 de la Ley 11.723 [referida a los de-
rechos de los autores sobre la ejecucion publica de una obra], se en-
tiende por representacion o ejecucion publica aquella que se efectiie
-cualquiera que fueren los fines de la misma- en todo lugar que no sea
un domicilio exclusivamente familiar y, aun dentro de éste, cuando la
representacion o ejecucion sea proyectada o propalada al exterior!.
Se considerarad ejecucion publica de una obra musical la que se efec-
tie por los ejecutantes o cantantes, asi como también la que se realice
por medios mecanicos. discos, films sonoros, trasmisiones radiotelefo-
nicas y su retransmision o difusion por altavoces”.

“Art. 35: Los discos fonograficos y otros soportes de fonogramas no
podran ser comunicados al publico, ni transmitidos o retransmitidos
por radio y/o television, sin autorizacion expresa de sus autores o sus
derechohabientes.

Sin prejuicio de los derechos que acuerdan las leyes a los autores de

16 Hay un nimero considerable de jurisprudencia que trata esta cuestion que fue debida-
mente recopilada por Delia Lipszyc y Carlos Villalba en El Derecho de Autor en la Argentina
(La Ley, Buenos Aires, 2001). Podemos citar, entre otros, “Divertimento S.R.L. (Olaf Disco-
teque) ¢. SADAIC”, “SADAIC c. El Trébol S.A.” y “Rasmussen, Justino y otro”.

17 De ahi que en todo disco aparezca el pie legal con la inscripcion “Reservados todos
los derechos del productor, de los autores y de los intérpretes de las obras reproducidas en
este ejemplar. Prohibida la reproduccion, regrabacion, alquiler, préstamo, canje, ejecucion
publica, radiodifusion y cualquier otro uso no autorizado de estos fonogramas”.
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la letra y a los compositores de la musica y a los intérpretes principa-
les y/o secundarios, los productores de fonogramas o sus derechoha-
bientes tienen el derecho de percibir una remuneracion de cualquier
persona que en forma ocasional o permanente, obtenga un beneficio
directo o indirecto con la utilizacion publica de una reproduccion

del fonograma, tales como: organismos de radiodifusion, television,
o similares, bares, cinematografos, teatros; clubes sociales, centros
recreativos, restaurantes, cabarets, y en general quien los comunique
al publico por cualquier medio directo o indirecto.

No sera necesario abonar compensacion alguna por utilizaciones oca-
sionales de caracter didactico, o conmemoraciones patrioticas, en esta-
blecimientos educacionales oficiales o autorizados por el Estado”.

Los contratos de produccion fonografica también fueron evolucionan-
do y en la actualidad, a causa la crisis que sufre la industria por la pirateria
y la distribucion gratuita e ilegal de fonogramas a través de Internet (mas
precisamente de las redes P2P), contemplan otros negocios y por consi-
guiente otras obligaciones para las partes. Son los llamados “Contratos
360°”, los cuales establecen que, ademas de las ganancias provenientes de
la explotacion de los fonogramas, los productores o sellos discograficos
obtendran un porcentaje de los ingresos provenientes de las entradas de
los shows y de la venta de merchandising a cambio de la difusion de los
artistas en todos los medios posibles. Las versiones mas modernas de estos
contratos, realizados principalmente por los sellos multinacionales, se cen-
tran en la produccion de recitales y el management y tienen la edicion del
disco como un elemento secundario, lo que en algunos casos desnaturaliza
completamente al contrato.

Por otra parte, puede ser objeto del contrato de licencia el catalogo com-
pleto del productor licenciante, un album o master -que es la grabacion ori-
ginal o matriz- o un track o pista, es decir, un fonograma determinado. Este
ultimo se aplica para la produccion de compilados. También puede extender-
se a otros bienes, como el arte de los albumes, las fotografias de los artistas
y los videogramas, que se utilizan con fines promocionales y comerciales.

3. La retribucion

En los dos contratos es esencial que el productor pague una retribucion
por los fonogramas, tanto al intérprete como al productor licenciante. En la
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practica se suele pagar un adelanto de regalias al celebrarse el contrato y
luego trimestralmente éstas son liquidadas por el productor de acuerdo a la
cantidad de fonogramas vendidos. La regalia es el porcentaje de las ganan-
cias generadas por las ventas que le corresponde al artista o al licenciante.
Hablamos de fonogramas y no de discos vendidos porque muchas veces
los fonogramas son incluidos en compilados junto a otros de diferentes
intérpretes o licenciantes, por lo que se hace necesario liquidar cada graba-
cion de forma individual.

4. Plazo, territorio y soporte

En el contrato de licencia, al no pertenecer los fonogramas al produc-
tor licenciado, es necesario delimitar los derechos que éste tiene para ex-
plotar las grabaciones licenciadas con respecto al tiempo (generalmente se
establece un plazo de tres afios prorrogable), al territorio (puede permitirse
su explotacion en todo el mundo, algo que ocurre cuando el licenciante es
un intérprete, pero cuando se trata de un productor se suele acordar uno
0 mas paises determinados) y al soporte. En cuanto al ultimo, si bien es
posible la explotacion en cualquiera de los existentes, en la mayoria de los
casos se restringe la edicion de los fonogramas en formatos fisicos (discos
compactos y casettes), aunque es cada vez mas comun la autorizacidon para
la explotacidon en la telefonia moévil de los llamados truetones, que son
fragmentos de una grabacion que adquiere un individuo para que suene
en su celular al recibir una llamada. Los productores, empero, son mas
renuentes a permitir la explotacion a través de Internet porque las tiendas
digitales mas importantes, como iTunes de Apple, venden a todo el mundo,
por lo que se hace innecesario depender de otro productor para comerciali-
zar los fonogramas en otros paises.

En el contrato de produccion fonografica también se pacta un plazo de-
terminado que suele estar sujeto a la cantidad de albumes y/o fonogramas
que el artista debe grabar. Por ejemplo, se puede establecer que en tres afios
el intérprete debe entregar anualmente un disco de estudio mas uno en vivo.

VII. OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Como ya se habia anticipado, los derechos y obligaciones de las partes
en el contrato de produccidon fonografica son practicamente los mismos
que los de la edicion.
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Obligaciones del intérprete:

e Entregar los fonogramas debidamente terminados al productor
en el plazo convenido y con los estandares de calidad, requeri-
mientos técnicos e indicaciones que le dé el productor —por lo
que debera repetir su interpretacion las veces que sea necesario- y
con caracter de exclusividad para éste por ser el propietario de los
fonogramas. Esto significa que no podra fijar las mismas interpre-
taciones para otro productor, ya sea a perpetuidad o por un plazo
determinado, que suele ser de diez afos, ni tampoco en otros paises,
salvo pacto en contrario. La tnica salida que encuentran los pro-
ductores para poseer de alguna manera las interpretaciones de otro
es a través de la fijacion de éstas en directo, es decir, a través de la
edicion de discos en vivo, pues a pesar de que contienen las mismas
interpretaciones -aunque siempre difieren sutilmente de las origi-
nales-, éstas constituyen fonogramas independientes de los fijados
por el productor original. Asi es como el sello Capitol pudo editar
algunas grabaciones de Pink Floyd que pertenecen a EMI a través
de los albumes en vivo Delicate Sound of Thunder y PU.L.S.E.

*  Entregar toda la informacion requerida de los fonogramas. Los
intérpretes deben informar al productor acerca de quiénes son los
autores y compositores de sus interpretaciones, asi como los nom-
bres de los intérpretes secundarios (también llamados cesionistas)
e invitados y técnicos que participaron de la fijacion, indicando
qué funcion desempefié cada uno. El artista principal es quien
aparece en la caratula del disco y es “usualmente retribuido con
una regalia, aun cuando pudiera existir retribucion a suma fija”'¥,
mientras que el secundario en general cobra una remuneracion
determinada por su trabajo.

*  Ensayar las interpretaciones antes de su fijacién mecanica por su
exclusiva cuenta con el objetivo de obtener una grabacion perfec-
ta de acuerdo con los estandares exigidos por el productor.

*  Reconocer al productor como unico y exclusivo propietario de los
fonogramas.

18 MAspERO, Pablo, Aspectos Legales de la Industria Discogrdfica, dossier de capaci-
tacion organizado por CAPIF y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires,
2005, p. 8.
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*  Prestar su colaboracién en las acciones promocionales que realice
el productor. El intérprete debe comparecer al estudio de graba-
cion en el dia y horario acordados con el productor, pero también
debera hacerlo a las sesiones fotograficas y de filmacion que fue-
ran necesarias para la correcta produccion y promociéon de los
fonogramas. Esto incluye su predisposicion para dar notas a los
medios de comunicacion, firmar autdgrafos y hacer presentacio-
nes en vivo. De hecho, es usual que en el contrato se establezca la
obligacion del artista a dar una determinada cantidad de recitales
por afio sin cargo para el productor con fines promocionales.

*  Podria estipularse que el artista no pueda firmar un contrato con
otro productor mientras el que ha suscripto esté vigente.

Derechos del intérprete:

*  Atransformar y realizar arreglos a su interpretacion, antes de que
el master de la grabacion sea enviado a fabricacion y siempre que
no la desnaturalice.

*  Aintervenir en el disefno del arte de tapa del disco. Puesto que las
interpretaciones y su fijacion son producto de su creacion intelec-
tual (a pesar de que no constituyen obras para el Derecho de Au-
tor), el intérprete tiene derecho a decidir como sera el disefio con el
que quiere presentarlas publicamente, ya que éste también afecta su
imagen y honor debido a que ¢l sera asociado a ese producto.

+  Arecibir una retribucién por su interpretacion. Esta incluye su la-
bor en la fijacion y una regalia por las ventas, al margen de lo que
puede percibir por la ejecucion publica a través de las entidades
de gestion colectiva.

* A controlar tanto el nimero de unidades vendidas como las ga-
nancias obtenidas.

e A que sunombre figure en el disco, pero también en otros lugares
habituales, como las gacetillas de prensa, pdsters, etc.

* A oponerse a la difusion de sus interpretaciones si considera que
le puede producir un perjuicio a sus intereses artisticos. También
llamado “derecho al respeto de la interpretacion™, éste constitu-

¥ Lipszyc Delia y ViLLaLsa, Carlos, El Derecho de Autor en la Argentina, La Ley,
Buenos Aires, 2001, p. 222.
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ye un derecho moral del intérprete inherente a su persona que no
suele plasmarse en el contrato de produccion, pero que debe ser
tenido en cuenta por el productor.

e A recibir una determinada cantidad de discos con sus interpreta-
ciones. En muchos casos el artista recibe gratuitamente una cier-
ta cantidad de ejemplares, pero a veces se les descuentan de sus
regalias. Esto depende de la popularidad que tenga el artista, en
cuanto ésta altera su posicion a la hora de sentarse a negociar con
el productor. Lo mismo sucede con el porcentaje de regalias que
obtiene de las ventas.

Obligaciones del productor fonografico:

«  Editar los fonogramas en los formatos convenidos ajustandose a
lo estipulado con el artista con respecto a, por ejemplo, el arte
del disco, el orden de los temas, etc. Si bien el productor al ser
el propietario de los fonogramas tiene derecho a explotarlos de
acuerdo a su conveniencia, debe respetar los derechos morales
del intérprete.

e Abonar al intérprete la retribucion convenida.

*  Debe responder en caso de rescision unilateral por los gastos que
efectuo el intérprete y, si ésta fue intempestiva, por lo que habria
ganado si su interpretacion se hubiese editado.

Derechos del productor fonografico:

* A recibir los fonogramas en el plazo estipulado realizados segiin
los estandares de calidad que considere. El productor puede opo-
nerse a editar un disco cuya grabacion no sea buena o incluso
que subjetivamente no le resulte satisfactorio, pues podria en-
contrarlo, como ha sucedido innumerables veces en la historia
de la musica popular, “poco comercial” y en consecuencia dificil
de insertar en el mercado masivo. A modo de anécdota, esto le
ocurri6é a una banda de country rock alternativo estadounidense
llamada Wilco. Su album mas exitoso fue al principio rechazado
por Reprise, una subsidiaria de Warner Music, con quien habia
celebrado un contrato de produccion fonografica. El sello lo res-
cindid, por lo que el grupo logré quedarse con los derechos de
los fonogramas y editarlo con otra discografica (Nonesuch, otra
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subsidiaria de Warner). Para sorpresa de todos, el disco vendid
mas de 600 mil copias®® y ha sido considerado uno de los mejores
de esta década.

*  Aexplotar (difundir, distribuir y vender) los fonogramas de acuer-
do a su conveniencia y a las fluctuaciones del mercado de forma
unilateral. Esto significa que ¢l puede establecer el precio de ven-
ta de los fonogramas, el soporte en el que seran comercializados,
incluirlos en otros compilados, licenciarlos a otros productores y
editarlos durante el periodo y la cantidad que desee —por lo que
podra decidir en qué momento los quitara de su catdlogo o volvera
a reeditarlos- en los paises que considere, salvo pacto expreso en
contrario, sin requerir del consentimiento del intérprete. También
tiene derecho a fraccionar los fonogramas para convertirlos a los
formatos exigidos para su explotacion en la telefonia celular, mas
no a alterarlos. En este nuevo canal de comercializacion también
es posible vender fotografias del artista (son los llamados “wall-
papers” que se utilizan de fondo de pantalla en los teléfonos) y
saludos o frases dichas por ¢l (reciben el nombre de “voicetones”
0 “speechtones”), para los que se necesita su plena colaboracion
y predisposicion. El artista, desde ya, también recibe una regalia
por las ventas de este material que excede a las mismas interpre-
taciones.

* A autorizar o prohibir en un territorio determinado, que puede ser
todo el mundo, la reproduccion y ejecucion de los fonogramas.

e A utilizar la imagen, el nombre o seudénimo y datos biograficos
de los artistas principales y secundarios que hayan participado
de la grabacién de los fonogramas para su difusion y promocion,
procurando no causar ningun perjuicio a su persona y su honor.

* A editar una determinada cantidad de discos para ser repartidos
gratuitamente a los medios de comunicacion para su difusion.
Los artistas no pueden exigir ningun tipo de retribucion por estos
ejemplares.

2 David Fricke, director de la revista estadounidense Rolling Stone califico este hecho
como una muestra de “lo arruinada que esta la industria musical en los albores del siglo
XXI”. Fricke, David, Critica al album Yankee Hotel Foxtrot de Wilco, revista Rolling Stone,
2002, <http://www.rollingstone.com/artists/wilco/albums/album/322307/review/5946403/
yankee hotel foxtrot>.



128 Lecciones y Ensayos, nro. 87, 2009
Bajarlia, Daniel, Andlisis de los contratos discogrdficos mds usuales..., ps. 111-140

En el contrato de licencia, el licenciado tiene como principal obli-
gacion pagar las retribuciones acordadas y rendir cuentas al licenciante,
quien tiene derecho a conocer las cifras de las ventas. El licenciante, por
su parte, tiene la obligacion de entregar los fonogramas licenciados —a
veces incluso con su arte original- con una calidad de sonido apta para
su reproduccion y difusion asi como toda la informacion referida a ellos
(nombre de los temas, autores, intérpretes, etc.) y de garantizar ser el
titular de todos sus derechos, por lo que debera responder por la garantia
de eviccion.

También corren por cuenta del licenciado, que puede fijar los precios
de venta de los fonogramas licenciados, las acciones de marketing necesa-
rias para su promocion.

Por ultimo, el licenciado debe poner en el pie legal del album que éste
es publicado y distribuido en el territorio bajo licencia del licenciante.

En ambos contratos, de no cumplir con las obligaciones estipuladas,
las partes deberan responder por los dafios y perjuicios que le hayan gene-
rado a la otra y podran resolverlos. De aqui se desprende que rige el pacto
comisorio tacito, que podra ser expreso en los casos en los que se establez-
ca explicitamente la facultad de resolver.

VIII. CLAUSULAS USUALES
1. En el contrato de grabacion sonora

Ademas de establecerse los derechos y obligaciones de las partes men-
cionadas en el apartado anterior, este contrato, que ha sido modelado por la
industria discografica tomando como base la locacion de obra y la edicion,
posee otras clausulas que suelen estar presentes en la mayoria de los casos
y que hacen a la relacion entre los productores y los intérpretes.

1.1. Contrato de edicion con una editorial determinada

Si bien los intérpretes, cuando son los autores y compositores de
las interpretaciones, tienen derecho a suscribir un contrato con la edi-
torial que deseen, a veces acuerdan con el productor hacerlo con una
determinada. Esto suele hacerse por dos razones: porque el productor
trabaja regularmente con esa editorial y/o porque percibe algun tipo de
beneficio econdémico.
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Las editoriales musicales se encargan basicamente de la administra-
cion y el control de los diferentes usos que se hacen de las obras musica-
les. Para realizar estas gestiones se requiere que los autores les cedan sus
derechos sobre las obras. Como explican Lipszyc y Villalba, “en nuestro
pais, SADAIC representa a las editoriales musicales respecto de su par-
ticipacion en los derechos econdémicos de los autores, la autorizacion del
uso de obras, la fijacion de aranceles y condiciones de recaudacion, el
contralor, la reparticion, la liquidacion y el pago, con el objeto de favo-
recer y acrecentar la difusion y el producido de los derechos econémicos
de las obras musicales™!.

1.2 Plazo convenido

Existen tres formas de establecer un plazo en este contrato: 1) por
cantidad de afios, 2) por cantidad de discos a lanzar o 3) combinando
las dos primeras, es decir, por cantidad de discos en cantidad de afios;
por ejemplo, un artista puede comprometerse por tres afios a grabar un
disco anual.

Es posible pactar que la prorroga sea automatica si al finalizar el perio-
do de vigencia ninguna de las partes se opone a su continuidad.

También se puede establecer el minimo de fonogramas que el album
debe contener.

1.3. Exclusividad

Los intérpretes deben asegurar que no estan comprometidos con otro
productor ni podran firmar con otro mientras esté vigente el contrato. Tam-
poco podran volver a fijar las mismas interpretaciones para un tercero. Esta
clausula suele establecerse por diez afios desde que finaliz6 el contrato,
pero en los contratos mas modernos, y especialmente cuando los intérpre-
tes son artistas considerados “nuevos” o no gozan de una amplia trascen-
dencia, esta obligacion se estipula a perpetuidad.

Ademas, los intérpretes deben reconocer al productor como tnico pro-
pietario de los fonogramas originales por un periodo que en general es
ilimitado.

2 Lirszyc Delia y ViLLaLsa, Carlos, EI Derecho de Autor en la Argentina, La Ley,
Buenos Aires, 2001, p. 159.
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1.4. Explotacion digital a través de redes fijas y moviles

Historicamente los contratos de produccion fonografica contemplaban
la fijacién de fonogramas en soportes fisicos, como el disco o la cinta. En
la actualidad, gracias a la evolucion de la tecnologia digital, es posible
explotarlos a través de Internet y la telefonia moévil, lo que implica que las
interpretaciones podrian llegar a sufrir minimas alteraciones.

La transferencia de datos a través de la World Wide Web permitio
la distribucion de los fonogramas como un conjunto de datos electrd-
nicos y dejar de lado su fijacion en un soporte fisico. Sin embargo, los
formatos digitales més populares, como el MP3 o el WMA, son de
una calidad inferior a la de las grabaciones tradicionales, por lo que
los fonogramas sufren los efectos de la compresion sonora, a tal pun-
to que hoy en dia se utilizan técnicas de fijacion que tienen en cuenta
esta pérdida de calidad®’. Esto, de alguna manera, podria considerarse
una alteracién a las grabaciones originales y podria afectar el derecho
al respeto de la interpretacion del artista. De todas maneras, es poco
probable que éste se oponga si se tiene en cuenta que podria obtener
considerables ganancias con esta nueva forma de comercializacion, ya
que desde principios de siglo en todo el mundo la venta de discos com-
pactos se redujo considerablemente mientras la digital aumenta a pasos
agigantados.

Sin embargo, existen algunos artistas que se niegan a que su albu-
mes estén disponibles en tiendas digitales como iTunes, eMusic 0 Amazon
MP3. Se trata de intérpretes de larga trayectoria y gran éxito, como la ban-
da australiana AC/DC, el rockero Kid Rock y el rapero Jay-Z.

Un caso especial es el del cantante de folk-rock Neil Young, quien
a pesar de haber permitido que sus canciones se vendan online, sera el
primero en editarlas también en el nuevo formato Blue-Ray, que tiene la
mayor calidad de sonido existente hasta el momento. Ademas, muchas

22 En los Estados Unidos se generd una intensa polémica por el volumen en el que
fue grabado el Gltimo album de Metallica Death Magnetic. Segun los expertos, se utilizd
un efecto de estudio llamado “compresion dinamica” que hace que la musica suene mas
fuerte y, en consecuencia, se escuche mas claramente al ser transformada al formato MP3.
El problema es que éste atenta contra la alta fidelidad del disco compacto, pues el volumen
es mas alto que el normal y distorsiona el sonido de los instrumentos, ademas de reducir
notoriamente los matices y texturas sonoras. (Hiatt, Brian, “La guerra del volumen”, revista
Rolling Stone, nimero 128, Buenos Aires, Noviembre de 2008).
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bandas han vuelto a editar sus discos en vinilo, el soporte con el que se
consumio6 musica hasta la aparicion del disco compacto a mediados de la
década del 80%.

En la telefonia movil, los fonogramas se comercializan en una calidad
muy bajay, en la mayoria de los casos, fragmentados, pues se utilizan para
que suenen cada vez que quien los adquiri6 recibe una llamada en su celu-
lar. La fragmentacion implica una alteracion de la grabacion original, por
lo que se procura hacer la menor cantidad de modificaciones posible. En
general, éstas se limitan a la seleccion de un segmento de treinta segundos
al que se le aplica el efecto “Fade In/Out” o “Fundido de Entrada y Salida”
al principio y al final para que su comienzo y desenlace no sean bruscos ni
desprolijos.

Como el productor es el propietario de los fonogramas se presume
que tiene los derechos para la explotacion digital. Sin embargo, a veces
se estipula en el contrato de forma expresa para que quede establecido
que el intérprete dio su consentimiento para que se hagan estas pequenas
alteraciones.

1.5. Derechos de ejecucion publica y radiodifusion

Tal como se explico en el punto 6.2, los intérpretes y productores tam-
bién reciben una retribucion por la ejecucion publica de los fonogramas.
Por consiguiente, en el contrato ambos suelen estipular qué porcentaje re-
cibira cada uno por la difusién de los fonogramas que ponga en circulacion

2 De los diez vinilos mas vendidos de 2008, cuatro pertenecen a bandas que se for-
maron en la época del disco compacto (Radiohead, Portishead, Neutral Milk Hotel y Fleet
Foxes) y solo dos fueron albumes considerados “clasicos™:

01. Radiohead — In Rainbows (25,800 unidades)

02. The Beatles — Abbey Road (16,500 unidades)

03. Guns n’ Roses — Chinese Democracy (13,600 unidades)

04. B-52’s — Funplex (12,800 unidades)

05. Portishead — Third (12.300 unidades)

06. Neutral Milk Hotel — In The Aeroplane (10,200 unidades)

07. Pink Floyd — Dark Side Of The Moon (10,200 unidades)

08. Fleet Foxes — Fleet Foxes (9,600 unidades)

09. Metallica — Death Magnetic (9,400 unidades)

10. Radiohead — O.K. Computer (9,300 unidades)

Listado obtenido de <http://www.bytesandrock.com/2009/01/14/los-10-vinilos-mas-
vendidos-durante-el-2008/>.
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el productor (los llamados “cortes de difusion”), que generalmente es de
un cincuenta por ciento.

1.6. Regalias

Se debe establecer expresamente qué porcentaje de las ganancias
obtenidas por la comercializacion de los fonogramas recibe el intérprete
y se debe detallar como se calcularan y cada cuanto tiempo. También
debe decirse si se pagara un adelanto y, en caso afirmativo, cual sera su
monto. Convencionalmente las regalias se liquidan cada tres meses. En
caso de que los fonogramas del intérprete sean incluidos en compilados,
el porcentaje de regalias podria ser diferente al de la liquidacion de las
ventas del album.

Los sellos independientes suelen incorporar a su catalogo fonogramas
por los que suelen pagar al intérprete una suma fija en vez de una regalia.
Se trata de albumes en los que la figura del intérprete es secundaria, como
en los de karaoke, musica incidental y efectos de sonido, entre otros.

La falta de pago de regalias suele ser uno de los incumplimientos con-
tractuales mas comunes de los productores fonograficos. Para citar dos ca-
sos recientes, Pink Floyd demand6 a EMI por esta causal** —es la segunda
banda después de The Beatles que mas vendio en la historia del sello- y
Morrisey, ex cantante de The Smiths, denunci6 en su sitio web que tanto
esta discografica como Rhino (subsidiaria de la multinacional Warner) le
deben mas de diecisiete afios de regalias e inst6 a sus fans a que no com-
pren las nuevas reediciones de sus discos solistas ni los que saco con su
antiguo grupo®.

1.7. El caso particular de los grupos

Cuando el contrato es celebrado con un artista solista las obligacio-
nes, derechos y responsabilidades alli establecidas son mas faciles de

24 “Pink Floyd, a juicio con EMI”, revista Rolling Stone, <http://www.rollingstone.
com.ar/nota.asp?nota_id=112059, 21/04/2009>.

2 “Morrissey tells fans to boycott new box set reissues”, revista NME, <http://www.
nme.com/news/morrissey/46616>, 11/08/2009. Vale destacar que Morrisey declar6 en su
comunicado que la reedicion de sus albumes se hizo sin su consentimiento. Sin embargo, si
el productor discografico es quien detenta los derechos de sus grabaciones ¢l no puede im-
pedir su comercializacion a menos que demuestre que eso le produce un grave dafio moral.
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ejercer por las partes, ya que se entiende que los intérpretes secunda-
rios que participaron de la fijacion de los fonogramas han recibido una
retribucion fija por su labor y son ajenos al contrato, lo que significa
que son terceros en la relacion contractual contraida entre el artista y
el productor.

Abhora bien, cuando el artista es un conjunto o una banda se pueden
dar diferentes situaciones segiin quiénes hayan firmado el contrato. Si fue
suscripto solo por el lider, los demas integrantes, al no estar vinculados a
éste, podrian llevar adelante sin restricciones proyectos paralelos. Ademas,
no generarian ningun inconveniente en caso de que abandonaran el grupo
y fueran reemplazados por otros musicos.

En cambio, si el contrato fue celebrado por todos los integrantes,
éstos quedan obligados tanto de forma personal como conjunta y soli-
daria. Asi, se evita que suscriban contratos con otros productores para
la realizacion de proyectos paralelos sin el consentimiento expreso del
productor. Los miembros que abandonen o sean apartados de la banda
estan obligados a ceder al resto o al productor su derecho a oponerse a la
utilizacion del nombre o seudonimo artistico del grupo, a menos que el
sujeto que se desvincule sea su propietario®. También deben ceder todos
los derechos derivados del registro del seudonimo en SADAIC, en el Re-
gistro de la Propiedad Intelectual o en el Registro de Patentes y Marcas.
De esta manera, se asegura la continuidad del conjunto a pesar de que
cambien sus integrantes. Esta clausula ha sido muy ttil para evitar que
el miembro saliente intente adjudicarse el nombre del conjunto, como le
sucedio a Pink Floyd cuando Roger Waters dejo la banda. El bajista ini-
ci6 acciones judiciales contra el resto de los integrantes para recuperarlo,
pero obtuvo una sentencia en su contra.

El productor fonogréfico, por su parte, puede optar por rescindir el
contrato en caso de que el grupo se disuelva.

Por tltimo, la prohibicion de volver a grabar las mismas interpreta-
ciones para otro productor continta vigente para cada uno de los antiguos
miembros y podria ser una causal de responsabilidad postcontractual.

26 Por eso es necesario que el propietario del nombre del grupo, quien acredita esta
calidad por medio de su inscripcion en el registro de marcas, firme el contrato. (Maspero,
Pablo, Aspectos Legales de la Industria Discogrdfica, dossier de capacitacion organizado
por CAPIF y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2005, p. 9).
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1.8. Designacion de un mandatario

El artista puede designar expresamente a un mandatario, que suele
ser su manager, para que se encargue de determinadas cuestiones, como el
cobro de las regalias.

1.9 Domicilio y ley aplicable

Las partes deben constituir un domicilio para la ejecucion del contrato
y podrian determinar qué legislacion se les aplicara. Esta clausula cobra
vital importancia cuando un artista celebra el contrato con un productor de
un pais extranjero.

1.10. Pacto comisorio

Las partes podrian establecer expresamente las causales de resolucion
del contrato que celebraron.

2. En el contrato de licencia

Del analisis realizado de este contrato se desprende que éste posee
menos obligaciones entre las partes, que ya fueron explicadas en el punto
anterior. Sin embargo, también existen algunas particulares que es perti-
nente mencionar.

2.1. Declaracion de titularidad

El licenciante debe declarar que es el propietario de los fonogramas
objeto de la licencia y en consecuencia responde por la garantia de evic-
cion, liberando al licenciado de toda responsabilidad en caso de que apa-
rezca un tercero que se atribuya la titularidad de los derechos licenciados.
También debe responder ante cualquier reclamo que efectue el intérprete o
autor de los fonogramas por, verbigracia, la utilizacion indebida o la omi-
sion de su nombre.

Esta clausula es muy importante porque existen sellos pequefios que
poseen un catalogo de grabaciones de artistas célebres, cuyos principa-
les fonogramas pertenecen a los sellos multinacionales —también llamados
majors—, que son de dudosa procedencia (en general se trata de fijaciones
de presentaciones en vivo o de tomas de estudio descartadas que no siempre



Lecciones y Ensayos, nro. 87, 2009 135
Bajarlia, Daniel, Andlisis de los contratos discogrdficos mds usuales..., ps. 111-140

son de Optima calidad). Esto hace que su edicion por parte del licenciado
tenga una cuota de riesgo de la que necesita liberarse.

La garantia de eviccion se extiende a las fotografias que se utilicen
para el arte de los discos, ya que el licenciante podria no estar autorizado a
utilizar la imagen de determinados artistas.

Hay casos en los que la licencia no es otorgada por su titular, por lo
que el licenciante debe acreditar tener su autorizacion para hacerlo. Por
ejemplo, un productor de los Estados Unidos obtiene los derechos para
explotar fonogramas que pertenecen a un productor inglés, quien a su vez
lo autoriza a licenciarlos a productores de otros paises de América.

2.2. Limitaciones de la licencia

En este contrato, al no hacerse una transferencia plena de derechos
entre las partes, el licenciado tiene tres grandes restricciones para explotar
los fonogramas licenciados en virtud del territorio, el tiempo y el soporte.

Con respecto al primero, el licenciante suele circunscribir al licencia-
do la explotacion de sus fonogramas en un territorio determinado que debe
establecerse expresamente en el contrato. Esto se debe a que el titular tam-
bién explota los fonogramas directamente en algunas regiones u otorgo6 li-
cencias a otros productores. Cabe aclarar que dentro del territorio las partes
pueden acordar la explotacion de forma exclusiva o no exclusiva. En este
ultimo caso, el licenciante tiene la posibilidad de licenciar sus contenidos
a otros competidores del licenciado.

En cuanto al tiempo, las licencias siempre se conceden por un plazo
determinado que suele ser de tres afios desde la edicion del fonograma.
Al finalizar este periodo comienza el “sell-off”, un lapso de al menos seis
meses en el que el licenciado debe vender las unidades que tenga en stock.
Al llegar el dia de su vencimiento, el remanente debe ser destruido o podra
ser adquirido por el licenciante al precio de venta al comerciante con una
bonificacion que sera estipulada por las partes. Por otra parte, el licenciado
debe devolver el master que le entreg6 el licenciante.

La restriccion del soporte suele limitarse a la explotacién en forma-
to fisico, es decir, en disco compacto o casette. No obstante, es cada vez
mas comun otorgar derechos para la comercializacion a través de las redes
moviles y fijas como Internet. La principal cuestion que se plantea con ésta
ultima es que hay algunas tiendas que pueden vender a todo el mundo, por lo
que se hace innecesario para el licenciante permitir este tipo de explotacion
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porque puede efectuarla ¢l de forma directa. Aunque es poco usual, tam-
bién pueden otorgarse derechos para la utilizacion de los fonogramas en
publicidades y obras cinematograficas.

2.3. Forma de pago

Al igual que en el contrato de produccion fonografica, en las licencias
se suele pagar un porcentaje de las ganancias obtenidas de las ventas que
recibe el nombre de revenue sharing. También podria pagarse una suma
fija por los fonogramas teniendo en cuenta una estimacion de las unidades
que se venderan, pero no es una practica muy usual. Las liquidaciones de
las licencias también se hacen de forma trimestral.

Es necesario aclarar que el licenciante no percibe ninguna retribucion
por los ejemplares que se editen para promocionar el producto porque se
distribuyen gratuitamente a comerciantes y medios de comunicacion.

2.4. Pagos a terceros

El licenciante debe pagar la retribucion correspondiente a los intérpre-
tes, mientras que el licenciado, a través de las entidades de gestion colec-
tiva, es quien en general abona las regalias a los autores y compositores.

2.5. Clausulas que coinciden con el contrato de produccion fonogrdfica

En el contrato de licencia las partes también deben constituir un domici-
lio para su ejecucion y establecer la ley aplicable en caso de controversias, asi
como las causales de resolucion si se tratara de un pacto comisorio expreso.

Por otro lado, al igual que en el contrato de produccion en el que el
productor puede decidir en qué momento dejara de comercializar los fono-
gramas, aqui también puede hacerlo, pero para eso debera rescindir unila-
teralmente el contrato notificando de forma fehaciente al licenciante. Para
este caso se establecera un periodo de “sell-off” mucho menor al que se da
al finalizar el contrato en el plazo convenido.

I[X. IMPORTANCIA ECONOMICA

El contrato de produccion fonografica es un contrato historico en la
industria, cuyo modelo es utilizado por casi todos los productores. Este,
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al otorgar al productor plenos derechos sobre los fonogramas, que se le
suman a otros cedidos por los intérpretes, permiten su explotacion abso-
luta en todos los soportes existentes, en cualquier parte del mundo y por
tiempo indeterminado. El productor de esta forma tiene la posibilidad de
administrarlos y disponer de ellos como mejor considere, por lo que puede
colocarlos en compilados, ofrecerlos en diferentes presentaciones a pre-
cios distintos (ediciones limitadas, de lujo, simples, etc.), licenciarlos, en-
tre otras acciones.

Ademas, gracias a las entidades de gestion colectiva que represen-
tan a todos los actores del sector (autores, compositores, productores e
intérpretes) se facilito la interpretacion de un sinniimero de obras para su
fijacion sonora.

“Las licencias son los instrumentos que permiten a unas compaiiias
explotar los fonogramas desarrollados por otras”’. Asi, el licenciante pue-
de llegar mas facilmente a otros mercados, pues aprovecha la estructura
del licenciado para comercializar y difundir sus fonogramas. El licenciado,
por su parte, tiene la posibilidad de explotar un material que podria ya estar
consagrado en el exterior e incluso en su pais y al que le seria imposible
acceder por su cuenta. De no ser asi, de todas maneras resulta mas barato
elaborar un plan de marketing que fijar las interpretaciones sonoras en un
estudio de grabacion.

Las majors también han aprovechado las licencias para reducir los
costos, pues mientras que los productores independientes asumen los cos-
tos de la fijacion, ellas han podido concentrar sus recursos en la venta,
difusion y distribucion de los fonogramas.

En la actualidad, la tecnologia para grabar un disco es mucho mas
accesible que antafio, por lo que muchos artistas han podido fijar sus inter-
pretaciones por cuenta propia sin realizar una inversion extremadamente
importante. Para ellos, el contrato de licencia es una alternativa interesante
para obtener la difusion que necesitan para dar a conocer sus fonogramas
sin transferir su titularidad. Desde ya que impondran menores restriccio-
nes que un productor y es mas probable que permitan la explotacion en
cualquier parte del mundo, en todos los soportes existentes por un lapso
mucho mayor.

27 MAsPERO, Pablo, Aspectos Legales de la Industria Discogrdfica, dossier de capaci-
tacion organizado por CAPIF y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires,
2005, p. 3.
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X. COLOFON

El contrato de produccion fonografica fue concebido como un contra-
to de locacion de obra, pero los derechos y obligaciones de las partes lo
acercan al de edicion. Esto se debe a la conexion existente entre los dere-
chos de los productores e intérpretes y los de los autores.

El de licencia, por su parte, es una cesion de derechos imperfecta, pues
su titular no transfiere la propiedad de sus fonogramas sino que autoriza
su explotacion por un plazo y en un territorio y soporte determinados. Este
contrato ha servido para transferir el uso de bienes inmateriales en el co-
mercio, como el software, las marcas y las patentes.

Los dos contratos coinciden en su objeto, que es la explotacion —es
decir, la venta, produccion, difusion y distribucion— de fonogramas para
su reproduccion privada (aunque los productores, al igual que los autores e
intérpretes, reciban una retribucion por la ejecucion publica y la radiodifu-
sion). Sin embargo, también se extiende a los videogramas y a las fotogra-
fias que se utilicen para el arte y la difusion.

El contrato de produccion fonografica y el de licencia, aunque con
mayores restricciones, estan disefiados para que el productor pueda ex-
plotar los fonogramas con la mayor libertad posible, pues su objetivo es,
al igual que en cualquier actividad comercial, incrementar su rentabilidad.
Para eso necesita, ademas, de la colaboracion de los artistas, fundamenta-
les a la hora de llevar a cabo acciones de promocidén, maxime si se tiene
en cuenta que uno de los puntos fundamentales de los planes de marketing
actuales es que el artista esté en constante contacto con sus fanaticos. De
ahi que estos contratos modernamente contemplen mayores obligaciones
y exigencias para los intérpretes y, por lo tanto, sea de suma importancia
respetar sus derechos morales y patrimoniales. Para muchos, como se dice
en lenguaje coloquial, éste es el precio de la fama.
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