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I. INTRODUCCION: ;UNA NECESIDAD SIN RESPUESTA?... ;UNA
RESPUESTA SIN NECESIDAD?... ¢O UNA NECESIDAD REAL SIN
I. RESPUESTA ADECUADA?

=

Hace tiempo que, de forma recurrente, se vienen demandando e incluso po-
niendo en practica vias alternativas a la judicial para la solucién de conflictos
en materia de propiedad intelectual. Por supuesto, el fenémeno no se limita

* El presente articulo recoge la Ponencia del mismo titulo presentada en el Curso «Propiedad
Intelectual, reforma legislativa y lucha contra la pirateria», celebrado en la UIMP (Santander) del
15 al 19 de septiembre de 2003 bajo la direccién del Prof. Juan José Marin. Las opiniones
contenidas en €l se expresan a titulo personal, sin que deban por tanto imputarse a la Comisién
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual, de la que el ponente es arbitro permanente.
Una vez cerrado el articulo, se ha producido la aprobacién de la nueva Ley de Arbitraje de 2003
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre, B.O.E., num. 309, de 26 de diciembre), que ha venido a
sustituir a la de 1988 (LA/1988). No obstante, para su publicacién, ha sido posible efectuar las
correcciones oportunas, suprimiendo las referencias a la vieja Ley y sustituyendo las que se
hacian al Proyecto por otras a la nueva. Asimismo se ha incluido esta tltima ley en la resefia
histérica sobre la Comisién, aunque sin afiadir comentarios. En términos generales, seria opor-
tuno analizar la adecuacién de la nueva normativa, que sigue teniendo caracter supletorio, a las
especificidades de la Comisién, sobre todo si, al fin, se procede a una reforma sustancial para
ampliar sus funciones.
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a este ambito; y tampoco es exclusivo de Espafia, aunque aqui la demanda
haya alcanzado particular intensidad, real o aparente. En mayor o menor
medida, estd presente en muchos paises y también en las organizaciones
internacionales (son conocidos los esfuerzos de la OMPI y de otras institucio-
nes). Subyacen en dicho fenémeno los conocidos recelos ante una Adminis-
tracién de Justicia a la que se reprochan el caracter nacional y, como siempre,
la lentitud (de la que siempre hay alguien hay interesado en sacar partido) y
la falta de especializacion (que acaso se atentie en Espafia con los nuevos
juzgados de lo mercantil).

La propia Unién Europea se ha hecho eco de esa tendencia. Sin perjuicio de
alguna manifestacion anterior, es buena muestra de ello el Considerando 46
de la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001 (Relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los dere-
chos de autor en la sociedad de la informacion; en forma abreviada, Directiva
de la Sociedad de la Informacion), en el que se afirma:

«El recurso a la mediacion podria ayudar a los usuarios y titulares de
derechos a solucionar los litigios. La Comision deberia realizar, en coope-
racion con los Estados miembros y en el seno del Comité de contacto, un
estudio orientado a encontrar nuevas formas juridicas para solucionar los
litigios sobre los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor» .

Se trata de una declaracién de intenciones, pero sin duda resulta significativa
y podria dar lugar a iniciativas interesantes en el marco de una eventual
armonizaciéon de la gestion colectiva de los derechos de autor y afines, de la
que vuelve a hablarse con insistencia’.

! El Considerando fue afiadido en la Propuesta Modificada de 21 de mayo de 1999, a partir de
algunas enmiendas del Parlamento.

2 La gestién colectiva nunca ha sido abordada de forma especifica, aunque esta presente en
varias Directivas. No obstante, viene siendo objeto de atencién en los tltimos afios, con consul-
tas y debates en diversos foros e instituciones. Véase, por ejemplo, el «Informe sobre un marco
comunitario relativo a las sociedades de gestion colectiva» (Comisién de Asuntos Juridicos y del
Mercado Interior del Parlamento Europeo, Ponente: Raina A. Mercedes ECHERER, Final, A5-
0478/2003, 11 de diciembre de 2003). En la Propuesta se incluyen directas referencias al esta-
blecimiento de mecanismos de control y de soluciéon de conflictos. De acuerdo con ella, el
Parlamento: «48. Observa que, por lo que se refiere a los mecanismos de control de las sociedades
de gestion colectiva, existen, por una parte, grandes diferencias estructurales entre los Estados
miembros de la UE y que, por otra parte, el grado de eficacia de estos controles es muy variado;
49. Pide que se establezcan mecanismos de control eficaces, independientes, regulares, transparentes
v fundamentados en todos los Estados miembros, que tengan en cuenta todos los aspectos juridicos,
sociales, econémicos y culturales; 50. Pide que se establezcan a escala de la UE mecanismos de
mediacién comparables y compatibles, asi como accesibles econémicamente para los pequerios
usuarios y autores, para casos litigiosos entre los titulares de derechos y las sociedades de gestion
colectiva, entre estas mismas sociedades y entre las sociedades de gestion colectiva y los usuarios;
51. Insta, ademds, a que se busque un procedimiento adecuado para dar una solucién transfron-
teriza a los casos de decisiones contradictorias en los distintos Estados miembros». En la Exposi-
cién de Motivos del Informe, en el apartado: «Sociedades de gestion colectiva», se insiste en ello:
«Supervision y control de las sociedades de gestion y sus actividades»: En determinados paises, esta
supervision ni siquiera existe; en otros estd en fase de puesta en marcha; en otros funciona de
manera ejemplar. La forma ideal de control seria la combinacién del autocontrol voluntario de los
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En Espafia las cosas han llegado algo mas lejos, como efecto del elevado
grado de conflictividad en materia de propiedad intelectual. Por supuesto,
habria mucho que decir acerca de las causas de esa conflictividad (sin duda
real, pero acaso sentida o presentada como mayor de lo que es) y, en especial,
de la pretensién de algunos sectores de imputarla, en exclusiva, a los abusos
y voracidad de unas entidades de gestién que seria necesario meter en vereda
para normalizar €l uso de obras y prestaciones protegidas, sobre todo en
determinados sectores (hosteleria, radiotelevision e Internet). En este sentido,
no puede considerarse positivo que las demandas en favor de organismos ad
hoc hayan entrado en escena asociadas sélo, o prevalentemente, a las quejas
de algunos usuarios y acompafnadas de un claro deseo de intervencion en las
tarifas de las entidades de gestién, mas all4 de lo que, hasta el presente, viene
siendo posible por las vias judicial o de defensa de la competencia. Probable-
mente era inevitable que asi fuera. Pero, sin entrar ahora en lo fundado o
infundado de tales planteamientos, de alguna manera han enrarecido un
debate que deberia resultar util y fructifero tanto para las partes o sectores
directamente implicados como, sobre todo, para el interés general.

La opinién favorable a la creacién o fortalecimiento de vias alternativas ha
llegado entre nosotros a las mas altas instancias. Como consecuencia de una
iniciativa del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid), el Congreso
aprobé, hace mas de un afio y medio y por unanimidad, la siguiente Mocién*:

«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

1. Impulsar, a la luz de la experiencia positiva de otros Estados de la
Union Europea, el establecimiento efectivo de un organismo mediador y
arbitral de la propiedad intelectual que, sin perjuicio de las competencias
de las Comunidades Auténomas, y previa consulta con los representantes
de los titulares de los derechos y de los usuarios, se constituya en meca-
nismo permanente de comunicacion entre los sectores afectados y de reso-
lucion de toda clase de controversias en materia de propiedad intelectual
v, en lo referente a los derechos de remuneracion, con capacidad de dictar

propios beneficiarios vy el control ejercido por érganos eficaces, independientes, transparentes y
dotados de conocimientos expertos en la materia, prestando atencion a todos los aspectos: econo-
micos, culturales, sociales y juridicos. «Mecanismos de mediacion»: En los Estados miembros, los
titulares de derechos, los usuarios y las sociedades de gestion deberian tener la posibilidad de
acceder a érganos de mediacion y a los tribunales. El mandato, la composicion y los procedimientos
de los 6rganos nacionales de mediacién deberian ser compatibles en toda la UE». En el mismo
sentido se mueve un Borrador de Comunicacién de la Comisién, que ha circulado en fechas
recientes (Draft, Communication from the Commission: «The Management of Copyright and rela-
ted Rights in the Internal Market»).

3 «Mocion consecuencia de interpelacion urgente del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia
i Unid) sobre los criterios de politica general del Gobierno para reducir la conflictividad en materia
de propiedad intelectual». Para el texto inicial, vid. BOCG, Congreso, VII Legislatura, Serie D,
namero 365, 7 de junio de 2002, pags. 40-41. Para las enmiendas presentadas (dos, coincidentes,
del Grupo Socialista y una —con dos versiones, escrita y oral— del Grupo Popular), asi como
para el texto transaccional finalmente aprobado, vid. BOCG, Congreso, VII Legislatura, Serie D,
nam. 372, 18 de junio de 2002, pags. 13-15. Las discusiones y acuerdo correspondientes se
recogen en el Diario de Sesiones del Congreso (Pleno y Diputacion Permanente), VII Legislatura,
nam. 169, 11 de junio de 2002.
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resoluciones que podrian tener, o no, cardcter vinculante, segiin los casos,
y sin perjuicio, en todo caso, de su revision jurisdiccional.

2. Facilitar, mediante sistemas de registro u otros medios que puedan
establecerse previa consulta con las entidades de gestion, la mejor identi-
ficacion de los titulares de derechos representados por cada una de ellas,
con el fin de simplificar a los deudores el cumplimiento de sus obligaciones
en materias de derechos de autor y de impedir la eventualidad de una doble
reclamacioén por un mismo concepto o una misma deuda.

3. Elaborar, en el plazo mds breve en que resulte técnicamente posible, el
Proyecto de Ley de implementacion de la Directiva del Parlamento Europeo
v del Consejo de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de deter-
minados aspectos de los derechos de autor y devechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacion».

Podemos prescindir ahora, sin olvidarlos, de los puntos dos y tres, relativos
a la tan traida y llevada «ventanilla tinica» y a la urgencia de la incorporacion
de la Directiva de la Sociedad de la Informacion, pendiente todavia en el
momento de redactar estas paginas. El primero, en cambio, incide de pleno
en el tema que nos ocupa. En él se reclamaba el «establecimiento efectivo»
(una redundancia si no fuera por los precedentes) de un organismo «mediador
y arbitral» llamado a desempenar amplias e importantes funciones. Se desea-
ba hacer de él nada menos que un «mecanismo permanente de comunicacién
entre los sectores afectados» y «de resolucion de toda clase de controversias en
materia de propiedad intelectual».

Sin duda, la Mocién ponia muchas esperanzas —acaso excesivas— en el or-
ganismo cuya creacion o redefiniciéon reclamaba. Pero, al margen de ello, la
unanimidad alcanzada no impidi6é que aflorasen algunos problemas, que mas
adelante acabarian poniéndose agudamente de manifiesto en el debate sobre
el Borrador de Anteproyecto de Ley para la reforma de la Ley de Propiedad
Intelectual (BALPI) difundido por el Ministerio de Educacién, Cultura y De-
porte en noviembre de 2002. En particular, los siguientes:

1.°) El papel de las Comunidades Auténomas.—Como se sabe, el Esta-
do no es el Gnico con competencias en materia de propiedad intelec-
tual. La Constitucion le atribuyé la competencia exclusiva para legislar
(art. 149.1.9.2 CE), pero dejo abierta la posibilidad de que las Comuni-
dades Auténomas asumieran la ejecuciéon en sus Estatutos (art. 149.3
CE). Tal posibilidad ha sido utilizada por todas las Comunidades y afec-
ta a diversas cuestiones. Entre ellas el tipo de organismo que tenian en
mente los parlamentarios que aprobaron la Mocién. En este sentido, no
cabe ignorar que la Comision Arbitral de Propiedad Intelectual, creada
por la LPI de 1987, estuvo en el punto de mira del recurso de inconsti-
tucionalidad que algunas Comunidades —Catalufia y Pais Vasco— inter-
pusieron contra dicha Ley. La Comisién salié indemne. Pero no por ello
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hay que echar en saco roto la resolucién (STC 196/1997). De ahi ese «sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas», que sin
decir nada lo apunta todo”.

2.°) La configuraciéon de la Comisién.—En la versién inicial de la Mo-
cién se aludia a la «participacion» de representantes de los titulares,
usuarios y Administracién®. Dejando a un lado quienes fueran los prime-
ros y los segundos (lo tinico seguro es la presencia de las sociedades de
gestion) y cudl fuera el objeto y alcance de la «participacion» (¢partici-
pacion en la elaboracion de la normativa; participacion en la seleccion de
los miembros de la Comision; representacion o presencia directa en la
misma?...), lo cierto es que al fin, en la Mocién aprobada, la frase «con
participacion de» fue sustituida por «previa consulta con». Seguian sien-
do imprecisos el objeto y alcance de la consulta (¢consulta de la norma-
tiva; consulta de la composicién; consulta durante la actuaciéon?...), pero
quedaba claro que el papel de los interesados pasaba a tener menor
calado, al descartarse o, al menos, no imponerse su intervencién o re-
presentacion directa en la Comision®.

3.°) La capacidad de la Comisién de pronunciarse y con qué alcance
sobre las tarifas de las entidades de gestién.—No parece que la intencién
de que la proyectada Comisién actuase como «mecanismo permanente de
comunicacion entre los sectores afectados» planteara problema alguno. Si

4 El texto inicial de la Mocién decfa que el organismo mediador y arbitral se estableceria «de
acuerdo con las Comunidades Auténomas en el marco de sus competencias». En la enmienda del
Grupo Parlamentario Popular, en cambio, se sugeria para el apartado 1 un texto menos compro-
metido, en el que el término «impulsar» se sustituia por «estudiar», en vez de «un organismo
mediador y arbitral» se pedian «mecanismos de solucion de conflictos» y, sobre todo, desaparecia
la referencia a las Comunidades Auténomas («Estudiar, a la luz de la experiencia positiva de otros
Estados de la Unién Europea, el establecimiento efectivo de mecanismos de solucion de conflictos
en materia de propiedad intelectual», BOCG, Congreso, 18 de junio de 2002, cit., pag. 14). En el
curso de los debates el representante del Grupo Popular hizo patente su disconformidad con la
necesidad de acuerdo con las Autonomias, a cuyo efecto recordé que la STC 196/1997 habia
atribuido al Estado la competencia para «el establecimiento de la comisién mediadora y arbitral»
(en realidad el TC sé6lo se ocupé de la funcién arbitral). Por ello proponia un elusivo «sin
perjuicio de las competencias de la comunidades auténomas», finalmente aceptado en el texto
transaccional sugerido por el grupo proponente (Diario de Sesiones, 11 de junio de 2002, cit.,
pags. 8504-8506).

> «Impulsar [...] el establecimiento [...] de un organismo [...] que, de acuerdo con las Comunidades
Auténomas [...], y con la participacion de los titulares de derechos y de los usuarios y de la
Administracion, se constituya en mecanismo [...]» (BOCG, Congreso, cit., pag. 40).

¢ In voce y seguramente para aproximar posiciones, el Grupo Parlamentario Popular (Diario de
Sesiones, 11 de junio de 2002, cit., pag. 8504), proponia la siguiente redaccién: «Impulsar, a la
luz de la experiencia de otros Estados de la Unién Europea vy de la Comisién mediadora y arbitral
de la propiedad intelectual, sin perjuicio de las competencias de las comunidades auténomas y
previa consulta de las entidades representativas de los titulares de derechos y de los usuarios, el
establecimiento efectivo de un érgano especializado de solucién de conflictos en materia de propie-
dad intelectual, que se constituya [...]». Aparte del papel asignado a titulares de derechos y
usuarios, esta propuesta presentaba otras diferencias con la enmienda que el mismo grupo
habia presentado por escrito (BOCG, Congreso, 18 de junio de 2002, cit., pag. 14). Entre ellas,
la recuperacién del término «impulsar», la incorporacion de la experiencia de la actual Comi-
siéon Mediadora y Arbitral y la alusién a «un érgano especializado de solucién de conflictos». En
ella también se omitia la alusion del texto inicial a la Administracion, acaso para eludir, una vez
mas, el problema competencial.
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los planteaba, en cambio, la posibilidad de que tomara decisiones; sobre
todo si éstas podian producirse sin una previa conformidad o someti-
miento de las partes. Sin entrar ahora en la amplitud del campo de
actuacioén aludido en la Mocién («toda clase de controversias en materia
de propiedad intelectual»), lo cierto es que la «capacidad de dictar resolu-
ciones», que inicialmente se le atribuia, fue objeto de una importante y
significativa restriccién. Acogiendo una propuesta del grupo socialista,
se intercal6 la frase «y en lo referente a los derechos de remuneracién»’.
De este modo, la capacidad de dictar resoluciones con caracter vinculan-
te (o, mejor, «que podrian tener, o no, [...] segiin los casos» ese caracter®)
se limitaba a los llamados derechos de simple remuneracién, quedan-
do al margen los de explotacién de caracter exclusivo’; y en todo caso
—pero eso ya se contemplaba de buen principio— a reserva de la posible
«revision jurisdiccional».

Probablemente, para muchos, la Mocién a la que me vengo refiriendo supon-
dria una cierta sorpresa. En efecto: ¢(Acaso no bastan los juzgados y el Tribu-
nal de Defensa de la Competencia? ¢Tan escasa se ha revelado la capacidad
de acuerdo o autorregulacién de los interesados? Y sobre todo: ¢No existe ya
una Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual, regulada en el
art. 158 LPT y en el RD 479/1989? ;Qué es lo que pasa con esta Comision? ¢Es
que no funciona? Y, en este caso: ¢Cudles son los problemas y en qué ayuda-
ria a resolverlos la Mocién? ¢Qué es lo que se prevé en ésta? ¢Una reforma
de la Comisién existente? ¢La creaciéon de un nuevo organismo diferente?...
Esas son las cuestiones que interesa analizar y, para ello, resulta necesaria
alguna perspectiva historica.

" El Grupo Socialista presenté dos enmiendas idénticas con este objeto (BOCG, Congreso, 18 de
junio de 2002, cit., pags. 13 y 14). Sin embargo, no dio ninguna explicacién sobre el sentido
de la adicién propuesta (Diario de Sesiones, 11 de junio de 2002, cit., pags. 8503-8504). Tras la
afirmacion de que «nuestra enmienda es bastante sencilla, porque es una sola frase», su defensor
se limit6 a algunas consideraciones sobre los estragos de la pirateria. O ignoraba el calado de
la propuesta o, conociéndolo, no quiso ponerlo de manifiesto.
8 El texto inicial de Convergencia i Unié aludia a la «capacidad de dictar resoluciones de cardcter
vinculante» (BOCG, Congreso, 7 de junio de 2002, cit., pag. 40). El Grupo Popular no concretaba
tanto (como sabemos, su enmienda por escrito s6lo hablaba de «mecanismos de solucion de
conflictos», BOCG, Congreso, 11 de junio de 2002, cit., pag. 14) e in voce aceptaba el texto inicial
(Diario de Sesiones, 11 de junio de 2002, cit., pag. 8504). El origen de la redacciéon final debe
buscarse en las reflexiones del propio defensor de la iniciativa por parte de Convergencia i Unid,
quien se refirié a «un organismo [...] que ademds permita, con las precauciones que se puedan
adoptar, con el dmbito material que en su momento se pueda establecer, dictar resoluciones finales
de cardcter vinculante en unos casos, quizd de cardcter no vinculante en otros, y eventualmente
recurribles ante los tribunales en caso de desacuerdo, pero que puedan cerrar, a reserva del recurso
osterior, los conflictos existentes» (Diario de Sesiones, 11 de junio de 2002, cit., pag. 8503).
Con independencia de los objetivos del grupo que le dio cauce, esta por tanto muy claro que
quien inspiré la enmienda sabia muy bien lo que pretendia: poner los derechos exclusivos y el
precio fijado para ellos en las tarifas a salvo de posibles intervenciones de la Comision.
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II. UNA BREVE CRONOLOGIA DE LA COMISION

Hasta la fecha, a pesar de una cierta actividad y un indudable —aunque poco
visible— esfuerzo, la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual
no ha producido los frutos deseados. Este es un hecho innegable.

Paradéjicamente, aunque haya sido mas el ruido que las nueces, la historia
normativa de la Comisién ha sido un tanto agitada. Desde su creacién ha sido
objeto de varias reformas, que se han traducido en una progresiva ampliacién
de funciones, carente, sin embargo, de traduccién practica. A la vista de los
resultados, se dirfa que la Comisién ha sido entendida méas como un lugar
para aparcar —sobre el papel— problemas que como una herramienta para
abordarlos y resolverlos de forma eficaz.

Aunque su importancia sea desigual, los hitos a considerar, por orden crono-
légico, son los siguientes:

1.°) 1987.—Creacién de la Comision (Comision Arbitral de la Propiedad Inte-
lectual) por la vigente LPI, asignandole dos funciones: la solucién arbi-
tral de ciertos conflictos y la fijacién de cantidades sustitutorias de las
tarifas a los efectos de pago bajo reserva o consignacion.

2.°) 1988.—Aprobacion de la Ley de Arbitraje de 1988, en la que se recono-
cen y ubican las funciones arbitrales de la Comisién.

3.°) 1989.—Aprobacion del reglamento de la Comisién, mediante RD 479/
1989, aniadiendo lo que algunos entendieron como una nueva funcién en
relacién con la interpretacion o aplicacion general de los contratos ge-
nerales entre entidades y usuarios.

4.°) 1994/1995.—Atribucién a la Comisiéon de una —esta vez indudable—
nueva funcién (fijaciéon de la remuneraciéon equitativa por alquiler
de fonogramas y grabaciones audiovisuales para contratos anteriores a
1 de julio de 1994), como efecto de la Directiva 92/100/CE, incorporada
mediante Ley 43/1994 y desarrollada, en lo que interesa, por RD 1248/
1995, que vino a reformar el anterior RD 479/1989.

5.°) 1995.—Segunda ampliacién de funciones de la Comisién, que pasa a ser
Mediadora vy Arbitral, como efecto de la Directiva 93/83/CEE, incorpora-
da mediante la Ley 28/1995.

6.°) 1996.—Aprobacion, sin consecuencias para la Comision, del Texto Re-
fundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI).

7.°) 1997.—Resolucién por el Tribunal Constitucional de los recursos de Ca-
talufia y Pais vasco contra LPI de 1987. Se reconoce la constitucionali-
dad de la configuracién inicial de la Comisién —como arbitral— y se
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precisan los titulos competenciales del Estado a este efecto (STC 196/
1997)1°.

8.°) 1998.—Reforma del TRLPI como efecto de la incorporacién de la Direc-
tiva 96/9/CE sobre bases de datos, que se resuelve en una simple renu-
meraciéon del articulo que trata de la Comision (Ley 5/1998).

9.°) 2003.—Aprobacién de una nueva Ley de Arbitraje.

Para tener una visién completa, entre los hitos anteriores habria que interca-
lar los avatares y sucesivas reformas, éstas si enjundiosas, del derecho de
remuneracion por copia privada. Ahora bien, lo que interesa de ellas no es
tanto la presencia de la Comisién como, al contrario, el hecho de que no se
le asignara papel alguno. Asi sucedia ya en 1987, cuando la cuestién se remi-
tia a la buena voluntad de las partes (LPI/1987 y RD 287/1989); sigui6 suce-
diendo en la temprana reforma de 1992, en la que se preveia el recurso a un
mediador con facultades resolutorias (Ley 20/1992 y RD 1434/1992); y volvié
a suceder con la segunda reforma, en la que, al fin, se dio al problema una
solucién de raiz al fijar en la propia ley los criterios de cuantificaciéon de la
remuneraciéon (Ley 43/1994). En este tultimo caso el silencio resulta mas sig-
nificativo si cabe. En primer lugar porque, como sabemos, la Ley 43/1994 se
ocupd de la Comisién Arbitral, para atribuirle una nueva funcién consistente
precisamente en fijar, en defecto de acuerdo, el importe de una remuneracién
equitativa. En segundo, porque esa misma Ley establecia un sistema especial
para las ciudades de Ceuta y Melilla, que preveia la posible intervencién
mediadora y/o arbitral de las correspondientes Camaras de Comercio, Indus-
tria y Navegacion (DF 2.* Ley 43/1994 y RD 1802/1995).

19 STC 196/1997, de 13 de noviembre (Pleno; Ponente F. Garcia-Mon; Votos particulares de
T. Vives, C. Viver y P. Cruz). Las reformas introducidas en la LPI de 1987 durante la larga
tramitacién del caso dejaron sin efecto algunos motivos e impidieron también pronunciarse
sobre los preceptos que no fueran simple reproduccién de los impugnados. Esto tltimo es lo que
sucedi6 con la funcién mediadora, a pesar de las alegaciones de la Generalidad de Catalufia. En
lo que se refiere al art. 143 LPI/1987, reproducido como art. 153.2 en el TRLPI, el Tribunal
Constitucional hizo suya la argumentaciéon del Abogado del Estado, declarando que: «La com-
petencia de legislacion que al Estado atribuye el art. 149.1.9.° CE, permite a éste, segtin hemos
razonado, establecer el régimen juridico completo de la propiedad intelectual y, por tanto, la instau-
racion de este mecanismo para la resolucion de los problemas que en él puedan plantearse. Pero es
que, ademds, la norma recurrida se inserta también, a efectos competenciales, en el dmbito de la
«legislacion procesal» (art. 149.1.6.“ CE) y en el de la Administracion de Justicia, como ya ha tenido
ocasion de seialar este Tribunal, pues «siendo el arbitraje un equivalente jurisdiccional, mediante
el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que de la jurisdiccion civil, esto es, la
obtencion de una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada, es
evidente que la creacion de drganos de naturaleza arbitral y el establecimiento de dicho procedi-
miento es materia propia de la legislacion procesal civil, relacionada, en cuanto a los efectos del
laudo arbitral y al sistema de recursos, con la Administracion de Justicia» [SSTC 15/1987, FJ 9,b)
y 62/1991, FJ 5]» (FJ 12, STC 196/1997). Con caracter general, esta claro que la STC 196/1997
es referencia obligada para cualquier reforma de la LPI, sobre todo si se pretende reforzar el
papel de la Administracion. No obstante, tampoco cabe pasar por alto la posterior doctrina, a
mi juicio bastante diferente, de la sentencia que resolvié el recurso contra la Ley 32/1988, de
Marcas, centrada en el mismo titulo competencial aplicable a la propiedad intelectual (STC 103/
1999, de 3 de junio; Pleno; Ponente T. S. Vives).
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Con la perspectiva de los afos, no obstante, hay que reconocer que fue un
acierto no pensar en la Comisién Arbitral de Propiedad Intelectual para hacer
frente a los agudos problemas de la remuneracién por copia privada pues
probablemente, aunque no de forma necesaria, se habria visto abocada al
fracaso. Lo mismo hay que decir, por otras razones, del sistema especial de
Ceuta y Melilla. En él no se encomienda a las Camaras la fijaciéon de la
remuneraciéon. Solo se hace frente, de forma razonable, a las peculiaridades
del mercado de esas dos ciudades y, en particular, a la dificultad para deter-
minar los equipos, aparatos y materiales exportados fuera del territorio espa-
fiol, cuya salida no conste documentalmente, al objeto de aplicarles la deduc-
cién prevista en el art. 25.12 LPI. La fijacién del montante correspondiente se
remite al acuerdo de las partes (art. 2.1 RD 1802/1995) y en su defecto —pero
siempre de forma voluntaria— a las Camaras de Comercio, Industria y Nave-
gacion, sin duda mucho mas adecuadas para ello que la Comisién Arbitral de
Propiedad Intelectual (art. 3 RD 1802/1995)".

En cualquier caso, sin perjuicio de reconocer las bondades de la Ley 43/1994
en orden al desblogueo de la efectividad de la remuneracion por copia privada
y a la vista de los acontecimientos posteriores, cabe preguntarse si no seria
mejor un sistema algo menos rigido que, reconociendo a las partes un cierto
poder de autorregulacién, encomendara a un organismo independiente —y no
como simple posibilidad— la solucién de los desacuerdos y la supervision de
los acuerdos; todo ello en el marco de un disefio general comun a los diversos
derechos de remuneracion'.

III. NORMATIVA VIGENTE

De la historia normativa de la Comisién Mediadora y Arbitral de la Propiedad
Intelectual resulta un movimiento o al menos agitacién considerable. Pero,
como se ha dicho, sélo en la superficie y sin traduccién practica. Aunque a
la Comisién, a lo largo de sus mas de quince afios de vida, han llegado
algunos conflictos, no ha habido pronunciamientos de fondo ni, por tanto,
solucién de ninguno de ellos. La Comisién ha sido un simple alto en el camino
para las partes. En ocasiones, acaso un simple intento de proveerse de cartas

" Art. 3 RD 1802/1995: «(Sometimiento voluntario de las partes al arbitraje de las respectivas
Cdmaras).—1. Si las partes no alcanzasen un acuerdo sobre el montante citado, podrdn solici-
tar la intervencion mediadora de las respectivas Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacion
de Ceuta y Melilla. // 2. Las citadas Cdmaras determinardn mediante arbitraje el montante a que
se refiere el apartado 1 del articulo 2 de este RD, de acuerdo con la funcion de arbitraje mercantil
que les atribuye el art. 2.1,i) de la Ley 3/1993, Bdsica de las Cdmaras de Comercio, Industria y
Navegacion».

2 Resulta inevitable traer aqui a colacién el acuerdo del pasado 30 de julio de 2003 entre
diversas entidades de gestién y ASIMELEC (Asociacién Multisectorial de Empresas de Electrénica
y Comunicaciones), para la aplicaciéon de la remuneraciéon por copia privada a determinados
soportes digitales. Es posible que la existencia de un expediente de cierre para solventar des-
acuerdos y/o visar acuerdos hubiera servido para despejar algunas de las dudas suscitadas y
facilitar su aplicacién general mas alla de las partes firmantes.
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o credenciales de buena fe para presentarlas ante las instancias, judiciales o
administrativas, de las que realmente se esperaba la solucién del litigio.

Todo ello hace que no produzca mucho entusiasmo la tarea de analizar la
normativa vigente'’; salvo en la medida en que pudiera encontrarse la forma
de revitalizar la Comisién y sobre todo, pues lo anterior no es un fin en si
mismo, lograr que al fin pueda rendir algin servicio mas alld del formal
cumplimiento, por su mera existencia, de exigencias comunitarias, como
sucede en el caso de la funcién mediadora.

1. NATURALEZA Y NORMATIVA APLICABLE

La norma béasica de la Comisién es el art. 158 LPI'Y. Se ubica en el Titulo
dedicado a las entidades de gestién, junto al precepto que trata de las Facul-
tades del Ministerio de Cultura (hoy de Educacién, Cultura y Deporte), cosa
que da ya una idea clara del papel que se le asigna como pieza del sistema
de gestion colectiva. El precepto es conciso al describir la Comisién. El parra-
fo introductorio, como hacia el art. 143 LPI/1987 sin mas cambio que la
denominacién, se limita a decir que «se crea en el Ministerio de Cultura [...]
con el cardcter de érgano colegiado de dmbito nacional, la Comision Mediadora
vy Arbitral de la Propiedad Intelectual».

Lo mas claro —y con refrendo constitucional, al menos en cuanto al arbitra-
je— es que se trata de un Unico 6rgano para toda Espafia, sin posibilidad de
creaciéon de organismos semejantes por parte de las Comunidades Auténo-
mas. Asimismo es clara su adscripcién al Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte, que es el que proporciona la infraestructura y sufraga los gastos
ordinarios derivados de su funcionamiento. También es el titular de dicho
Ministerio quien tiene la competencia para nombrar a los «drbitros permanen-
tes» y, en su caso, a los correspondientes sustitutos. Pese a ello, la Comisién
no forma parte del mismo y, desde luego, funciona con total independencia
de criterio’.

3 Por lo demés ésta cuenta ya con algunos autorizados comentarios, que constituyen el trasfon-
do doctrinal de esta ponencia y a los que se haran amplias remisiones. En particular, por orden
cronolégico, los de: Francisco CAPILLA, «Comentario al art. 143», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ, 1.* ed., ed. Tecnos, Madrid, 1989, pags. 1838 a
1842; Antonio DELGADO, «Comentario al art. 143 de la Ley de Propiedad Intelectual», en
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir. M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART,
ed. EDERSA, Madrid, 1995, Tomo V, volumen 4.°-B, articulos 428 y 429 del Cédigo civil y Ley
de Propiedad Intelectual, pags. 1004 a 1025; y Juan José MARIN, «Comentario al art. 153», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord. R. BERCOVITZ, 2.% ed., ed. Tecnos, Madrid,
1997, pags. 2191 a 2210.

" Su rubrica es «Comisién Arbitral de “la” propiedad intelectual». El articulo, que también figura
en el texto de la norma, bien podria eliminarse.

> Observa MARIN (op.cit., pag. 2195) que la Comisién no figura en el organigrama del Minis-
terio (RD 1887/1996, BOE de 6 de agosto) y sugiere considerarla, «salvando las distancias», como
«un ejemplo de esos “6rganos colegiados de las distintas Administraciones piiblicas en que parti-
cipen organizaciones representativas de intereses sociales” a que alude el art. 22.2, apartado 1, de
la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Piuiblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin».
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Se trata pues de un 6rgano de naturaleza administrativa, aunque las funcio-
nes que desempena recaen sobre materias de Derecho privado. Ello hace que
la normativa que se le aplica sea doble. Para las cuestiones expresamente
indicadas en su reglamento, la Comisién estid sujeta a la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comutn, que debe considerarse asimismo supletoria con caracter
general en los aspectos organizativos y de tramite. No obstante, como senala
el art. 3 RD 479/1989, su normativa especifica la constituyen: en primer lugar,
la Ley de Propiedad Intelectual, en particular el citado art. 158 LPI y su
reglamento de desarrollo (RD 479/1989, modificado por RD 1248/1995; en
adelante RD 479/1989 o, simplemente, RD); y, en segundo y de forma subsi-
diaria, la Ley de Arbitraje'®. De acuerdo con el art. 2 RD 479/1989, la Comi-
sién también quedara sujeta a lo que las partes hayan podido pactar en el
correspondiente convenio arbitral, con las limitaciones que expresamente se
senalan'’.

Esta situacion hibrida, entre publico y privado, hace que en la practica pueda
haber dudas en cuanto al régimen juridico de los diferentes actos, en parti-
cular en lo que atafie a su posible impugnacién. Se diria que, en ciertos casos,
la competencia debe corresponder a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va. Con todo, probablemente lo mas sensato seria reconducir todas sus deci-
siones a los eventuales recursos de fondo en via civil.

16 En relacién con la legislacién arbitral, recuérdese que la Ley de 1988 (LLA/1988) ha sido
recientemente sustituida por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre. La nueva Ley de Arbitraje (LA),
que sigue la Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL, mantiene el papel de la anterior como Derecho
comiin del arbitraje, a cuyo efecto dispone que: «Esta Ley serd de aplicacion supletoria a los
arbitrajes previstos en otras leyes» (art. 1.3 LA). Desaparece asi la anterior DA 1.* LA/1988, en la
que se preveia la aplicacion de esta Ley a una serie de arbitrajes especiales, entre ellos el de
propiedad intelectual, «en todo lo no previsto [en las leyes que los establecen] y en las disposicio-
nes que las desarrollan» (DA 1.* 1 LA/1988). Cabe observar, sin embargo, que la nueva LA, en su
DA tnica, sigue aludiendo a uno de los referidos arbitrajes especiales: «Esta ley serd de aplica-
cion supletoria al arbitraje a que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de
consumidores y usuarios, que en sus normas de desarrollo podrd establecer la decision en equidad,
salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje de derecho». Este hecho plantea algunas
dudas en cuanto a los demas arbitrajes mencionados en la anterior DA 1.* LA/1988. Aunque el
nuevo art. 1.3 LA ya puede entenderse en tal sentido, no habria estado de mas aclarar que la
supletoriedad que en él se establece se refiere tanto a las leyes correspondientes como a su
desarrollo reglamentario. También habria que considerar el hecho de que, en la nueva LA, la
solucién en equidad pasa a ser excepcién y no regla (art. 34.1 LA) y que, como se ha visto, la
DA tnica LA sélo contempla que se establezca lo contrario en «normas de desarrollo» para el
caso del arbitraje de consumo.

7 Art. 2 RD: «Lo establecido en el presente Real Decreto se entenderd en todo caso sin perjuicio de
lo que las partes puedan pactar en el correspondiente convenio arbitral establecido conforme a la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje [la referencia debe entenderse hecha a la nueva LA de
2003], si bien no podrdn incluirse en dicho convenio clausulas que se opongan a lo establecido en
esta disposicion o impidan someter a la Comision arbitral los conflictos que puedan plantearse al
amparo de los dispuesto en el articulo 143.b) de la Ley de Propiedad Intelectual». Este ultimo
precepto seria el actual art. 158.2,b) LPI, relativo a la fijacién de cantidades sustitutorias de las
tarifas generales a efectos de pago bajo reserva o consignaciéon. Tal posibilidad quedaria asi
configurada como imperativa, aunque —como se verd mas adelante— depende al fin de la
voluntad de la entidad de gestién afectada.
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2. ASPECTOS ORGANIZATIVOS: COMPOSICION

La composicién de la Comisién esta parcialmente prevista en el art. 158 LPI,
en el que se reconoce el derecho de las partes en conflicto'® a nombrar un
maximo de dos «representantes» en cada asunto que se plantee (art. 158.1 ult.
pfo. LPI para la funcién mediadora, y art. 158.3 LPI para la arbitral). En lo
demas, tanto para la mediacién como para el arbitraje, se efecttia una amplia
remision al reglamento. De la composiciéon de la Comisién se ocupa el Capi-
tulo II del RD 479/1989, de forma general y previa a la regulacién de los
diversos procedimientos. S6lo habla de Comisién «arbitral», ya que la media-
cién no esta presente de forma expresa en el RD. Pero debe entenderse que
las normas correspondientes son aplicables, con las debidas adaptaciones,
cualquiera que sea la funcién a desarrollar por la Comision.

2.1. Los drbitros neutrales y permanentes

La Comisién estara integrada por un maximo de siete «miembros» (art. 4,1
RD). De ellos, tres tendran la condicién de «drbitros», calificados como «neu-
trales» y designados con «cardcter permanente» (art. 4,1 RD). Su nombramien-
to corresponde al Ministro de Educacién, Cultura y Deporte y se hard por un
periodo de tres afos, «renovable». Aunque podria discutirse, no parece que se
contemple una tnica renovaciéon. Los «arbitros» deberan ser «juristas de reco-
nocido prestigio». No se exige especializaciéon en el campo de la propiedad
intelectual (art. 5.1 RD), pero cabe pensar que sera lo normal y, en cualquier
caso, esta carencia es susceptible de compensarse mediante la designacién de
«representantes» de las partes. Los «drbitros» estan sujetos a las previsiones de
la LA", si bien no es necesario que se trate de abogados en ejercicio cuando
el arbitraje sea de derecho®.

Uno de los «drbitros» ser4a nombrado con el caracter de Presidente. Su papel
es singularmente relevante. Ademas de algunas decisiones especificas y de la
facultad de dirimir empates cuando se trata de decisiones colegiadas (art. 18.2
RD), el art. 5.2 RD le encomienda, con caracter general, dirigir y coordinar

' Entidades de gestién y empresas de distribucién por cable, en la mediacién; entidades de
gestion y asociaciones de usuarios o entidades de radiodifusion, en el arbitraje. Lo mismo se
prevé, en el art. 25 RD 479/1989, para el arbitraje que tiene por objeto la fijacién de la remu-
neracién por alquiler para contratos anteriores a julio de 1994, correspondiendo en este caso
designar «representantes» a las entidades de gestion y a quienes lleven a cabo el alquiler (pro-
ductores o, en su caso, empresas titulares del correspondiente derecho exclusivo).

" El art. 13 LA mantiene la regla de que debe tratarse de «personas naturales que se hallen en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles». Desaparecen, sin embargo, las restricciones corpora-
tivas presentes el anterior art. 12 LA/1988. No hay exclusiones concretas (como la de «quienes
ejerzan funciones publicas retribuidas por arancel») y se admite como arbitros a todas las perso-
nas naturales con plena capacidad de obrar «siempre que no se lo impida la legislacion a la que
é)uedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion».

® Esta aclaracién o salvedad podria haber dejado de ser necesaria si esta exigencia se hubiera
eliminado. Sin embargo, al fin, el art. 15.1 LA prevé que: «En los arbitrajes internos que no deban
decidirse en equidad de acuerdo con el articulo 34, se requerird la condicion de abogado en ejercicio,
salvo acuerdo expreso en contrario».
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los trabajos, debates y votaciones de la Comisién, convocar y fijar el orden del
dia de las reuniones, y ejercer las demés facultades que sean necesarias para
el buen funcionamiento de la Comisién.

El estatuto de los «drbitros» se define en el art. 6.1 RD, segun el cual «ejer-
cerdn sus funciones con independencia, neutralidad e imparcialidad y estardn
sometidos a las normas sobre recusacién y abstencion contenidas en la vigente
Ley de Arbitraje»*'. De acuerdo con el art. 6.2 RD: «En caso de recusacién o
abstencion, asi como de ausencia o enfermedad, que impida a uno de los drbi-
tros intervenir en un asunto sometido a la Comision, el Presidente lo comuni-
card al Ministro de Cultura, a fin de que se proceda al nombramiento de un
drbitro sustituto para el conflicto de que se trate, conforme dispone el articulo
anterior». Acaso habria sido mejor que el nombramiento de suplentes se hi-
ciera con caracter previo, de modo que se pudiera funcionar con un cierto
automatismo y desde luego con mayor rapidez. Por otra parte, ello evitaria la
designacién ministerial de arbitros ad hoc para un conflicto determinado. Si
el arbitro recusado no acepta la recusacién, no cabe recurso alguno, sin per-
juicio de hacerla valer al impugnar el laudo®.

2.2. Los «representantes» de las partes

Los otros «miembros» de la Comisién no reciben el nombre de «drbitros» y
son designados por las propias partes y «en representacién» suya. Conforme al
art. 158 LPI, cada una puede designar dos*. El nombramiento se hara para
cada asunto, sin perjuicio de la posibilidad de repetir la designacién de una
misma persona.

No hay duda de que la posibilidad de tener «representantes» es positiva para
las partes, pues les permite colocar en la Comisién a personas préximas o al
menos conocedoras de sus puntos de vista. Asimismo, como se ha apuntado,
puede servir para asegurar unos conocimientos y experiencia en el campo de
la propiedad intelectual, incluso con referencia al concreto problema plantea-

%' La nueva LA —a la que debe entenderse hecha la remisién— es en este punto maés flexible que
la anterior, que remitia a las causas de recusacion previstas para los jueces (arts. 12.3 y 17 LA/
1988). Se prefiere ahora «una cliusula general» (Exposicion de Motivos LA). En este sentido,
simplemente se exige independencia e imparcialidad sostenidas («ser y permanecer») y ausencia
de «relacion personal, profesional o comercial» con las partes (art. 17.1 LA). La recusacién cabra
cuando haya dudas justificadas al respecto o el arbitro carezca de las cualificaciones convenidas
(art. 17.3 LA).

2 La nueva LA mantiene a este respecto el criterio de la LA/1988. No obstante, hay alguna
diferencia o aclaraciéon importante. Conforme al anterior art. 18.1 LA/1988 la aceptaciéon o no
de la recusaciéon dependia del propio arbitro recusado. En cambio, el art. 18.2 LA prevé que: «A
menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recusacion, corres-
ponderd a los drbitros decidir sobre ésta». Por tanto, la recusacion podria tener éxito por acuerdo
mayoritario.

» Si, en cada parte, hay mas de un sujeto (por ejemplo dos o mas entidades de gestién o dos
0 mas asociaciones de usuarios; o, eventualmente, una asociacién de usuarios y una entidad de
radiodifusion), deberdn ponerse de acuerdo acerca del nimero y personas designadas. En caso
de desacuerdo, habra que acudir al nombramiento judicial (art. 15 LA).
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do, que los «drbitros permanentes» podrian no tener. Cabe pensar pues que las
partes no dejaran de efectuar el correspondiente nombramiento, que normal-
mente serd de dos representantes a menos que hayan acordado con la contra-
ria designar uno solo*.

No obstante, estos «representantes» plantean al menos dos problemas. En
primer lugar, el de su naturaleza. En segundo, el de su obligatoriedad. A ellos
cabria afiadir un tercero, relacionado con la oportunidad de su presencia en
caso de mediacién.

1.°) Los «representantes» son «miembros» de la Comisién, pero se evita cui-
dadosamente llamarles «drbitros». A este respecto y en principio hay que
entender que cuando el RD habla de «drbitros» lo hace en sentido estricto, es
decir, aludiendo sélo a los neutrales y permanentes. Pese a ello, los términos
«representantes» o «en representacion» son poco afortunados. Las partes po-
dran actuar por si o representadas, en sentido estricto, por un abogado
en ejercicio (art. 9.4 RD). Estos son los auténticos representantes. Los que el
art. 158 LPI y el RD denominan «representantes» son en realidad arbitros,
aunque en una posiciéon peculiar.

La peculiaridad se concreta en dos aspectos. En primer lugar, en el origen (las
propias partes) y el momento de su designacion (tras la admisién del conflic-
to), asi como en su consiguiente intervencién ad casum (que, no obstante,
también se da en caso de sustitucion de «drbitros permanentes»). En segundo,
en su exclusién de determinadas decisiones: no s6lo —como resulta de lo
dicho— la relativa a la admisién del conflicto, sino también otras posteriores,
que se adoptan cuando los «representantes» ya han sido designados y que,
pese a ello, siguen reservadas a los arbitros neutrales y permanentes. Es obvio
pues que se concede un plus de confianza a estos ultimos. A mi juicio es un
planteamiento razonable, aunque no ha dejado de suscitar alguna critica®.

Pero con esas salvedades, los «representantes», una vez han aceptado la desig-
nacion, deben considerarse drbitros. No son las partes ni actian en su nom-
bre. Tampoco pueden ser destituidos por ellas. A fin de cuentas su posicion
no es diferente de la que se produce en los arbitrajes en los que hay una
designacioén sectorial, como el de defensa de los consumidores; o mejor (pues
en el caso anterior el nombramiento no corresponde a las partes sino a las
respectivas asociaciones), en los convenios en los que, tras pactar un arbitro,
se atribuye a cada una de las partes la facultad designar los otros dos. A este
objeto acaso hubiera bastado que el art. 158 LPI reconociese a las partes el

* En relacién con la «representacion» de las partes en la Comisién, recuérdese el debate en torno
a la Mocion parlamentaria de junio de 2002.

% En este sentido DELGADO (op.cit., pag. 1011), para quien «tal como se producen las cosas
en la realidad, tantos motivos hay para desconfiar de unos (por su cercania al Ejecutivo y al
mundo politico en general) como de otros (por sus simpatias con las partes que hicieron sus
nombramientos)».
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derecho a designar un maximo de dos drbitros, distinguiendo después, en la
medida de lo necesario, entre los cometidos de éstos y los de los permanentes.

Ello habria resuelto las dudas que plantea el art. 6.1 RD en relacién con las
exigencias de «independencia, neutralidad e imparcialidad» y el sometimiento a
las reglas de recusacion y abstencién de la vigente Ley de Arbitraje. En una
interpretacion literal, parece que el art. 6.1 RD no se aplica a los «representan-
tes». Sin embargo, no se ve razén alguna para que no les sean exigibles la inde-
pendencia e imparcialidad®. Menos adn se ve por qué no habrian de caber la
recusacion y la abstencién, que no se basen en el simple hecho de haber sido
designados por una parte?’. Por lo mismo, y dado que son verdaderos arbitros,
deben serles aplicables las exigencias de los arts. 13 y 15.1 LA%,

En el art. 6.2 se contempla la sustitucién en caso de recusacién o abstencion,
asi como de ausencia o enfermedad. Nuevamente se habla de «drbitros» y esta
claro que se hace en sentido estricto (arbitros neutrales y permanentes), pues
se prevé que el Presidente comunique la situacién al Ministro de Educacién,
Cultura y Deporte para que éste designe al sustituto. ¢Pero y si el afectado es
un «representante»? Lo l6gico es que él mismo —o en su caso quien lo nom-
br6— lo ponga en conocimiento del Presidente y que éste senale un plazo a
la parte correspondiente para que proceda a la designacién del sustituto®.

2.°) El segundo problema se refiere a la necesidad o no de la designacién de
«representantes». Si la consideramos como un derecho, cabe preguntarse qué
sucedera si las partes deciden no ejercerlo o bien lo hacen en forma asimé-
trica (por ejemplo, una de ellas designa dos y la otra uno o ninguno). En el
primer caso, lo razonable es entender que las partes renuncian a tener «repre-
sentantes», de modo que la Comisién queda reducida a los tres «miembros»

26 A mi juicio, en cambio, no sucede lo mismo con la «neutralidad». Esta es una caracteristica
exclusiva de los arbitros permanentes, precisamente porque los designa la Administracién. Por
eso no es incorrecto que el art. 4 RD diga que tres de los miembros de la Comisién, del maximo
de siete, «serdn neutrales». Donde sobra la referencia es en el art. 6.1 RD. Los arbitros —todos—
deben ejercer sus funciones con «independencia» (ser y mantenerse independientes de las partes)
e «imparcialidad». Nada mas. La «neutralidad» no se predica del ejercicio de las funciones (¢qué
afiadiria a la imparcialidad?). Es una condicién que deriva, sin mas, de la posicién de quien
designa. Por ello, los arbitros nombrados por las partes (los «representantes») no son «neutrales»,
aunque si deben ser independientes e imparciales. Esto es, por cierto, lo tnico que exige la
nueva Ley de Arbitraje (art. 17.1), en la que la idea neutralidad sélo aparece, innominada,
cuando se alude a la necesidad de que el tribunal llamado a nombrar arbitros tenga en cuenta
«la conveniencia» de que el arbitro tnico o, en su caso, el tercero sea «de nacionalidad distinta
a la de las partes» (art. 15.6 LA). Se trata de una condicién objetiva y genérica (de todos los que
la tengan), previa a las exigencias de «independencia e imparcialidad», predicables de personas
concretas. Negar que los «representantes» de las partes en la Comisiéon Mediadora y Arbitral de
Propiedad Intelectual sean neutrales, evita tener que acabar admitiendo —desde luego con
sentido comtn— que «los drbitros nombrados por la Administracion serdn «mds neutrales» que
los restantes» (MARIN, op.cit., pags. 2198-2199), como si la neutralidad admitiera grados.

*” Coinciden en ello DELGADO (op.cit., pag. 1012) y MARIN (op.cit., pag. 2199).

% Los representantes deberan ser pues abogados en ejercicio si el arbitraje es de derecho, lo que,
como sabemos, es regla en la nueva Ley. Si se tratara de arbitraje de equidad, ni siquiera haria
falta que fueran juristas, a diferencia de lo que sucede con los «drbitros permanentes».

* En definitiva, como observaba MARIN (op.cit., pag. 2199) con referencia al art. 19 LA/
1988, se trata de aplicar el mismo procedimiento de designacion seguido para el sustituido
(art. 20.1 LA).
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permanentes®. El segundo, en cambio, es complicado y las conclusiones a las
que se llegue incluso podrian obligar a reconsiderar la solucién dada al pri-
mero. La cuestién puede parecer mas teérica que practica pues, como se ha
dicho, cabe suponer que ninguna de las partes dejara de nombrar «represen-
tantes» y, ademas, en el mismo nuimero en que lo haga la otra. No obstante,
hay que reconocer que la asimetria podria darse, pues la designacién es
unilateral y, en principio, sujeta a un plazo perentorio (art. 7.2 RD).

Un ejercicio asimétrico del derecho a designar «representantes» puede hacer
que el niimero de miembros de la Comisién sea par®' y, en cualquier caso,
producira un desequilibrio en la composiciéon de la misma. El art. 158 LPI
nada dice al respecto. Si lo hace en cambio el RD, aunque s6lo para dos casos
o funciones: la fijacién de cantidades sustitutorias de las tarifas ex art. 158.2,b)
LPI y la fijacién de la remuneraciéon equitativa por alquiler para contratos
anteriores al 1 de julio de 1994. En el primer caso (art. 25.2 RD), «la falta de
designacion por la entidad de gestion de dichos representantes |[...] no impedird,
sin embargo, el desarrollo del procedimiento, ni que se adopte la decision arbi-
tral [...]». En el segundo (art. 34.2 RD) se sigue el mismo criterio, sustituyen-
do la referencia a la entidad de gestiéon por otra a «las partes».

En la fijacién de cantidades sustitutorias, parece darse por supuesto que la
asociacion de usuarios o entidad de radiodifusion solicitante no dejara de de-
signar «representantes», pues en definitiva ellas son las tinicas interesadas en el
planteamiento de la cuestién. Siendo asi, es l6gico que el RD sélo se haya pre-
ocupado de dejar claro que la inactividad de la entidad carece de consecuen-
cias. Ademas cabe pensar que el derecho a designar «representantes» ya habra
sido ejercido por ambas partes, siempre que se entienda que la fijacién de can-
tidades sustitutorias es un simple incidente de un procedimiento arbitral en
curso®. En el caso de la remuneracién por alquiler, en cambio, esta claro que
la peticién no guarda relacién con procedimiento arbitral alguno. ¢Qué hacer
entonces si no ha habido designacién? ¢Proseguiré el procedimiento con una
Comisiéon formada por los «drbitros permanentes» y los «representantes» de la
parte que haya presentado la solicitud? Es claro que la situacion resultante seria
como minimo extrafa, por no decir francamente indeseable.

El problema también se plantea en relacién con el «procedimiento general» de
arbitraje. Para rechazar la asimetria en la designacién de «representantes» se
ha hecho hincapié en la forma verbal aparentemente imperativa del art. 7.1
RD (las partes «nombrardn») que, de este modo, habria venido asi a subsanar
el «olvido» de la Ley®. Desde luego, entender que la falta de designacién deja

30 Como dice el art. 4 RD, la Comisién tendra «un mdximo» de siete miembros.

3! Contra la exigencia del art. 12 LA y sin perjuicio de que, a falta de mayoria, decida el
presidente.

32 Sobre la importante cuestién de la relacién entre el procedimiento general de arbitraje y el
procedimiento especifico para fijacion de cantidades sustitutorias vid. mas adelante.

* DELGADO, op.cit., pags. 1009-1010 y 1010-1011 («su nombramiento es necesario para que
pueda abrirse el procedimiento arbitral»).
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la Comisién reducida a los tres «drbitros» permanentes y a los «representan-
tes» designados por una parte seria del todo irrazonable, tanto por la eventua-
lidad de que el nimero de «miembros» fuera impar como, en todo caso, por
el desequilibrio resultante®*. Sin embargo, esos inconvenientes no concurren
en el caso de que ninguna de las partes ejerza su derecho a designar «repre-
sentantes», por lo que para él —y contra la tesis de la designacién impe-
rativa— puede aceptarse una Comisién formada sélo por los tres «drbitros»
permanentes. En cambio, en caso de ejercicio asimétrico del derecho, entien-
do que no habra més remedio que forzar judicialmente la designacién, acu-
diendo a la intervencién judicial prevista en la Ley de Arbitraje®®. Ciertamente
es una soluciéon compleja y problematica. Pero la contraria es peor, pues
condicionar el derecho de una parte a designar «representantes» a su ejercicio
simétrico por la otra iria contra los términos del art. 158 LPI. Lo mas prac-
tico, de lege ferenda, seria atribuir la designacién al Presidente de la Comisién,
si se quiere junto con los otros «drbitros» permanentes; o bien, como sugiere
DELGADO, incorporar la designacion de «representantes» a los requisitos de
la solicitud de intervencién de la Comision®.

En el terreno de la practica, hay que suponer que el eventual olvido o error
de una de las partes en cuanto a la designacion de «representantes» podra ser
evitado mediante advertencia del Presidente e incluso —aunque sea discuti-
ble— mediante una reinterpretacién del art. 7.2 RD para conceder un nuevo
plazo. Sélo una voluntad deliberada de no designar «representantes» podria
dar relevancia al andlisis que precede. En cualquier caso, es claro que esa
falta de designacién no puede convertirse en obstiaculo para la intervencién
de la Comisién. Quizés la renuncia de quien la haya efectuado podria ser la
soluciéon mas operativa y rapida, si se quiere evitar la necesidad de acudir al
juzgado.

3.°) El tercer problema que plantea o, mejor, cabe plantearse en relacién con
los «representantes» es su presencia también en la funcién mediadora. Viene
claramente prevista en el art. 158.1 LPI. ¢Pero es acertada esta exigencia, que
no procede de la Directiva origen de esta funcién? La eventual ausencia de
«representantes» reviste menor gravedad dada la naturaleza de la mediaciéon y
acaso simplificara la mecanica del procedimiento Con todo, hay margen para
la duda pues, en sentido contrario, podria ser que su presencia facilitara la
aproximacion de las partes y, en definitiva, una solucién acordada.

** Coincidian también en rechazar la posibilidad de una designacion desigual de «representan-
tes»: DELGADO (op.cit., 1012) y MARIN (op.cit., pag. 2197), con el argumento de que el art. 9.3
LA/1988 lo impedia. Hay que convenir en ello —y esa parece ser la idea de DELGADO— si se
entiende que el citado art. 9.3 LA/1988 no hacia sino expresar un principio general de igualdad
en el arbitraje (vid. actual art. 15.2 LA).

3 Art. 15 LA.

% DELGADO, op.cit., pag. 1012. No obstante, conviene no olvidar que este autor conside-
ra necesaria en todo caso la designaciéon de representantes, rechazando una Comisién in-
tegrada sélo por los «drbitros permanentes». Tampoco cabe pasar por alto que esa solucion
podria conducir —aunque no de forma necesaria— a que la decisién de admisién se atribuyera
ya a la Comisién completa («drbitros permanentes» mas «representantes»); algo que choca con el
planteamiento actual del RD.
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2.3. El Secretario de la Comision

El altimo integrante, que no «miembro», de la Comisién es su Secretario.
Debera ser un funcionario del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte,
nombrado por este mismo’’. No se exige que sea permanente, aunque es
deseable una cierta estabilidad. La intervencién de un funcionario acaso
podria provocar susceptibilidades, en la medida en que el Ministerio tiene
funciones de control de las entidades. Pero no tendria mucho sentido. toda
vez que las actas de las reuniones y debates quedan depositadas en €él. En la
prevision legal no debe verse otra cosa que una manifestacion simple y eficaz
del apoyo logistico que el Ministerio debe brindar a la Comisién®.

El Secretario no tiene voz ni voto y su cometido es levantar acta de las
reuniones de la Comisién, de sus «acuerdos» y «decisiones», «asi como las
demds actuaciones que determinen los miembros de la Comisién» (art. 8 RD).
Dadas sus funciones esta claro que debe ser designado —si no lo esta ya de
forma estable— tan pronto como se presente cualquier solicitud de interven-
cién de la Comision.

3. COMPETENCIAS Y PROCEDIMIENTOS

Conforme a su denominacién, la Comisién esta llamada a desempenar dos
funciones: mediacion y arbitraje. En realidad, sin embargo, la normativa vi-
gente le asigna cuatro. Es cierto que tres se reconducen, al menos formalmen-
te, a la funcién arbitral. Pero vale la pena relacionarlas por separado, pues su
naturaleza y caracteristicas no son del todo coincidentes. Las aludidas funcio-
nes son:

1. La mediacion, en relacién con la distribucién o retransmisiéon por cable
de emisiones de radiodifusién (art. 158.1 LPI).

2. El arbitraje en conflictos relacionados con las obligaciones que el art. 157.1
LPI impone a las entidades de gestion [art. 158.2,a) LPI].

3. La fijacién de cantidades sustitutorias de las tarifas generales, a efectos de
pago bajo reserva o consignacién, en el marco de los conflictos antes
aludidos [art.158.2,b) LPI].

4. La fijacién de la remuneraciéon equitativa por el alquiler de fonogramas y
grabaciones audiovisuales para contratos anteriores al 1 de julio de 1994,

7 Por tanto, no se aplicaba el art. 20 LA/1988, segtin el cual los arbitros podian designar un
secretario de acuerdo con las partes o, en su defecto, designar a uno de ellos —salvo al Presi-
dente— con tal caracter.

¥ Ultimamente la funcién de Secretario la ha venido desempefiando el propio Subdirector
General de Propiedad Intelectual, cosa que debe valorarse como una clara muestra de interés
en la activaciéon de la Comision.
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cuando las partes no hubieran alcanzado un acuerdo al respecto [Capitu-
lo V del RD 479/1989, introducido mediante RD 1248/1995].

Aungque se trate de la competencia original y basica de la Comisién (y por eso,
invirtiendo el orden que sugiere la denominacién del organismo, me ocuparé
de ella en primer lugar) no serd necesario extenderse mucho en la funcién
arbitral. En lineas generales, el sistema estd bien disefiado y cuenta con el
marco de la Ley de Arbitraje. Se trata de un arbitraje especial, pero arbitraje
al fin. Tratada ya de forma general la composicién de la Comisién, bastara
detenerse en dos o tres cuestiones por su mayor interés de cara a una posible
reforma.

Menos diré atn de la fijacion de la remuneracién equitativa por alquiler para
contratos anteriores al 1 de julio de 1994, que no dio lugar a intervencién
alguna de la Comisién. Pero interesa subrayar su existencia. No debe pasarse
por alto que se recurriera a la Comisién para cumplir la obligacién de fijar
la remuneraciéon en defecto de acuerdo, que la correspondiente Directiva
impuso a los Estados. En este sentido, aun sin consecuencias, el RD 1248/
1995% constituyé una clara declaracién en favor de la idoneidad de la Comi-
sién para fijar el importe de derechos de simple remuneracién. Nétese, en
particular, que tal funcién no era de simple mediacién ni estrictamente de
arbitraje, en la medida en que, una vez fracasada la via del acuerdo, habria
bastado la peticién de una sola de las partes para poner en marcha el proce-
dimiento especial y obtener la fijacién de la remuneracién equitativa.

3.1. Arbitraje en sentido estricto

Las cuestiones en las que cabe detenerse son tres. En primer lugar, el &mbito
asignado al arbitraje. En segundo, el sentido de la exigencia de «previo some-
timiento» en relacion con la posible presentacién de peticiones unilaterales,
sin perjuicio de la necesaria aceptaciéon de la otra parte. Y en tercero la
necesidad o no de que el arbitraje sea gratuito.

a) Ambito del arbitraje

La Comisién nacié como Arbitral, pero sélo para ciertas materias. No se le
atribuy6 una competencia general en materia de propiedad intelectual, contra
lo que ahora parece reclamar la Mocién parlamentaria de junio de 2002.
Concebida como una pieza del sistema de gestién colectiva, se pensé que sélo
debia arbitrar en cuestiones en las que fueran parte entidades de gestién, y no
en todas. Este sigue siendo el planteamiento de la legislacion vigente, que en
el art. 158.2,a) LPI establece dos restricciones.

% Fue esta norma la que dispuso el recurso a la Comisién. La Ley 43/1994 se limitaba a habilitar
al Gobierno para establecer el procedimiento correspondiente, que bien podria haber sido otro.
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De acuerdo con la primera (objetiva o ratione materiae), el arbitraje se cifie «a
los conflictos que [puedan producirse], en aplicacion de lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo anterior [es decir, art. 157.1 LPI]». Por tanto sélo se contem-
plan los relacionados con el cumplimiento de las tres obligaciones que el
citado art. 157.1 LPI impone a las entidades de gestién: a) «Contratar con
quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion de autorizaciones no
exclusivas de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remu-
neracion»; b) «Establecer tarifas generales que determinen la remuneracion exi-
gida por la utilizacion de su repertorio, que deberdn prever reducciones para las
entidades culturales que carezcan de finalidad lucrativa»; y c) «Celebrar contra-
tos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que aquéllas
lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente». En este ultimo
caso, la competencia de la Comision se extiende a «la resolucién de los con-
flictos que puedan surgir como consecuencia de la interpretacion o aplicacién»
de tales contratos (art. 1.2,II RD)*.

De acuerdo con la segunda restriccién (subjetiva o de legitimacién), aunque
algunas de las obligaciones de las entidades tienen beneficiarios individuales
(por ejemplo, la primera: contratar autorizaciones no exclusivas), el arbitraje
s6lo cabe en conflictos con asociaciones de usuarios o entidades de radiodi-
fusién. Por tanto, con la excepciéon de estas tltimas, los usuarios individuales
han de acudir a una asociacién, que debera asumir el conflicto como propio.
Este planteamiento es sensato en la medida en que evita la acumulacién de
peticiones dispersas y garantiza una cierta seriedad o consistencia del conflic-
to. No obstante, puede impedir el recurso al arbitraje a algunos grandes usua-
rios individuales u obligar a crear asociaciones artificiales. Por otra parte, el
hecho de que la legitimacién y en definitiva el conflicto vayan referidos a las
asociaciones también puede plantear algunos problemas en orden a la efica-
cia del procedimiento. Es cierto que el art. 2.3 RD dispone que: «Cuando sea
parte en un arbitraje una asociacién de usuarios, la solicitud deberd acompa-
fiarse de una certificacion en la que se comprenda el nombre y apellidos o razén
social vy el domicilio de los empresarios individuales o sociales miembros de
dicha asociacion». Pero ello no significa que el laudo vaya a afectarles de
forma directa, salvo —y es improbable— en la medida en que los estatutos de
la asociacion prevean la posibilidad de sometimiento a arbitraje o establezcan
algiin mecanismo para la eficacia de las decisiones. La cuestién se resolveria
si el usuario individual fuera también parte en el arbitraje®'.

Cabe preguntarse si seria posible una ampliacion de las competencias de la
Comision, acudiendo a la autonomia de la voluntad para pactar el someti-

0 Este inciso final, afiadido por el art. 1.2,II RD, seria para algunos la primera ampliacién de
funciones de la Comisién, de dudosa legalidad por ir mas alla de lo previsto en la Ley. En mi
opinién, sin embargo, no hay tanto ampliacién como formulacién expresa de una lectura que
ya cabia en ésta.

' El problema es parecido al que plantean los acuerdos directamente alcanzados entre las
entidades de gestién y las asociaciones de usuarios, en los que se hace precisa la simultdnea o
posterior aceptacién por parte de éstos.
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miento a arbitraje, aunque el conflicto no se relacione con las obligaciones
del art. 157.1 LPI o no se produzca entre los sujetos contemplados en el
art. 158.2,a) LPI. En este sentido, debe recordarse que el art. 2 RD deja a
salvo «lo que las partes puedan pactar en el correspondiente convenio arbitral
establecido conforme a la Ley [...] de Arbitraje». Ahora bien, el margen de
autorregulacién al que se alude se reconoce sélo «a las partes», es decir, a
quienes el art. 158.2,a) LPI admite como tales. Y probablemente haya que
decir lo mismo en cuanto a la materia del conflicto. El &mbito material y
subjetivo del arbitraje de propiedad intelectual viene definido en la Ley y no
parece que pueda modificarse por acuerdo de los interesados.

Vista la limitada competencia de la Comisién en materia de arbitraje, cabria
plantearse una eventual ampliacién hasta cubrir la «resolucion de toda clase
de controversias», como sugiere la repetida Mocién parlamentaria de junio de
2002. Dado que hablamos de arbitraje (es decir, de una institucién basada en
la autonomia de la voluntad) me inclinaria por ello, aunque no sin cierto
escepticismo en cuanto a sus consecuencias practicas.

b) El «previo sometimiento» de las partes

La segunda de las cuestiones que merecen algiin comentario es la relativa al
«previo sometimiento» de las partes, exigido por el art. 158.2,a) supra LPI. Por
supuesto el arbitraje se basa de forma necesaria en la libre voluntad, segiin
ha tenido ocasién de sefalar de forma reiterada el Tribunal Constitucional®.
El propio art. 158.2,a) infra LPI lo recuerda cuando dispone que: «El some-
timiento de las partes a la Comision serd voluntario y deberd constar expresa-
mente por escrito». Eso no significa que, en teoria y de lege ferenda, no pudiera
imponerse una intervencién de la Comisién. Pero en ningiin caso para con-
cluir en una decisién con los efectos de un laudo®.

Dado que el art. 158.2,a) LPI contempla un verdadero arbitraje, lo tnico que
cabe plantearse es el alcance de la exigencia del sometimiento «previo». ¢Se
trata de una simple reiteracién de lo que vuelve a decir el art. 158.2,a) in fine
LPI o indica la voluntad de excluir a limine cualquier peticiéon unilateral? A
este respecto, interesa distinguir entre el convenio arbitral y la solicitud de
arbitraje. A partir de tal distincién, podemos considerar diversas situaciones.
En primer lugar, cabe que el convenio arbitral sea objeto de un pacto ad hoc
una vez surge el conflicto, presentando ademads las partes una solicitud con-
junta ante la Comision, en cuyo caso, obviamente se cumple con la exigencia

2 Sentencias 43/1998, 56/1990 y, sobre todo, 174/1995, relativa a la Ley de Ordenacién de
Transportes Terrestres.

4 Seria un seudoarbitraje parecido al de las Juntas Arbitrales de la anterior Ley de Arrenda-
mientos Rusticos (art. 121 y ss.), que si bien era obligado para ciertas cuestiones no reducia la
competencia judicial sobre el fondo. La nueva Ley de Arrendamientos Rusticos (Ley 49/2003, de
26 de noviembre, BOE ntm. 284, de 27 de noviembre), elimina este sistema limitandose a prever
que las partes podran acudir al arbitraje ordinario (art. 34).
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de «previo sometimiento». Pero también es posible que el pacto sea previo al
surgimiento del conflicto; por ejemplo, como parte de un contrato general de
los del art. 157.1,c) LPI. En este caso, no hara falta una solicitud conjunta y
bastara la de cualquiera de las partes para activar el procedimiento. Lo dis-
cutible —y seria la tercera situacién a considerar— es si debe admitirse una
peticién o solicitud individual sin que haya pacto previo, con la esperanza de
obtener éste a través de la propia Comisién. Sobre el papel nada parece
oponerse a tal posibilidad, que se traduciria en el simple traslado de la peti-
cién, para que la otra parte decidiera si la acepta o no. Entiendo no obstante
que, en una aplicacion literal del art. 158.2,a) LPI, la Comisién podria negarse
a desemperfiar este papel. No se ve por qué quien no ha atendido un reque-
rimiento directo deberia cambiar de opinién recibiéndolo en papel oficial. Por
otra parte, el interés del solicitante en demostrar, en un eventual proceso
judicial o administrativo, que estuvo dispuesto a someterse al arbitraje de la
Comision, puede satisfacerse efectuando un requerimiento notarial o en cual-
quier otra forma. Con todo, acaso convenga dejar una puerta abierta a la
referida posibilidad en vista de la relacién establecida por el legislador entre
la fijacién de tarifas sustitutorias y la funcién arbitral en sentido estricto.

c¢) La gratuidad

La ultima cuestion es la gratuidad. La LA/1988, tras disponer su aplicacién a
una serie de arbitrajes especiales (consumidores, seguros, transportes terres-
tres y propiedad intelectual), los eximia de la necesidad de protocolizar el
laudo y establecia su caracter gratuito (DA 1.* LA/1988). Esa gratuidad no se
extendia a las pruebas, a cargo de la parte proponente o de ambas a prorrata
si los proponentes han sido los «drbitros», sin perjuicio de la posible condena
en costas (art. 14.2 RD)*. Pero quedan otros gastos y pueden ser importantes.
Por una parte, esta la retribucién de los «miembros» de la Comisién, tanto
«drbitros» como «representantes». Por otra, los costes de infraestructura (espa-
cio para reuniones, desplazamientos, notificaciones, fax, teléfono, papel...). La
Administraciéon puede asumir algunos de esos gastos, pero no todos. En rea-
lidad, si bien se mira, la gratuidad tiene sentido en procedimientos que las
partes no pueden eludir o incluso cuando se trata de una mediacién. En el
arbitraje puede ser oportuno en algin caso, como el de los conflictos de
consumo. Pero no parece necesario en los demas; al menos, en el de propie-
dad intelectual. En esta linea se sittia la nueva LA en la que ya no hay pre-
visién de gratuidad alguna®.

* Hay que entender que los arbitros aludidos son los permanentes.

4 Por tanto, serd necesaria una declaracién expresa en la norma correspondiente cuando se
considere que la gratuidad debe mantenerse. La otra ventaja que concedia a los arbitrajes
especiales en la DA 1.* LA/1988 (exencién de protocolizacion del laudo) se mantiene pues pasa
a ser regla general (art. 37.8 LA: «El laudo «podrd» ser protocolizado»).
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3.2. Fijacion de cantidades sustitutorias de las tarifas generales a efectos
3.2. de pago bajo reserva o consignacion

A diferencia de lo que sucede con el arbitraje, la funcién de fijacién de cantida-
des sustitutorias si resulta conflictiva pues afecta a un aspecto crucial de la
gestién colectiva (las tarifas) y, sobre todo, depende de una solicitud unilateral
de la asociacién de usuarios o entidad de radiodifusion, aunque a este respecto
las cosas no son tan simples como podria parecer en primera instancia.

Se trata de una funcién que, ya desde su origen, se contaba entre las asigna-
das a la Comisién. Hoy se refieren a ella el art. 158.2,b) LPI y el capitulo IV
del RD. El art. 157 LPI, tras imponer en su apartado 1 a las entidades de
gestion las obligaciones que ya conocemos, afiade: «2. En tanto las partes no
lleguen a un acuerdo, la autorizacion correspondiente se entenderd concedida si
el solicitante hace efectiva bajo reserva o consigna judicialmente la cantidad
exigida por la entidad de gestion de acuerdo con las tarifas generales». No hay
pues acceso al repertorio sin pago o consignacién. No obstante, el art. 158.2
LPI admite que la cantidad prevista en las tarifas sea sustituida por otra
diferente, a cuyo objeto dispone:

«La Comision actuard en su funcion de arbitraje: [...] b) Fijando una
cantidad sustitutoria de las tarifas generales, a los efectos sefialados en el
apartado 2 del articulo anterior, a solicitud de una asociacion de usuarios
o de una entidad de radiodifusion, siempre que éstas, por su parte, se
sometan a la competencia de la Comision con el objeto previsto en el
pdrrafo a) de este apartado».

El art. 158.3 LPI*, por su parte, remite el procedimiento y composicién de la
Comision al reglamento y otorga «cardcter vinculante y ejecutivo» a la deci-
sion, «sin perjuicio de las acciones que puedan ejercitarse ante la jurisdiccion
competente»*’. Queda claro, en cualquier caso, que la simple peticién de fija-
ciéon de una cantidad sustitutoria no exime del pago o consignacién de la
prevista en la tarifas si se quiere acceder al disfrute inmediato de la autori-
zacién (art. 26 RD).

4 Cabe suponer, aplicable a toda la actividad de la Comisién contemplada en el art. 158 LPI.
47 Segtin el 28 RD: «La inadmision de la solicitud o la decision arbitral resolutoria dejard expedita
la via judicial para conocer del asunto sometido a la Comision». No es esta una norma de facil
comprensién. ¢Cudl es «el asunto» aludido? ¢El de fondo o la propia fijacién de la cantidad
sustitutoria?... ¢Se nos quiere decir que, adoptada alguna de las indicadas decisiones, pasa a los
tribunales la facultad de fijar cantidades sustitutorias, en su caso modificando las establecidas
por la Comisién? ¢O mas bien que el eventual fracaso de la peticién en tal sentido pone fin al
mismo arbitraje del que, como veremos, la referida fijaciéon seria un simple incidente? Esta
segunda lectura es quizas la correcta, aunque resulta llamativo que el fracaso de la peticién
menor (fijaciéon de la cantidad sustitutoria) deje sin efecto la mayor (decisién arbitral del con-
flicto de fondo). En cualquier caso, para aceptarla hay que entender que «el asunto» no es la
propia fijacién de la cantidad sustitutoria, sino el conflicto de fondo; o bien que, siendo «el
asunto» la repetida fijacién, lo que se abre a la via judicial con las indicadas decisiones es el
conflicto o controversia de fondo, de cuya mano lleg6 también a la Comision «el asunto» (en
este ultimo sentido, DELGADO, op.cit., pag. 1024).
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Por lo pronto, vale la pena reparar en la trascendencia de la decisién. Formal-
mente su alcance es muy limitado y de tipo cautelar. No se trata de obtener
un pronunciamiento acerca de la bondad de las tarifas. Sélo se pretende
facilitar el acceso a la autorizacion, sin descuidar los intereses de los titulares
de derechos representados por la entidad de gestion. Pesa sobre el solicitan-
te la carga de proponer una cantidad determinada o determinable mediante
simple operacién aritmética [art. 22.c) RD]. Pero la Comisién decide libre-
mente, sin que se le senale otro criterio que la equidad (art. 27 RD).

Ahora bien, y al margen de que la disconformidad de los solicitantes se refe-
rird probablemente a las propias tarifas, las entidades de gestién han mostra-
do su temor a que la decisién cautelar pueda prejuzgar la de fondo o al menos
influir decisivamente en ella. En teoria la cantidad sustitutoria podria ser
igual a las tarifas y no siempre son los usuarios quienes huyen de la Comision.
Pero hay que admitir que la prevencién de las entidades no carece de base;
o, al menos, resulta comprensible. No olvidemos que lo que esta en juego no
son derechos de simple remuneraciéon (que no impiden el uso de las obras o
prestaciones) sino derechos exclusivos, que son los que hacen de la intelectual
una verdadera propiedad®.

Por el contrario, es claro que los usuarios tendran un gran interés en esta
funcién; incluso en el caso de que las decisiones de la Comisién, de acuerdo
con el planteamiento legal, se quedaran en una simple fijacién cautelar de
tipo equitativo, sin llegar a influir en las tarifas. En este sentido, se podria
pensar que las peticiones son frecuentes y que, por tanto, la fijaciéon de can-
tidades sustitutorias ocupa un papel protagonista en la actividad de la Comi-
sién. Sin embargo, sabemos que no es asi. ¢(Por qué? Para responder hay que
considerar dos cuestiones estrechamente relacionadas: de un lado, la natura-
leza de la funcién que nos ocupa; de otro, la conexioén existente entre ésta y
la arbitral strictu sensu del art. 158.2,a) LPI.

La LPI de 1987 definié6 la actividad de la Comisién —toda— como «arbitral»*.
Sin embargo, la fijacién de cantidades sustitutorias suscité dudas de inmedia-

*“ DELGADO (op.cit., pag. 1006) ha expresado con meridiana claridad las reservas —mas bien
rechazo— de las entidades de gestion: «Esta [...] funcién constituird, en la prdctica, una contra-
diccion interna con el sistema elegido por el legislador para el control de la equidad de las tarifas,
que no es otro que el de aplicacion de las normas sobre competencia econémica, ya por los Tribu-
nales, ya por los érganos administrativos correspondientes —entre los que no se encuentra la
CAPI—. Porque la fijacion de esa cantidad sustitutoria (que si se llega a fijar, serd necesariamente
inferior a la prevista por la entidad de gestion) se entenderd como la emisién de un juicio técnico
sobre las tarifas que dificilmente dejard de influir (y a veces decisivamente) en la resolucion de unos
y otros érganos —especialmente los de la jurisdiccion civil, no muy acostumbrados a pronunciarse
en materias de esta naturaleza—. Bien es verdad que, hasta el presente, ninguna interferencia se ha
podido apreciar entre la CAPI y las aludidas autoridades. Pero este hecho se debe a la nula acep-
tacion que la Comision ha merecido por parte de los usuarios, que prefieren ventilar sus contro-
versias con las entidades de gestion en dilatados procesos o en procedimientos administrativos de
cardcter mds bien represivo».

* Aunque conviene no olvidar que la LPI de 1987 fue anterior a la LA de 1988 y al grueso de
la jurisprudencia constitucional sobre arbitraje y que, de alguna manera, todavia se situaba
en la tradicion de los arbitrajes administrativos, a los que no se aplicaba la vieja Ley de Arbi-
trajes de Derecho Privado de 1953.
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to al no exigirse para ella el sometimiento de ambas partes, que sélo aparecia
en el art.143,a) LPI/1987 [actual art. 158.2,a) LPI]*°. Las dudas eran compren-
sibles pues en realidad, pese a la constante terminologia de la Ley y el regla-
mento, el objeto de esta funcién no es otro que obtener una decisiéon admi-
nistrativa por el 6rgano y civil por la materia, a instancia de una sola de las
partes en conflicto y, por tanto, no constitutiva de verdadero arbitraje. Si
se leen el art. 143,b) LP1/1987 [actual art. 158.2,b) LPI] y el RD 479/1989, se
comprueba que, para el inicialmente llamado «procedimiento especial» (desde
el RD 1248/1995, «procedimiento para fijar una cantidad sustitutoria de las
tarifas generales»), nunca se pensé en la necesidad de contar con el benepla-
cito de la entidad de gestiéon. Por eso simplemente, «se [le] dard traslado» de
la solicitud para que formule alegaciones (art. 23 RD). Y por lo mismo, como
sabemos, el procedimiento sigue adelante aunque la entidad no designe «re-
presentantes» en la Comisién (art. 25 RD)*".

Con otro planteamiento todo dependeria de las entidades de gestién y, con se-
guridad, la funcién de fijacién de cantidades sustitutorias seria simple letra
muerta. Ahora bien: ¢acaso las cosas son de otra manera? La Comisién nunca
ha fijado una cantidad sustitutoria. Descartado que ello obedezca a una supues-
ta necesidad de conformidad de la entidad con la solicitud presentada por la
asociacion de usuarios o entidad de radiodifusion, ¢cual es entonces la causa?

En realidad, la afirmacién de que la voluntad de la entidad de gestion afec-
tada es irrelevante resulta engafiosa, pues el legislador ha querido vincular la
posibilidad de pedir la fijacion de una cantidad sustitutoria de las tarifas a
la previa aceptacion del procedimiento «general» de arbitraje. En este sentido,
el inciso final del art. 158.2,b) LPI, dispone que la Comision procedera a la
fijacion requerida: «Siempre que éstas [asociacion de usuarios o entidad de
radiodifusion] se sometan, por su parte, a la competencia de la Comisién con
el objeto previsto en el pdrrafo a) de este apartado». En otras palabras: la
fijacién de una tarifa sustitutoria no esta condicionada a que la entidad dé su
beneplacito; pero quien pretenda obtenerla deberd someter al arbitraje de la
Comision el conflicto de fondo que le enfrenta a la entidad en relacién con
el cumplimiento de alguna de las obligaciones contempladas en el art. 157.1
LPI*?. La cuestién, como veremos, es si basta con ello o, ademas, es preciso
que la entidad se muestre conforme con el repetido arbitraje de fondo.

0 CAPILLA (op.cit., pag. 1840): «La segunda competencia plantea algunas dudas: se trata de
facultar a un érgano de la Administracion para que establezca una tarifa que sustituye a las tarifas
generales fijadas por las entidades de gestion en una relacion concreta. Ademds, aparentemente del
tenor de la norma parece desprenderse que en este caso no se requiere el sometimiento voluntario
reciproco de las partes interesadas, sino que la Comisién actia a instancias unilaterales de la
asociacion de usuarios o entidad de radiodifusion, sea cual sea la actitud de la entidad de gestion».
! Por tanto, no cabe sino coincidir con DELGADO cuando, tras atribuir a la primera de las
funciones del art. 143 LP1/1987 [actual art. 158.2,a) LPI] la condicién de «de instancia arbitral
contractual» y calificar la segunda [actual art. 158.2,b) LPI] como «intervencion [administrativa]
en la esfera juridico-privada (fuera de toda base contractual)»] (op.cit., pag. 1005), concluye que
«la fijacion de una tarifa sustitutoria, [...] no precisa el sometimiento previo de las dos partes, ni
es, por tanto, un verdadero arbitraje» (op.cit., pag. 1010).

52 El conflicto podria tener por objeto las propias tarifas, en la medida en que el art. 157.1,a)
LPI impone a las entidades la obligacién de contratar «en condiciones razonables».
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El art. 22 RD 479/1989 insiste en el planteamiento del art. 158.2,b) LPI,
aunque anadiendo un desafortunado inciso final, que parece dar la vuelta a
su equivalente del art. 158.2,b) LPI: «La solicitud podrd ser formulada por la
Asociacion de usuarios o la Entidad de radiodifusion y deberd reunir los si-
guientes requisitos: [...] d) Incluird, en su caso, el expreso sometimiento a la
competencia de la Comision conforme a lo previsto en el art. 143,b) de la Ley
de Propiedad Intelectual, para dar solucién al conflicto que, “por su parte”,
hubiera sido planteado por la correspondiente Entidad de gestion».

El «en su caso», el tiempo verbal empleado (conflicto que «hubiera sido plan-
teado») y la reubicacién del «por su parte», dan pie a (mal) entender que la
entidad afectada ya ha sometido al arbitraje de la Comisién la cuestién de
fondo y que sélo entonces cabe la peticién de tarifas sustitutorias. Sin embar-
g0, dejando a un lado la cuestion de si la normativa actual permite o no el
sometimiento unilateral a arbitraje®®, resulta altamente improbable que éste
se haya producido por parte de la entidad de gestién®*. Por ello lo razonable,
ademas de ajustado a la letra del art. 158.2,b) LPI, es entender que no se
alude al sometimiento previo de la entidad, sino al que ésta pueda llevar a
cabo después, a la vista del efectuado —necesariamente para disfrutar del
beneficio— por la asociacién de usuarios o entidad de radiodifusién®.

3 Es decir, el sometimiento de una parte con la esperanza de que la contraria haga luego otro
tanto.

** DELGADO lo niega, sosteniendo que la entidad «estd imposibilitada juridicamente de hacer
«por su parte» (es decir, unilateralmente), tal cosa» y que «para ello ha de ponerse de acuerdo con
la asociacion o con la entidad» (op.cit., pag. 1021). No obstante, como veremos, acaba admitien-
do el sometimiento unilateral a arbitraje si quien lo lleva a cabo es la asociacién o usuarios o
entidad de radiodifusién (vid. infra nota siguiente).

3 Véase en este sentido la razonada explicacién de DELGADO (op.cit., pags. 1021-1022): «Lo que
dice el art. 143 b), de la LPI —y en este sentido debe interpretarse la disposicion reglamentaria
copiada— es que las asociaciones de usuarios y las entidades de radiodifusion pueden solicitar la
fijacion de la cantidad sustitutoria de referencia “siempre que éstas se sometan, por su parte, a la
competencia de la Comision con el objeto previsto en la letra a) de este articulo”, objeto que no es
otro que la obtencién del 6rgano arbitral de una decision que ponga definitivamente fin al conflicto
suscitado entre la asociacion o entidad solicitante y la entidad de gestion cuyas tarifas se traten de
sustituir. Otorgado por dicha solicitante ese consentimiento unilateral (“por su parte”), se pone en
manos de la entidad de gestion la posibilidad de adherirse a dicha sumision (también “por su parte”
unilateralmente) y de extender, de esta forma, la competencia de la Comisién a la controversia que
motiva la puesta en marcha del procedimiento especial, con apertura, simultdineamente, del proce-
dimiento general. Queda asi muy clara la finalidad perseguida por el legislador cuando impuso a
las asociaciones de usuarios y a las entidades de radiodifusion ese sometimiento: atraer a la com-
petencia de la CAPI, por esta via, el mayor niimero de conflictos en materia de tarifas de las
entidades de gestion. Concluyendo: salvo que se renuncie a toda posibilidad de interpretar racional-
mente la copiada disposicion del art. 22, d) del RD 479, de acuerdo con la letra v finalidad del art.
143 de la LPI, no hay mds remedio que hacer una depuracion de su texto, suprimiendo la expresion
“en su caso” (que condiciona —indebidamente— el sometimiento de la solicitante a la competencia
ordinaria de la Comision a un previo planteamiento unilateral por la entidad de gestion del conflicto
base, lo que es imposible juridicamente) y sustituyendo las palabras “hubiera sido planteado” (que
hacen referencia a la imposibilidad que acabamos de sefialar) por las de “eventualmente sea plan-
teado”». Ahora bien, la anterior explicacién, que hace del arbitraje de fondo un sine qua non de
la fijacion de tarifas, no encaja bien —a mi juicio— con lo que se dice un poco mas adelante
(DELGADO, op.cit., pag. 1024): «Légicamente, la puesta en marcha de este arbitraje administrativo
no impide a las partes ventilar al mismo tiempo la controversia base en via jurisdiccional». Ello
s6lo parece posible si ambas partes renuncian al arbitraje. En cualquier caso, el autor citado
admite que la fijacién de cantidades sustitutorias puede caber aunque el conflicto de fondo vaya
a dilucidarse, o se esté dilucidando, en sede judicial.
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La posible fijacién de cantidades sustitutorias de las tarifas, se convierte asi
en una medida de estimulo del arbitraje. A las asociaciones de usuarios y
entidades de radiodifusiéon en conflicto con una entidad de gestién, se les
ofrece la posibilidad de disfrutar de inmediato de la autorizacién, mediante
pago bajo reserva o consignaciéon de la cantidad prevista en las tarifas gene-
rales. Pero si quieren pagar o consignar una suma diferente, provisionalmente
aplicable hasta la solucién del conflicto de fondo, entonces han de aceptar
para éste el arbitraje —en sentido estricto— de la Comisién. El sometimiento
no se configura pues como deber (incompatible con la institucién arbitral),
sino como carga para disfrutar de un beneficio.

El planteamiento legal no es absurdo. Pero no ha producido los frutos desea-
dos. ¢Por qué? Pues, sin duda, porque presenta un fallo. El propio DELGADO,
sin calificarlo como tal, lo apunta al decir que al fin el arbitraje, y con él la
fijacion de cantidades sustitutorias, «se pone en manos de la entidad de ges-
tion»>. Se llega asi a la impecable conclusién con la que CAPILLA cerraba sus
dudas sobre la naturaleza de la funcién que nos ocupa: «A una entidad que no
se haya comprometido a resolver mediante recurso a la Comision sus diferencias
con determinada asociacion de usuarios o entidad de radiodifusion no se le
pueden imponer tarifas sustitutorias»’’.

Cabe preguntarse si resulta acertado que la fijacién de cantidades sustituto-
rias sea un apéndice del arbitraje de fondo, dejando en manos de las entida-
des la activacién de ambas funciones. ¢La resistencia al arbitraje de la Comi-
sién y, por tanto, la necesidad de estimulo, se limita a los usuarios del
repertorio? Si la respuesta a este interrogante es negativa, habra que concluir
que el planteamiento legal no es bueno pues, en la practica, desemboca en
una suerte de circulo vicioso. No hay fijacién de cantidades sustitutorias
porque depende del sometimiento de la cuestion principal a arbitraje; y acaso
no haya arbitraje porque las entidades no quieren que se abra la puerta a la
referida fijacién por temor a un posible intervencionismo administrativo en
las tarifas®. Parece en definitiva que, buscando el beneficio mayor (propiciar
la solucién arbitral de conflictos), ha dejado de obtenerse el menor (facilitar
la fijacién cautelar de cantidades sustitutorias a efectos de pago bajo reserva
o consignacion).

De lege ferenda seria posible plantearse la autonomia de ambas funciones,
aunque con cautela pues, entre otras cosas, la peticiéon de cantidades sustitu-
torias podria devenir sistematica. Pero, con independencia de ello, acaso

% Vid. la nota precedente.

7 CAPILLA, op.cit., pag. 1840.

*® No estd de mas recordar que el art. 2 RD, cuando alude al contenido del posible convenio
arbitral conforme a la Ley de Arbitraje excluye las clausulas «que impidan someter a la Comision
Arbitral los conflictos que puedan plantearse al amparo de lo dispuesto en el articulo 143.b) [actual
art. 158.5,b)] de la Ley de Propiedad Intelectual». Obviamente, esta restricciéon no va dirigida
contra los usuarios sino contra las entidades, para evitar que, en los citados convenios, puedan
excluir la fijacién de cantidades sustitutorias.
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habria atin alguna posibilidad de activar la funcién de fijacién de cantidades
sustitutorias de las tarifas en el marco legal hoy vigente. A tal objeto cabria
prescindir del art. 22,d) in fine RD y limitarse al art. 158.2,b) LPI, entendiendo
que entre ambos no hay tanto relaciéon de desarrollo como una pura y simple
contradiccién que debe resolverse en favor de la Ley. Se trataria de entender
que los solicitantes de la fijacién de una cantidad sustitutoria cumplen con
declarar su voluntad de someterse a arbitraje para el problema de fondo; pero
sin que, una vez efectuado tal sometimiento unilateral, la repetida fijacién
dependa de que la entidad afectada haga otro tanto.

No obstante, el criterio de la propia Comisién ha sido hasta ahora contrario
a tal interpretacion. Las solicitudes de fijacién de cantidades sustitutorias,
aun acompanadas de una declaracién de sometimiento a arbitraje para la
cuestién de fondo, han sido inadmitidas o rechazadas por no concurrir tam-
bién el sometimiento a arbitraje de la entidad de gestion. Asi ha sucedido al
menos en dos ocasiones.

En la primera, la solicitud de cantidad sustitutoria incluia la siguiente mani-
festacion: «La asociacion X se somete expresamente a la competencia de esa
CAPI de conformidad con lo previsto en el art. 153.2,b [hoy 158.2,b)] del TRLPI
para dar solucion al presente conflicto planteado por la entidad X». Aunque
cabria discutir el alcance de la declaracién y su adecuacion al art. 158.2,b) in
fine LPI, parece que con ella la asociaciéon de usuarios aceptaba el arbitraje
de la Comisién para la cuestion de fondo. La entidad de gestién afectada, sin
embargo, decidié «no someterse al procedimiento arbitral». Ante esta negativa,
la Comisién entendié que no cabia fijar la cantidad sustitutoria pedida. Su
argumentacion fue la siguiente:

«Visto el punto 2 letra b) del articulo 153 del TRLPI [actual art. 158.2,b)],
junto con los articulos 21 a 28 del RD 479/1989 [...] si bien parece que el
mencionado punto 2 letra b) del articulo 153 puede ser objeto de distintas
interpretaciones, en cuanto a la exigencia de sometimiento de las dos partes
—entidad de gestion por un lado y asociacion de usuarios o en su caso
entidad de radiodifusion por otro— al arbitraje de la Comision para la
fijacion de una cantidad sustitutoria de las tarifas generales; la tinica
interpretacion acorde con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
—en particular con la sentencia de fecha 23-11-95 (Asunto 174/1995) y
con la sentencia de fecha 13-11-1997 (Asunto 196/1997)— es la de que
debe contarse con el expreso sometimiento de las dos partes afectadas.

Conclusion ésta a la que se llega, ya que la primera sentencia mencionada
declara que «la autonomia de la voluntad de las partes (de todas las partes)
constituye la esencia v fundamento de la institucion arbitral, por cuanto
el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial; por tanto resulta con-
trario a la Constitucion que la ley suprima o prescinda de la voluntad de
una de las partes para someter la controversia al arbitraje». Mientras que
en la segunda, al referirse a la funcion de la Comisién Arbitral de la Pro-
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piedad Intelectual, el Tribunal funda la constitucionalidad de su regula-
cion legal (art. 153 del TR) precisamente en que es una Comision de Ar-
bitraje que se rige, ademds de por las propias previsiones del precepto
citado y las disposiciones dictadas en su desarrollo, por la Ley 36/1988, de
Arbitraje».

No estda muy claro si la Comisién, en la resolucién anterior, consideré que la
fijacién de cantidades sustitutorias era una funcién arbitral en sentido estric-
to, necesitada —ella misma— del sometimiento especifico de ambas partes,
en particular de la entidad de gestién requerida; o, por el contrario, una
funcién no sujeta al beneplacito de la entidad, aunque si a la existencia de un
marco arbitral y por tanto a la conformidad de ambas partes —entidad inclui-
da— a la creacién de éste, que seria a mi juicio la lectura acertada.

En cualquier caso, el criterio se confirmé en una segunda y mas reciente
decision en la que, ya sin duda alguna, se partia de una interpretacion correc-
ta de la relacion entre la fijaciéon de cantidades sustitutorias y la funcién
arbitral. En ella, la asociacién de usuarios habia presentado su solicitud de
fijaciéon de cantidades sustitutorias declarando con rotundidad someterse al
arbitraje de la Comision para resolver el conflicto de fondo. Sin embargo, aun
sabiendo que la fijacién —en si misma— no requeria consentimiento alguno
de la entidad afectada, la Comisién desestimé la peticién por no constar la
voluntad de ambas partes de abrir un procedimiento general de arbitraje. En
este caso, ni siquiera se trasladé la peticion a la entidad requerida para que
se pronunciase al respecto. Se rechazé asi de forma inequivoca la tesis de
que bastaria el sometimiento unilateral a arbitraje para permitir la fijacién
de una cantidad sustitutoria de las tarifas generales, aunque aquél no pudiera
producirse por faltar el consentimiento de ambas partes. La Comisién no
quiso pues apartarse de sus propios precedentes, dejando al legislador la
apertura de otros posibles caminos.

3.3. Mediacion

En principio la Comisién era sélo arbitral. Es cierto que, a diferencia de lo
que sucede con el arbitraje comun (vid. no obstante art. 36 LA), el de propie-
dad intelectual se orienta en primer lugar a alcanzar el acuerdo de las partes,
lo que ya entrana una labor de mediacién (art. 13 RD). No obstante, como
sabemos, una funcién mediadora auténoma sélo se afiadiria mas adelante,
con ocasién de la incorporacién de la Directiva 93/83/CEE (Directiva Satélite
y Cable)*. En ella se exigia que los Estados garantizasen a las partes la po-
sibilidad de recurrir a uno o varios mediadores cuando no se lograra un
acuerdo para autorizar la distribucién por cable de una emisién de radiodi-

 Directiva 93/83/CEE, de 27 de septiembre de 1993, Sobre coordinacién de determinadas dispo-
siciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de
la radiodifusion via satélite y de la distribucion por cable.
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fusiéon (art. 11 Dir.). Para satisfacer esta exigencia, la Ley 28/1995 (art. 8)
recurrié a la Comision Arbitral de la Propiedad Intelectual, que pasé asi a ser
Mediadora y Arbitral:

«(Mediacion).—I1. Cuando, por falta de acuerdo entre las partes, no se
llegue a celebrar un contrato para la autorizacién de la distribucién por
cable de una emision de radiodifusion, las partes podrdn acceder, por via
de mediacion, a la Comision prevista en el articulo 143 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual.

2. Serd aplicable a la mediacion contemplada en el presente articulo lo
previsto en el articulo 143 de la Ley de Propiedad Intelectual y sus normas
de desarrollo reglamentario».

La Directiva reclamaba asimismo que los Estados adoptasen medidas para
asegurar que las negociaciones sobre la distribucién por cable se iniciaban y
desarrollaban de buena fe, evitando que las partes pudiesen obstaculizarlas
sin una justificacién valida (art. 12 Dir.). Para dar cumplimiento a esta segun-
da exigencia, la propia Ley 28/1995 (art. 9) dispuso lo siguiente:

«(Prevencion del abuso de posiciones negociadoras).—Cuando alguna de
las partes, en abuso de su posicion negociadora, impida la iniciacion o
prosecucion de buena fe de las negociaciones para autorizacion de la dis-
tribucion por cable de una emision de radiodifusion, u obstaculice, sin
justificacion vdlida, las negociaciones o la mediacion a que se refiere el
articulo anterior, se aplicard lo dispuesto en el titulo I, capitulo I, de la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia».

Al objeto de acoger la nueva funcién mediadora, la DA 2.* Ley 28/1995 refor-
mo el art. 143 LPI/1987, dandole la redaccién que hoy se encuentra en el
vigente art. 158 LPI. Por su parte, los arts. 8 y 9 de la Ley 28/1995 pasaron
a ser, respectivamente, los parrafos f) y g) del art. 20.4 LPI. De acuerdo con
el art. 158.1 in fine LPI:

«El procedimiento mediador, asi como la composicion de la Comision a
efectos mediacion, se determinardn reglamentariamente, teniendo derecho,
en todo caso, a formar parte de la misma, en cada asunto en que interven-
gan, dos representantes de las entidades de gestion de derechos de propie-
dad intelectual objeto de negociacion y otros dos de las empresas de
distribucion por cable».

El desarrollo reglamentario no ha tenido lugar. Pero el art. 20.4.f) LPI remite

a lo previsto en el art. 158 LPI «y en el Real Decreto de desarrollo de dicha
disposicion»®. Esto significa que al procedimiento mediador le son de aplica-

% La remisién, que procede de la Ley 28/1995, se hizo probablemente dando por supuesto que
se produciria un desarrollo reglamentario ad hoc en el marco del RD 479/1989.
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cién mutatis mutandis las reglas del RD 479/1989; en particular las del Capi-
tulo III (procedimiento general de arbitraje)®.

En la mediacion las partes no pierden el control de la decisién. El papel de
la Comisién no es otro que hacer valer sus buenos oficios para aproximar
posiciones en busca de un acuerdo. Si éste no se alcanza, el procedimiento
concluye sin que se imponga decisiéon alguna. Se trata ademads de un proce-
dimiento compatible con otros y que se beneficia de la gratuidad de las ac-
tuaciones de la Comision®. En vista de ello, parece que la mediacién deberia
haber tenido mas éxito que las funciones anteriores. Y sin embargo el pano-
rama es, una vez mas, el mismo. Con el apoyo del Ministerio, la Comisién se
ha esforzado en activar la funcién mediadora, pero los resultados han sido
minimos o inexistentes.

La situacién tiene mucho que ver con una configuracion legal restrictiva. Pesa
sobre la mediacién la exigencia de «previo sometimiento» de las partes; y
aunque tal exigencia podria interpretarse para permitir una solicitud unilate-
ral, los resultados seguirian siendo pobres dado el limitado ambito material
asignado por la ley a esta funcién.

Con todo, seria un error pensar que la mediacién carece de toda consecuencia
o que, concluida sin éxito, las cosas son como si no hubiera tenido lugar.

En primer lugar, el art. 158.1 LPI no s6lo encomienda a la Comisién colabo-
rar en las negociaciones. También le atribuye la facultad de formular pro-
puestas. Ciertamente, aunque pueden entenderse aceptadas por silencio o
falta de oposicién [art. 158.1,b) LPI]®*, no son vinculantes. Pero, aun recha-
zadas, no carecen de valor pues expresan un punto de vista neutral e indepen-
diente que podria tener trascendencia en otros dmbitos. Por otra parte, el
hecho de que la Comisién presente una propuesta obliga a rechazarla con
algo mas que un simple no®.

! Para la composicién de la Comisién, valga lo dicho al tratar de la funcién arbitral. Recuér-
dense, no obstante, las dudas en cuanto a la oportunidad de la designacion de «representantes»
en la mediacion. Asimismo no parece que deban aplicarse a éstos de forma estricta las reglas
de capacidad y prohibiciones que rigen para los arbitros. En general, por la propia naturaleza
de la mediacién, todo el procedimiento deberd ser mucho mas flexible, sin demérito de las
garantias para las partes.

2 El inicio y desarrollo de la mediacién no afecta necesariamente a otras actuaciones. Puede
pedirse —y no sera raro que suceda asi— habiendo un procedimiento judicial o administrativo
en curso. También cabe que éstos se inicien sin abandonar la mediacién, aunque la Comisién
podria concluir en vista de ello que la misma ya no es posible. La gratuidad no viene expresa-
mente reconocida, pero se ha venido aplicando hasta ahora sobre la base de su declaracién para
el arbitraje de acuerdo con la LA/1988.

® La propuesta debidamente notificada y aceptada por silencio tiene efectos de laudo. Contra
MARIN (op.cit., pag. 2202), entiendo que lo mismo sucedera cuando las partes lleguen a un
acuerdo. La tesis de considerarlo como un simple contrato es razonable. Pero creo que las
partes preferiran dotarlo de la eficacia de un laudo. A este respecto no se ve por qué una
voluntad técita (por falta de oposicién a la propuesta de la Comision) deberia recibir mejor trato
que un acuerdo expreso. Si las partes quisieran limitarse a un mero contrato, siempre podrian
poner fin de forma consensuada al procedimiento mediador y dejar claro asi que el acuerdo
queda al margen de él. .

¢ Coincido en ello con MARIN, op.cit., pag. 2202.
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En segundo lugar, de acuerdo con el art. 20.4,g) LPI, la obstaculizacién injus-
tificada de las negociaciones o de «la mediacion a que se refiere el pdrrafo
anterior»® implica la posibilidad de aplicar el Titulo I de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia. No es claro que se haya tipificado
un nuevo caso de abuso de posicién dominante. Légicamente, tampoco se
hace de la mediacién una conditio sine qua non del recurso al Tribunal de
Defensa de la Competencia. Pero seria ingenuo negarse a ver que el compor-
tamiento de las partes durante la mediacion y, en particular, el juicio emitido
al respecto por la Comisién pueden tener un valor singular. Aunque no haya
acuerdo, la Comisién no dejara de pronunciarse sobre la mediacién. Normal-
mente lo hard en términos escuetos y asépticos, que es lo razonable y pruden-
te si se quiere asegurar un clima adecuado para la negociaciéon entre las
partes. Pero no hay que descartar que, en funcién de las circunstancias, pueda
emitir su opinién sobre la actitud de éstas e incluso —en la medida en que
refleje o recoja sus propias propuestas— sobre el fondo del asunto.

Ahora bien, como sabemos, para iniciar el procedimiento de mediacién y con-
siguientemente abrir la puerta a los indicados resultados menores (el mayor
seria el acuerdo), se requiere el «previo sometimiento de las partes» [art. 158.1,a)
supra LPI]. Esto parece impedir actuacién alguna hasta que haya conformidad
de ambas en la intervencién de la Comision. ¢Pero es realmente asi? ¢No hay
actividad mediadora sin peticiéon conjunta o, al menos, peticién unilateral acep-
tada por la otra parte?... Desde luego, si los interesados no quieren, no hay
mediacién que progrese y llegue a buen puerto. Sin embargo, esa obviedad no
deberia ser 6bice para que la Comisién comenzara su funcién mediadora. De
lege ferenda, a diferencia de lo que sucede con el arbitraje, incluso cabria una
mediacién forzosa. Pero, al margen de ello y de lege data, acaso el procedimien-
to deberia poder abrirse a instancia de una sola parte.

En este sentido, es dudoso que la Ley 28/1995 (art. 8) se ajustara exactamente
a los requerimientos de la Directiva 93/83/CEE (art. 11), al imponer el «previo»
sometimiento de las partes. Una cosa es que el 6rgano mediador no pueda ac-
tuar de oficio y otra que el interesado o mas interesado en su intervencién ten-
ga que contar, ab initio, con el consentimiento de la otra parte para presentar
su solicitud; o incluso que se entienda que la solicitud debe ser conjunta. La
Directiva (art. 11) exige que «las partes puedan recurrir a uno o varios mediado-
res». ¢Se cumple esta demanda exigiendo el sometimiento «previo» de ambas
partes? Probablemente no. Asi lo indicaria el Cdo. 30 de la propia Directiva,
segun el cual: «Debe permitirse “a todas” las partes recurrir a un mediador impar-
cial». A mi juicio, dificilmente puede entenderse garantizado ese derecho cuan-
do la peticién de una parte se condiciona a la voluntad de la otra®.

 Parrafo f), en el que se alude a la funcién mediadora, con remisién al art. 158 LPI y sus
normas de desarrollo.

% Lo confirman la versién francesa e inglesa de la Directiva. En la francesa el art. 11 dice que
los Estados «veillent a ce que “toutes” les parties concernées puissent faire appel a un ou plusieurs
médiateurs». Mas clara es atn la inglesa que refiere la posibilidad a «either party» (art. 11 Dir.)
o «any party» (Cdo. 30).
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A mi entender pues la exigencia de «previo sometimiento» debe considerarse
contraria a la Directiva; o reinterpretarse para limitarla a quien presenta la
solicitud vy, en todo caso, como un recordatorio de que la mediaciéon no es
arbitraje. La Comisién, por tanto, no actuara de oficio, pero podria hacerlo
a peticién de una de las partes. Esta peticién dara inicio al procedimiento
mediador y, al menos, permitird instar o proponer a la otra parte sumarse a
él. La negativa pondra fin a la intervencién de la Comisién®. Pero al menos
habra una decisiéon motivada (art. 10 RD) susceptible acaso de valorarse a los
efectos del art. 20.4,g) LPI®.

El esfuerzo interpretativo anterior seguiria arrojando, sin embargo, un magro
balance pues la Ley, como sabemos, sélo prevé la mediacién para la distribu-
cion por cable [art. 158.1,a) LPI]. No se pensé en la creacién de una instancia
de mediacién para cualquier conflicto de propiedad intelectual; ni siquiera, de
forma general, para aquellos de los que fueran parte entidades de gestion.
Todo apunta a que sélo se quiso cumplir con la Directiva 93/83/CEE.

Esta restriccion ratione materiae merece, en mi opinién, un juicio desfavora-
ble®. Han sido varios los casos en los que se han producido peticiones de
mediacién ajenas al problema contemplado en el art. 158.1 LPI; o en los que,
precisamente, lo que se discutia era si se trataba de distribucién por cable,
con el riesgo de que el inicio del procedimiento se entendiera como acepta-
ci6én implicita. La Comisién se ha esforzado en atender tales peticiones. Pero
a costa de introducirse en un terreno resbaladizo. El mismo cuidado puesto
en evitar que las partes pudieran instrumentalizar la mediacién, con la vista
puesta en otras instancias, se ha traducido en un modus operandi y unas
practicas de documentacién que incluso han podido producir la apariencia de
que la intervencion de la Comisién ha sido anodina. En cualquier caso, en la
practica, en ninguno de esos casos la mediacion se ha traducido en acuerdos
o, al menos, avances sustanciales.

De lege ferenda, seria razonable plantearse la ampliacién de las competencias
mediadoras de la Comisién. Como minimo a todas las materias sobre las que
puede arbitrar. Y probablemente mas all4; al menos hasta cubrir cualquier
conflicto del que sean parte entidades de gestién y asociaciones de usuarios
o grandes usuarios individuales. En esa linea parece situarse la Mocién par-
lamentaria de junio de 2002, al demandar un «mecanismo permanente de

¢ Es dudoso, aunque cabria considerarlo, que la mediacién en si pueda ser objeto de una
propuesta de la Comisién con los efectos que el art. 158.2,b) LPI atribuye al silencio.

% El citado precepto, como sabemos, remite a la legislacién de defensa de la competencia
cuando una parte impida «la iniciacién o prosecucion de buena fe de las negociaciones» u «obs-
taculice, sin justificacion vdlida, las negociaciones o la mediacién». Si se entendiera que la me-
diacién se inicia a instancia de parte, parece que como minimo la contraria deberia explicitar
las razones por las que, a su juicio, no procede llevarla a delante.

¢ La existencia en el arbitraje de una fase inicial en busca de la avenencia no justificarfa
tampoco el escaso ambito material de la mediacion. Es obvio que ésta puede quererse sin tener
que someterse a arbitraje; un arbitraje que, por otra parte y como sabemos, tampoco esta
previsto para cualquier conflicto en el que esté involucrada una entidad de gestién.
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comunicacion entre los sectores afectados». Por supuesto, haya o no cambio
legal, también seria bueno proceder al desarrollo reglamentario del art. 158.1
LPI. Aunque el procedimiento mediador necesita flexibilidad, serian deseables
normas ad hoc que evitaran la constante aplicacion mutatis mutandis de las
reglas previstas para el arbitraje.

IV. PERSPECTIVAS DE FUTURO. EL BORRADOR DE ANTEPROYEC-
IV. TO DE LEY PARA LA REFORMA DE LA LEY DE PROPIEDAD IN-
IV. TELECTUAL (BALPI)

Seguin ha habido ocasién de sefialar al comienzo de estas paginas, en noviem-
bre de 2002 el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte dio a conocer un
extenso y ambicioso Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma del Real
Decreto Legislativo 1/1996, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (BALPI)™. En él se contemplaba una Comisién de
Propiedad Intelectual que vendria a sustituir a la actual Comisién Mediadora
y Arbitral, con mayores y mas incisivas atribuciones, en parte haciéndose eco
de informes o propuestas procedentes de esta ultima.

Como es notorio, el Borrador suscité una viva polémica y recibié la oposicién
frontal de algunas entidades de gestion, entre ellas la SGAE. Entre los aspec-
tos mas controvertidos figuraba precisamente la nueva Comisién, en la que
las citadas entidades vieron una inaceptable intervenciéon administrativa en el
sistema de gestién colectiva y, mas en concreto, en su derecho a establecer
libremente las tarifas por el uso del repertorio amparado en derechos exclu-
sivos. La oposiciéon dio lugar a una segunda versién, dada a conocer en enero
de 2003", que satisfizo a alguna entidad mientras otras mantuvieron su re-
chazo. Actualmente, el BALPI parece encontrarse en via muerta. Toda conje-
tura es arriesgada. Pero cabe temer que la cuestién no se retomara antes de
las préximas elecciones y consiguiente formacién de nuevo Gobierno y, aun
entonces, habra que ver si se mantiene la voluntad de una amplia reforma o
se opta por introducir sé6lo los cambios exigidos por la Directiva de la Sociedad
de la Informacién™.

Dada esta situacién, quiza sea un esfuerzo baldio dedicar atencién al contenido
del BALPI. No obstante, como sucedia con la de hecho inoperante normativa

" El BALPI, ademas de dar cumplimiento a la Directiva de la Sociedad de la Informacion,
introducia importantes reformas en el campo de la gestién colectiva y otras materias. El docu-
mento estuvo disponible durante cierto tiempo en http://www.mec.es/gabipren/documentos.htm.
Actualmente, sé6lo puede consultarse una nota de prensa (vid. http://www.mec.es sub Notas de
prensa, Cultura, noviembre 2002).

I Esta segunda versién ya no se difundi6 en formato electrénico, aunque circulé ampliamente
mediante fotocopias.

2 Espafa se incluye en el grupo de paises que atin no han incorporado esta Directiva y sobre
los que pende la amenaza de un procedimiento de infraccién por tal motivo. Hasta la fecha, los
tnicos paises que han llevado a cabo la mencionada incorporaciéon son Alemania, Dinamarca,
Grecia, Italia, Portugal y Reino Unido.
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vigente, el anélisis puede servir para una mejor identificaciéon de los problemas,
separando los reales de los falsos. Incluso cabria que la demora de la reforma
y la disminucién del ruido —que no de la atencién— facilitaran una aproxima-
cién mas sosegada y quién sabe si un cierto consenso al respecto.

La Exposicién de Motivos de la LPI/1987 present6 en su dia la Comision
Arbitral de Propiedad Intelectual como un eficaz instrumento para el buen
funcionamiento del sistema de gestion colectiva, junto con las facultades de
control y vigilancia del Ministerio de Cultura”. Sin embargo, como se viene
reiterando, la Comisién no ha desempefiado ningtn papel relevante pese a la
progresiva ampliacién de sus funciones. Esta poco alentadora experiencia no
ha impedido que se haya reclamado de forma insistente su fortalecimiento o
sustitucién por un organismo eficaz. Dejando a un lado los pronunciamientos
politicos de las instituciones europeas y del Parlamento espafol, todos —en
particular los miembros de la Comisién Mediadora y Arbitral— hemos tenido
ocasién de oir declaraciones en tal sentido, cuando no amargas quejas’™.

La proyectada reforma de la Comisién responde a tales demandas y da una
respuesta bastante equilibrada, pese a las criticas suscitadas. En cualquier
caso, resulta basico asumir que la inoperancia de la actual Comisiéon no obe-
dece sélo o tanto a defectos de configuraciéon, de los que no obstante adolece,
como a algo més grave: la falta de interés o confianza de sus potenciales
destinatarios. Precisamente por ello seria deseable que cualquier iniciativa
estuviera presidida por el consenso; por supuesto, en la medida de lo posible.
La eventual reforma de la Comisién no debiera verse como ariete de unos
contra otros; ni dar lugar a que se sienta como tal, lo que a veces es tan o mas
importante. Tampoco cabe pensar que semejante organismo resolvera todos
los problemas, lo que seria ingenuo. Y en todo caso debe existir una razonable
proporcién entre objetivos y medios, si no se quiere reeditar, ampliado, el
fracaso que se viene arrastrando.

A la Comisién de Propiedad Intelectual, cuya denominacién ya no alude a fun-
ciones concretas dada la amplitud de las que tiene asignadas, se le dedica un
Titulo especifico. Pasaria a ser el V del Libro II, con tres articulos (arts. 169 a
171), a los que habria afnadir uno mas ubicado en el Titulo VI y dedicado a la
proteccién de las medidas tecnoldgicas e informacién sobre la gestion de dere-
chos (art. 174)™. De este modo, la Comisién mantiene su proximidad y relacién
con las normas que regulan la gestién colectiva, pero con cierta autonomia. Ello
es logico, si se tiene en cuenta que alguna de sus nuevas funciones, como ase-
sorar al Ministerio, nada tienen que ver con aquélla.

® Estas ultimas, a diferencia de aquélla, salieron malparadas de la STC 196/1997 (vid. el vigente
art. 159). Este hecho también debe tenerse presente al valorar la situacién a la que el BALPI ha
querido hacer frente.

™ No siempre sinceras. Algunos han criticado por la mafiana la inexistencia de una Comisién
eficaz, para negarse por la tarde de forma rotunda a acudir a ella.

> Para mayor comodidad, las citas del BALPI no irdn aqui referidas a sus propios articulos sino
a los de la LPI que resultarian de su aprobaciéon. Cuando haya diferencias entre las dos versio-
nes, se indicaran. En otro caso debe entenderse que no las hay.
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De acuerdo con el art. 169.1 BALPI (Naturaleza y funciones de la Comisién de
Propiedad Intelectual), 1a Comisién sigue siendo un érgano colegiado, adscrito
al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Desaparece la referencia a su
«dmbito nacional», cosa que podria suscitar dudas’. Es mas que improbable
que los autores del BALPI contemplasen la creaciéon de una pléyade de Comi-
siones autonémicas. Por ello y con el precedente de los recursos que llevaron
ala STC 196/1997, creo que seria bueno reintroducir la referencia al caracter
nacional o tnico de la Comisién, sin dar ocasién a reabrir un asunto que
aquella dejo bien zanjado.

La composicién y funcionamiento de la Comisién se regulan en el art. 169.2
BALPI, que en su primera versiéon disponia:

«La composicion y procedimientos de actuacion de la Comision para el
ejercicio de sus diferentes funciones se determinardn reglamentariamente.
El propio reglamento determinard la medida en que las partes deban asu-
mir los costes correspondientes».

En la segunda versién la redaccién pasé a ser la siguiente:

«La composicion, funcionamiento y actuacion de la Comision se regird por
lo dispuesto en esta Ley y las normas reglamentarias que la desarrollen v,
supletoriamente, por la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comuiin.

Mediante norma reglamentaria se determinard la medida en que las partes
deban asumir los costes correspondientes a las actuaciones de la Comi-
Sion».

Entre una y otra redaccién y a reserva de lo que se dira sobre la composicién,
no hay diferencias de fondo. Sin perjuicio de una mayor precisién en cuanto
a la normativa aplicable y la declaracién de la naturaleza administrativa,
implicita en la remisién a la Ley 30/1992, ambas efectian una amplia remi-
sién al reglamento. También coinciden en omitir toda referencia a la posible
designacioén de «representantes» de las partes y en prever el fin de la gratuidad
general de las actuaciones. Se trata de diferencias importantes con respecto
a la regulacion vigente y podrian guardar relacién con las criticas dirigidas al
BALPI.

No creo desacertado, sin embargo, que las partes asuman parte de los costes
de las actuaciones de la Comisién; aunque, obviamente, no de todas ellas
(baste recordar, de nuevo, la funcién de asesoramiento). Dada la diversidad
de las competencias de la Comisién proyectada, es razonable que esa cuestién

® Recuérdese la discusion de la Mocién de junio de 2002, al fin saldada con un «sin perjuicio
de las competencias de las Comunidades Auténomas».
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se remita al reglamento. También lo es hacer lo propio con la composicion del
organismo, aunque ya sabemos que esta es una cuestién muy sensible”. La
segunda version del BALPI ha concretado algo més, pero no para acoger
la posibilidad de que las partes designen miembros de la Comisién («represen-
tantes»). En este sentido el art. 169 BALPI/2.* version incluye un nuevo apar-
tado 3 del siguiente tenor:

«La Comision estard compuesta por un minimo de cinco miembros y un
mdximo de siete, entre los que se designard el Presidente.

Los miembros de la Comision serdn nombrados por un plazo de cuatro
arios entre personas de reconocida competencia profesional, independencia
y neutralidad».

Queda abierta la cuestién de quién efectua la designacion. Todo apunta a que
seria la Administracién (Ministerio o Gobierno), aunque cabria que el regla-
mento contemplara la posibilidad de que titulares de derechos y usuarios
pudieran presentar propuestas’®.

El art. 169.3 BALPI/1.? version (169.4 en la segunda) enumera las funciones
que tendria la Comisién proyectada. Algunas son ya conocidas, aunque se
introducen cambios. Otras son del todo nuevas. La relacién de funciones o
competencias se produce en los siguientes términos:

«La Comisién desarrollard, en los términos legalmente previstos, las si-
guientes funciones:

a) Arbitraje, en conflictos de propiedad intelectual, en los que sea parte
alguna entidad de gestion.

b) Mediacion, cuando no llegue a celebrarse un contrato para la autori-
zacién de la retransmision por cable en el supuesto previsto en el
apartado 4 del articulo 20 de esta Ley.

¢) Fijacion de cantidades sustitutorias de las tarifas generales, determina-
cion del importe y demds condiciones necesarias para hacer efectivos
los derechos de remuneracion de gestién colectiva obligatoria y solu-
cion de conflictos entre entidades de gestion.

d) Asesoramiento sobre cuantos asuntos de su competencia le sean con-
sultados por el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte vy, especial-

" Se entiende que los interesados —en particular las entidades de gestién— expresaran sus
reservas. Recuérdese lo sucedido con la Mocién parlamentaria de junio de 2002 en la que la
referencia a la «participacion» de titulares de derechos y usuarios se sustituy6 al fin por una
alusién a su «previa consulta».

® Contra lo que acaso habria permitido la indefinicién de la primera versién del BALPI, no
parece que la segunda permita ir mas alld. Y aun eso es muy improbable.
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mente, en la determinacion de los equipos o aparatos y materiales
sujetos al pago de la remuneracion por copia privada asi como en las
cantidades aplicables a cada uno de ellos de acuerdo con lo previsto
en el apartado 4 [5 en la segunda versién del BALPI] del articulo 25».

El art. 169 BALPI/1.* version, afiadia, como apartado 4:

«Asimismo corresponderd a la Comision, en los casos y términos previstos
en el Titulo VI de este Libro, proponer medidas para resolver los conflictos
suscitados entre beneficiarios de limites a la propiedad intelectual y titu-
lares de derechos que hayan empleado medidas tecnoldgicas eficaces para
proteger sus obras o prestaciones».

En la segunda version, todas las funciones de la Comisién se relacionan en el
apartado 4 del art. 169, pasando a ser el anterior de este nimero, sin cambios,
un nuevo parrafo e).

Como se ve, la amplitud y diversidad de las funciones de la Comisién es
considerable. Algunas no parecen especialmente conflictivas y podemos limi-
tarnos a una breve mencién. Es el caso de la funciéon de asesoramiento del
parrafo d); salvo, claro estd, en lo que atafie a la cuestiéon de la determinaciéon
de equipos, aparatos y materiales sujetos al canon de copia privada y al
montante de éste”’. Tampoco resulta especialmente problemética —en térmi-
nos generales— la obligada intervencién de la Comisién en caso de conflicto
entre limites (excepciones y limitaciones) y medidas tecnolégicas, prevista
en el art. 169.4 [169.4.e) en la segunda versién]. A este respecto y de acuerdo
con el art. 174 BALPI, la Comisién se limita a elevar una propuesta al Minis-
tro, que es quien decide. Es posible que haya objeciones a que la Comisién
pueda actuar de oficio y acaso a otros aspectos. Pero es acertado que, para
una cuestion tan compleja y con un fuerte componente tecnolégico, se haya
querido contar con un organismo asesor.

Finalmente, no parece que vaya a suscitar grandes debates la funcién mediado-
ra del parrafo b). Podra discutirse, si se quiere, la oportunidad de la supresién
de algunas de las previsiones del actual art. 158.1 LPI, como la relativa a la co-
laboracién en las negociaciones (no asi la exigencia de «previo sometimiento de
las partes», que desaparece), la facultad de efectuar propuestas susceptibles de
entenderse aceptadas por silencio o la posibilidad de designar «representantes»
de las partes®®. También cabria cuestionar la conveniencia de mantener esta
funcién limitada a los problemas de la distribucién por cable. Pero ninguno de
esos aspectos parece haber dado lugar a criticas; al menos comparables a las
que han suscitado otras funciones de la proyectada Comisién.

" Habrfa mucho que comentar al respecto, pero el tema excede de lo que es objeto de estas
péaginas. Baste con decir que lo verdaderamente importante de la cuestiéon no es tanto la inter-
vencion de la Comisién (a fin de cuentas, de simple asesoramiento), como el papel asumido por
la propia Administracion.

% Alguna de tales previsiones podria recuperarse en el reglamento.
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1. LA FUNCION ARBITRAL

Vaya por delante que la funcién arbitral no debiera resultar en exceso proble-
matica, en la medida en que pasa por el sometimiento voluntario y expreso
de las partes. Pese ello, las novedades merecen senalarse. El art. 170 BALPI
(«Arbitraje») dispone lo siguiente:

«l. La Comisién serd competente para resolver mediante arbitraje los
conflictos en materia de propiedad intelectual en los que sea parte alguna
entidad de gestion vy, en particular, los que se susciten con usuarios de su
repertorio o sus asociaciones, entre las propias entidades o entre éstas vy
sus asociados, siempre que, en este tiltimo caso, afecten a un niimero de
miembros suficientemente representativo.

2. La intervencion arbitral de la Comision exigird el previo sometimiento
voluntario de ambas partes, con cardcter expreso y escrito.

3. El arbitraje se regulard por la presente Ley, las normas reglamentarias
que la desarrollen vy, subsidiariamente, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
de Arbitraje. Con la salvedad de los recursos contemplados en esta tiltima,
el laudo serd vinculante y ejecutivo sin necesidad de protocolizacion no-
tarial».

A la vista de la norma transcrita y prescindiendo de la cuestién de la desig-
nacién de «representantes» (que hoy prevé el art. 158.3 LPI y que en el BALPI
desaparece), los principales cambios afectan al ambito de competencias de la
Comision, definido en el apartado 1. Tanto la voluntariedad (apartado 2)
como la normativa aplicable (apartado 3) no suponen novedad alguna.

Desde el punto de vista objetivo, el arbitraje no se limita a las obligaciones
impuestas a las entidades de gestiéon por el actual art. 157.1 LPI (art. 160
BALPI), sino que puede aplicarse a cualquier conflicto de propiedad intelec-
tual. Ello esta en la linea con la Mocién parlamentaria de junio de 2002, que
reclamaba un 6rgano capaz de resolver «toda clase de controversias en materia
de propiedad intelectual». Sin embargo, se mantiene una importante limita-
cién subjetiva, ya anticipada en el art. 169.3 BALPI, segun el cual: «La Comi-
sion desarrollard, en los términos legalmente previstos [la funcion de]: a) Arbi-
traje, en conflictos de propiedad intelectual en los que sea parte alguna entidad
de gestién». Aun asi, las posibilidades de arbitrar se han ampliado ya que la
controversia puede darse entre entidades y cualesquiera usuarios individua-
les, asi como entre entidades y miembros de las mismas.
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2. LAS FUNCIONES DEL PARRAFO C) DEL ART. 169.3 (4 EN LA SEGUNDA VERSION)
2. BALPI: FIJACION DE CANTIDADES SUSTITUTORIAS, DETERMINACION DE DERECHOS
2. DE REMUNERACION Y SOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE ENTIDADES DE GESTION

Las reformas mas incisivas y polémicas proyectadas por el BALPI son las pre-
vistas en el art. 169.3,c) [4.c) en la segunda version] y objeto de desarrollo es-
pecifico en el art. 171. En ellos se contemplan tres funciones. La primera ya
conocida (aunque presente cambios) y las otras dos nuevas: Fijacion de canti-
dades sustitutorias de las tarifas generales; determinacién del importe y demas
condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos de remuneracién de
gestién colectiva obligatoria; y solucion de conflictos entre entidades de gestion.

Son funciones muy diferentes que, no obstante, comparten dos rasgos que
justificarian su agrupacién. Por una parte, se producen sin necesidad de pre-
vio acuerdo de las partes, a diferencia del arbitraje. Por otra, concluyen con
una resolucién vinculante, sin perjuicio de la via judicial, a diferencia de la
simple mediacién.

2.1. La fijacién de cantidades sustitutorias, a efectos de pago bajo reserva
2.1. o consignacion (art. 171.1 y 3 BALPI)

El art. 171 BALPI mantiene la posibilidad de fijacién de cantidades sustitu-
torias de las tarifas generales prevista en el actual art. 158.2,b) LPI, con los
mismos objeto y alcance. Pero con ciertas diferencias. La primera, que puede
considerarse menor, se refiere a los legitimados. Mientras la norma vigen-
te s6lo alude a las asociaciones de usuarios y entidades de radiodifusion, el
art. 171.1 BALPI anade a «otros usuarios especialmente significativos a juicio
de la Comision». Se admite asi a usuarios individuales diferentes de las enti-
dades de radiodifusién. Pero se supone que deberdn tener una cierta impor-
tancia, cuya valoraciéon queda a discrecién de la Comisién.

Una segunda diferencia, mucho mas relevante, es la que parece haber conci-
tado la oposicién de las entidades de gestiéon. En el art. 171.1 BALPI desapa-
rece toda relacion entre la fijacion de cantidades sustitutorias y el «procedi-
miento general» de arbitraje. Ni siquiera se exige un sometimiento unilateral,
suficiente aunque la entidad no lo acepte, lo que, de alguna forma, habria
contribuido a que las solicitudes fueran muy meditadas.

Aunque la cantidad fijada sea «de aplicacion inmediata» («sin perjuicio de las
acciones judiciales [...] en cuanto al fondo del conflicto», cfr. art. 171.1,II
BALPI), se sigue tratando de una medida provisional, de tipo cautelar, que no
prejuzga la bondad o no de las tarifas. Con ella sélo se pretende permitir la
obtencién de la autorizaciéon correspondiente y el inmediato desarrollo de
la actividad empresarial de que se trate, asegurando al propio tiempo la po-
sicién de la entidad de gestién. La fijacion continta siendo sélo a efectos de
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pago bajo reserva o consignaciéon. No se impide a la entidad reclamar la
totalidad de lo previsto en sus tarifas acudiendo a la via judicial. No esté claro
si en ésta cabra una sustitucion cautelar de la cantidad fijada por la Comisién
(el art. 171.2,IT BALPI parece excluirlo), pero desde luego el 6rgano judicial
no esta vinculado por la decisién de aquélla y bien podria confirmar la tarifa
de la entidad. Queda asimismo abierta para los usuarios la posibilidad de
acudir al Tribunal de Defensa de la Competencia, si estiman que hay razones
para ello.

Es probable que la cantidad sustitutoria sea normalmente inferior a las tari-
fas. No es esto, sin embargo, lo que preocupa a las entidades sino la influen-
cia que en dichas tarifas puedan tener las decisiones de la Comisién. Esta
preocupacion, como sabemos, también se da con la vigente regulacién. Pero
con el BALPI desapareceria la posibilidad de conjurarla mediante el simple
expediente de no aceptar el arbitraje de la Comisién para los conflictos de
fondo. Esta seria la gran novedad.

Noétese ademds —y ésta es una nueva diferencia— que la fijacién de la can-
tidad sustitutoria no queda remitida a un simple juicio de equidad, pues el
art. 171.3,1 BALPI apunta criterios que la Comisiéon deberd aplicar. Tales
criterios son, «entre otros», los siguientes:

a) El repertorio de las entidades vy la intensidad de su uso [en la segunda
version: «de su utilizacion por el usuario»].

b) Las tarifas previstas por las entidades para otras modalidades.

¢) Los beneficios econdémicos o de otra naturaleza derivados de la explo-
tacion de que se trate.

d) La relevancia de la utilizacion [en la segunda versiéon se afiade «del
repertorio»] en el conjunto de la actividad del solicitante.

e) El grado de implantacion de la tarifa general en el sector econémico
de actividad del solicitante.

Asimismo, de acuerdo con el art. 171.3,III BALPI, «la Comision podrd tener en
cuenta las [«tarifas», afadia aqui la primera versién®'] aplicadas por otras
entidades, nacionales o extranjeras» y «asimismo podrd solicitar los informes y
estudios que considere necesarios».

En la practica, aunque la Comisién se atenga al objetivo estricto de la funcién
(fijacion cautelar de cantidades sustitutorias), parece dificil que sus decisio-

8 La supresién de la palabra «tarifas» en la segunda versién no tiene mayor trascendencia.
Probablemente obedece al hecho de que el parrafo transcrito es comun a la fijaciéon de canti-
dades sustitutorias y de remuneraciones equitativas.
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nes, en la medida en que incorporen los criterios sefialados, puedan evitar
pronunciamientos expresos o implicitos sobre las tarifas. No es seguro que el
actual sistema (en el que el control de las tarifas estd sometido a las reglas
de la competencia econémica, a los 6rganos que velan por ella y, en dltima
instancia, a los tribunales) sea sustituido por otro en el que la intervencion de
la Comisién resulte al fin de facto decisiva, por via de autoridad o de inercia
judicial. Pero no cabe negar que el BALPI supone un importante cambio de
escenario, en el que dicha posibilidad bien podria materializarse.

2.2. La determinacion de derechos de remuneracion, en defecto de acuerdo
2.2. (arts. 161 y 171.2 y 3 BALPI)

Los derechos de remuneraciéon conforman una categoria heterogénea y con-
ceptualmente marginal®’. En lo que ahora interesa, y a diferencia de los de-
rechos exclusivos®, su contenido econémico puede ser objeto de fijacién o, al
menos, control externos. Asi sucede, con el derecho de remuneracién por
copia privada o con el derecho de participacién, cuya cuantia establece la
propia Ley; v en general con todos los demaés, en la medida en que cabe un
control judicial de la equidad de lo reclamado por los titulares. No falta
incluso un precedente de recurso a la Comisién Mediadora y Arbitral de la
Propiedad Intelectual, a la que, como sabemos, se encomendé la fijacion de
la remuneraciéon equitativa por alquiler, para contratos anteriores al 1 de julio
de 1994, cuando no se hubiera alcanzado un acuerdo entre los interesados.

Pese a no estar en el centro del sistema de la propiedad intelectual, los dere-
chos de remuneracion han ido alcanzando una importancia creciente, con el
consiguiente incremento de la conflictividad a ellos asociada. Una parte no
despreciable de la aludida en la Mocién parlamentaria de junio de 2002 tenia
su origen en tales derechos, ya fuera por su cuantia ya —ademés— por la
desordenada concurrencia de entidades de gestién reclamantes. Por ello no es
extraflo que el BALPI se haya propuesto regular esta cuestién. Por una parte,
dedicando un precepto especifico a las «Obligaciones [de las entidades] en
relacion con los derechos de remuneracién» (art. 161 BALPI). Por otra, dando
entrada a la Comisién en la fijaciéon de las remuneraciones, aunque soélo de
forma subsidiaria o —en el caso de la copia privada— consultiva (art. 171.2
y 3 BALPI).

Ambos preceptos responden a una idea basica: aunque en principio cabe
entender que una remuneracion pactada entre los interesados sera equitativa,
en defecto de acuerdo la cuantia debe fijarla un tercero, sin necesidad de
acudir de inmediato a la via judicial. Entre otras razones, porque si no fuera

2 Sobre ella me remito a mi trabajo «Puesta a disposicién en red: derechos exclusivos vy de
remuneracion», IV Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Panama, 15-17 de octu-
bre, 2002. Publicado en CD-Rom y pendiente de edicién en forma de libro.

8 En los que se parte de la fijaciéon unilateral de precios o tarifas por parte de los titulares, a
reserva de la aplicacién de las reglas de la competencia.
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asi y tratandose de un derecho de gestiéon colectiva obligatoria, los titulares
quedarian indefensos; y no seria mucho mejor la situacién de los obligados,
enfrentados a reclamaciones de diversas entidades de gestién.

Como quiera que sea, no parece que la posible intervencion de la Comisién
en materia de derechos de remuneracion haya suscitado reacciones como la
provocada por la fijacién de cantidades sustitutorias. De hecho, en el curso
de los debates en torno a la reforma, alguna entidad de gestién propuso que
se creara una Comision de Derechos de Remuneracion, que vendria a anadirse
—sin mezclarse— a la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelec-
tual. Se marcaban asi las fronteras entre los derechos exclusivos y los de
remuneracion, reconociendo que en cuanto a éstos la fijacién por un 6rgano
ad hoc es una solucién positiva.

El art. 161.1 BALPI dispone lo siguiente:

«Al objeto de hacer efectivos los derechos de remuneracion cuya gestion les
encomienda esta Ley, las entidades [la segunda versién afiade: “previa
especificacion de su cuantia™'] negociardn su importe, forma de pago y
demds condiciones necesarias con los usuarios especialmente significati-
vos o con las asociaciones de usuarios representativas del sector corres-
pondiente».

Del precepto transcrito resulta el criterio ya sefialado de que la cuantia de los
derechos de remuneracién se remite ante todo al acuerdo de las partes. De
esta regla solo quedarian excluidos los derechos cuya cuantia venga fijada en
la Ley (por ejemplo, el derecho de participacion del art. 24 LPI o el actual
derecho de remuneracién por copia privada del art. 25 LPI); o aquellos para
los que, por las razones que sea, se establece un procedimiento especial, como
propone el BALPI para la copia privada. En este sentido, el art. 161 BALPI/
2.% versién, explicitando un criterio probablemente implicito en la primera,
afiade un nuevo apartado 5, segun el cual: «Lo dispuesto en este articulo no
serd de aplicacion a la remuneracion por copia privada regulada en el art. 25 de
esta Ley».

Ahora bien, ¢cual es la eficacia de los eventuales acuerdos? ¢Se limitan a las
partes? ¢Como se proyectan sobre los miembros de las asociaciones de usua-
rios firmantes y, en su caso, sobre los no firmantes? Quizas deberia haberse
contemplado de forma expresa la supervisién de tales acuerdos por parte de
la Comision, para lograr el mismo resultado que se produce cuando interviene
a falta de ellos®. A este respecto hay, no obstante, una diferencia entre las dos

8 Esta adicién no parece tener otro objeto que proporcionar una base para la negociacién, sin
perjuicio de su posible eficacia si la cuantia en cuestiéon es aceptada.

% Aunque su objeto sea la remuneracién por copia privada, las controversias sobre el acuerdo
de 30 de julio de 2003 entre diversas entidades de gestién y ASIMELEC invitan de nuevo a la
reflexion.
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versiones del BALPI que merece sefialarse. En ambas, el art. 161.2 tiene la
misma redaccién, segin la cual sé6lo hay intervencién de la Comisién si el
acuerdo no se alcanza:

«“Si no se llegara a un acuerdo alguno” en el plazo de tres meses desde
el inicio de la negociacion o desde su propuesta, cualquiera de las partes
podrd pedir la determinacion de la remuneracion a la Comision de Pro-
piedad Intelectual, de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articu-
lo 171%>.

Pero en el art. 171.2,1 BALPI se produce una supresiéon que parece significa-
tiva. Su primera versién disponia que:

«La Comision determinard el importe, forma de pago y demds condicio-
nes necesarias para hacer efectivos los derechos de remuneracion de ges-
tion colectiva obligatoria previstos en la Ley “cuando las entidades de
gestion no lleguen a un acuerdo con los usuarios especialmente significa-
tivos o con las asociaciones de usuarios especialmente representativas del
sector correspondiente”».

En la segunda versién, en cambio, la frase destacada desaparece. ¢Se abre con
ello una puerta a que, sin perjuicio de la negociacién a la que se refiere el
art. 161 BALPI, pueda haber en todo caso un pronunciamiento de la Comi-
sién, sea para visar los acuerdos o para corregirlos? ¢Deberia reinterpretarse
el art. 161 BALPI en este sentido? No tendria mucho sentido que acuerdos
orientados a la fijaciéon de remuneraciones quedaran como simples contratos.
La intervencion de la Comisién seria asi una posibilidad que permitiria velar
por los intereses de terceros afectados por dichos acuerdos y al propio tiem-
po, en favor de los firmantes, dar a sus previsiones el deseable alcance gene-
ral. Este dltimo es el objeto del art. 171.2,II BALPI, segtn el cual:

«Las decisiones de la Comision sobre remuneraciones equitativas se pu-
blicardn en el Boletin Oficial del Estado y serdn aplicables a partir del
dia siguiente al de la publicacién, con alcance general para todos los ti-
tulares y obligados [la segunda versién afiade: “respecto de la misma mo-
dalidad de explotacion de obras o prestaciones e idéntico sector de usua-
rios”], aunque no hubieran sido parte en el procedimiento anterior, sin
perjuicio de los acuerdos especificos, previos o posteriores, vdlidamente
constituidos».

La regulaciéon se completa con el sefialamiento de criterios a la Comisién. No

hay una clara imposiciéon (los «tendrd en cuenta») y, en cualquier caso, la
relacion es abierta («entre otros». De acuerdo con el art. 171.3,1I1 BALPI:

% Sin duda por una errata en la art. 161.2 BALPI/1.” versién se alude al art. 172.
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«Para la fijacion de las remuneraciones equitativas a las que se refiere el
apartado 2 de este articulo, la Comision tendrd en cuenta, entre otros, los
siguientes criterios:

a) Elrepertorio de las entidades y la intensidad de su uso [en la segunda
version: “de su utilizacion por el usuario”].

b) Los beneficios econémicos o de otra naturaleza derivados de la explo-
tacion de que se trate.

¢) La relevancia de la utilizacion [en la segunda version se aviade: “del
repertorio”] en el conjunto de la actividad del solicitante.

d) Las cantidades abonadas anteriormente por el mismo derecho de re-
muneracion».

En el ya citado art. 171.3, III BALPI, comun a la fijaciéon de cantidades sus-
titutorias y derechos de remuneracion, se anade que: «la Comision podrd tener
en cuenta las [“tarifas”, decia la primera version®’] aplicadas por otras entida-
des, nacionales o extranjeras. Asimismo podrd solicitar los informes y estudios
que considere necesarios».

Hay que llamar la atencién sobre el hecho de que también se apunten crite-
rios para establecer las remuneraciones, mas alld de la simple equidad; que,
no obstante, sigue siendo el objetivo a satisfacer pues lo que la ley prevé son
«remuneraciones equitativas». También sobre el hecho de que tales criterios
coincidan en buena medida con los que se establecen para la fijacién de
cantidades sustitutorias. Las tnicas diferencias consisten en que, para estas
ultimas, se tendran en cuenta «las tarifas previstas por las entidades para otras
modalidades» vy «el grado de implantacion de las tarifas en el sector econémico
de actividad del solicitante» [respectivamente parrafos b) y d) del art. 171.3,1
BALPI]; mientras que para las remuneraciones equitativas se atendera a «las
cantidades abonadas anteriormente por el usuario para el mismo derecho de
remuneracion» [art. 173.3,11,d) BALPI]. Los demads criterios, son comunes.

No hay duda de que, al apuntar criterios para establecer las remuneraciones
equitativas, se gana en seguridad. Cabria preguntarse, no obstante, hasta qué
punto se justifican dos listados para fijacién de cantidades sustitutorias y para
remuneraciones equitativas. Finalmente, en relacién con los criterios previs-
tos para estas ultimas, cabe hacer dos observaciones. En primer lugar, no es

% Es probable, como ya se ha apuntado, que la supresién derive, precisamente, del caracter
comun del parrafo. De este modo, para la fijacién de cantidades sustitutorias se tendran en
cuenta las tarifas (término que se entenderia asi referido sélo a los derechos exclusivos) y para
los derechos de remuneracion las cuantias (las «remuneraciones equitativas») aplicadas por otras
entidades nacionales o extranjeras. La cuestién, no obstante, no parece tener mayor importan-
cia y también cabria entender que las tarifas, en sentido amplio, abarcan tanto los derechos
exclusivos como los de remuneracién.
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seguro que la referencia al «repertorio» resulte oportuna, toda vez que los
correspondientes derechos serdan normalmente de gestién colectiva obligato-
ria, por lo que las entidades deberan recaudar en favor de todos los titulares,
sean o no miembros®. En segundo lugar, conviene recordar la existencia de
criterios legales propios para la remuneracién por copia privada, también
«equitativa»*’. Acaso serfa oportuno profundizar en el tratamiento general y
homogéneo de los derechos de remuneracién, sin perjuicio de las necesarias
especificidades.

2.3. La solucion de conflictos entre entidades, con cardcter cautelar
2.3. (art. 171.4 BALPI)

La dltima funcién que merece un comentario, siquiera breve, es la solucién
de conflictos entre entidades de gestion. Se trata de una funcién nueva que,
de alguna manera y para los conflictos de que se trata, podria atenuar el
limitado ambito de la funcién mediadora. Conforme al art. 171.4 BALPI:

«La Comision decidird los conflictos entre entidades de gestion, a peticion
de cualquiera de ellas, referidos a algunas de las materias reguladas en esta
Ley, v sin perjuicio de que ambas partes puedan someterse a arbitraje de
acuerdo con lo establecido en el articulo 170 de esta Ley. La actuacion
de la Comision constituye un trdmite previo y necesario al planteamien-
to de la controversia ante la jurisdiccion civil».

La norma transcrita intenta dar respuesta a algunas situaciones de conflicto
entre entidades que se han producido en perjuicio de los titulares de los
derechos administrados. Es posible que la solucién no guste y puede tener
inconvenientes, como retrasar el recurso a la via judicial, algo siempre deli-
cado. Téngase en cuenta a este respecto que, de acuerdo con el tenor de la
norma, no cabe eludir la intervenciéon de la Comisién ni siquiera cuando
ambas partes prefieran dirimir sus diferencias en via judicial. Pese a ello
puede ser un expediente util para evitar el enconamiento de conflictos entre
entidades. Al objeto de evitar un bloqueo indefinido a la via judicial, acaso
cabria senalar un plazo maximo para dictar la correspondiente resolucion.

La funcién que se comenta no se configura como una suerte de mediacién
forzosa. Va mas alla, pues la Comisiéon «decidird». Ahora bien, teniendo en
cuenta el particular estatuto de las entidades de gestion, puede considerarse

8% Para que el repertorio fuera relevante parece que habria que forzar una relectura en negativo
de la gestién colectiva obligatoria, entendiendo que con ella no se pretende otra cosa que
impedir la gestién individual en favor sobre todo de los usuarios.

% En el art. 25.5,b) BALPI/2.? versién la fijacién de la remuneracién o, de forma mas exacta, del
canon sobre equipos o aparatos y materiales, se encomienda al Consejo de Ministros «atendien-
do, entre otros criterios, a la modalidad o modalidades de que se trate, a su incidencia en la
realizacion de copias privadas y a los efectos de éstas en el mercado de obras y prestaciones
afectadas. Asimismo se tendrd en cuenta si se aplican o no a las obras o prestaciones de que se trate
las medidas tecnolégicas contempladas en el articulo 172».
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una medida proporcionada que no compromete ni lesiona el derecho a la
tutela judicial. La decisiéon de la Comisién no prejuzga, de iure al menos, la
resolucion judicial.

2.4. Los recursos contra las decisiones de la Comisién al amparo
2.3. del art. 171 BALPI

La segunda versién del BALPI ha querido dar solucién expresa a un problema
importante: el de los recursos contra las decisiones de la Comisién. A este
objeto, se ha afnadido un apartado 5 al art. 171.5 BALPI que dispone:

«Las resoluciones dictadas por la Comision de Propiedad Intelectual serdn
recurribles ante la jurisdiccion civil, salvo aquéllas que tengan exclusiva-
mente por objeto cuestiones administrativas, en cuyo caso pondrdn fin a
esta via».

Loégicamente, quedan al margen aquellas funciones en las que no hay decisién
alguna (como la mediadora® y la asesora) y aquellas en las que ya esta pre-
visto un sistema de recursos en la legislacion correspondiente (arbitraje). La
ubicaciéon del precepto transcrito indica que sélo se trata de las decisiones
contempladas en el art. 171 BALPI. Cabe pensar, no obstante, que en realidad
s6lo se aplicara a las dos primeras (fijaciéon de cantidades sustitutorias y de
remuneraciones equitativas). En el caso de las dictadas para resolver conflic-
tos entre entidades, mas que de un recurso contra la resolucion se tratara del
ejercicio de la accién civil que se estime adecuada, una vez cumplida la exi-
gencia legal de acudir ante la Comisién.

% Salvo, claro est4, en la medida en que haya una propuesta aceptada a la que se atribuya
caracter de laudo, en cuyo caso se aplicaria lo previsto para el arbitraje.
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