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I. PLANTEAMIENTO

Las entidades de gestiéon de los derechos de propiedad intelectual son agentes
econémicos de primer orden'. Su funcién principal consiste en desarrollar la-
bores de intermediacién entre los titulares de derechos de propiedad intelec-
tual, a quienes representa, y el mercado donde se produce la explotacién de sus
derechos.

Como reiteradamente ha venido senalando el TICE, constituyen entidades eco-
némicas, esto es, empresas, en el sentido de los arts. 85 y 86 del Tratado de
Roma?®. En Espafia, la SGAE recaudé en el afio 2000 algo mas de 40.000 mi-
llones de pesetas’. En 1998, la recaudacion de las entidades miembros de la
Confederacién Internacional de Sociedades de Autores y Compositores —CI-
SAC— ascendi6 a 5.258.000.000 euros®. No obstante, su presencia en el mer-
cado empresarial tiene un limite importante: el actual art. 147.2 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI) sefnala que las
entidades de gestién «no podran tener dnimo de lucro»’. De las legislaciones
mas proximas a nuestro entorno, la nuestra es la tinica que de forma explicita
prohibe el animo de lucro en las entidades de gestién de los derechos de pro-

' Vid. MARIN LOPEZ, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (R. BERCOVITZ Coord.),
Tecnos, 2.* ed., 1997, pag. 1898.

2 Vid., entre otras, Sentencia de 8-6-1971 (Deutsche Grammophon/Metro), Recueil de la
Jurisprudence de la Cour, vol. XVII-1, 1971, pag. 487 y ss.; Sentencia de 2 de marzo de 1983
(G.V.L./Comision), Recueil de la Jurisprudence de la Cour, 1983-3, pag. 483 y ss..

3 El dato aparece en la direccién web de la SGAE: www.sgae.es

* Vid. ERCOLANI, «Il criterio di assimilazione (o principio del trattamento nazionale e la gestio-
ne collettiva del diritto d’ autore e dei diritti connessi)», IDA, abril-junio 2000, pag. 219, nota 28.
* Se corresponde con el art. 142.2 del Texto Refundido aprobado en 1996, respondiendo la nueva
enumeracién a la modificacién operada por la Ley 5/1998 sobre proteccion juridica de bases de
datos.
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piedad intelectual. Con todo, la preocupacién por la finalidad lucrativa que po-
tencialmente pudieran tener estas entidades quedé reflejada en el Informe pre-
sentado por la OMPI sobre las entidades de gestion colectiva en 1989. Asi, entre
sus recomendaciones, sefiala la necesidad de mencionar la finalidad no lucra-
tiva de la actividad de estas organizaciones®.

El objeto del presente trabajo reside en analizar por qué las entidades de ges-
tién tienen vedado el 4animo de lucro como fin de su actuacién y cuando, ante
la actividad econémica que realizan, se puede decir que infringen la prohibi-
cién establecida en el art. 147.2 LPI. Como quiera que la ausencia o no de ani-
mo de lucro de una persona juridica ha sido empleada en la doctrina como cri-
terio determinante de su configuracién juridica, también trataremos el
problema que plantea la naturaleza juridica de estas entidades.

II. CONCEPTO DE ANIMO DE LUCRO

La primera cuestién que debemos abordar es el concepto mismo de d4nimo
de lucro, cuando se trata de una entidad personificada. En lineas generales,
la doctrina ha distinguido entre un concepto amplio y un concepto estricto
de lucro. Asimismo, y a partir de la doctrina italiana, que es la que mas ha
profundizado en la distincién, nuestros autores han diferenciado el animo de
lucro objetivo del subjetivo. Esta distincién, a su vez, ha llevado a hablar de
un dnimo de lucro propio de las personas juridicas y un animo de lucro de
los miembros que la componen. A continuacién trataremos de sendas clasifi-
caciones.

2.1. CONCEPTO AMPLIO Y CONCEPTO ESTRICTO DE ANIMO DE LUCRO

Con base en la diccion literal del art. 1665 CC, algunos autores han entendido
que el animo de lucro es el 4animo de partir entre si (los miembros) las ganan-
cias obtenidas por la sociedad. En consecuencia, el lucro consistiria en un in-
cremento patrimonial positivo a repartir entre los miembros que integran la
sociedad”

Otros autores, en cambio, han defendido un concepto amplio de animo de lu-
cro, que paradéjicamente también encontraria apoyo legal en el CC, en con-

° Vid. Rapport de la Oficina Internacional de la OMPI sobre «Gestién colectiva de los derechos de
autor y derechos conexos», D.A., 1989, noviembre, pag. 373.

7 Vid., en este sentido, CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin vy foral, t. IV, Ed. Reus,
1993, pag. 598; PUIG PENA, Tratado de Derecho civil espariol, t. IV, vol. 2, Edersa, 1946, pag. 369.
En la jurisprudencia, la STS de 18-11-1986 (RJ 1986/6442) mantiene esta interpretacién, al sefia-
lar lo siguiente: (FJ 3.°): «El otro elemento esencial del contrato de sociedad es la persecucién de
un fin comun de ganancias partibles y que no puede ser sustituido por las ventajas que iban a de-
rivarse de los pactos...Las actividades sociales han de ser operaciones de todos los socios y ende-
rezdndose a la obtencién de una ganancia y no a la reduccién de costes, captacion de clientes u
otras cualesquiera ventajas econémicas, segun asi lo evidencia el art. 1655 del C.C...».
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creto en su art. 1678%. Desde esta interpretacién, el lucro existe cuando los
miembros de la sociedad obtienen cualquier ventaja econémica, como bien pue-
de ser el ahorro de gastos o la evitacién de pérdidas’. Como ha sefialado algtin
autor, la ampliacién del concepto de dnimo de lucro encontraria su justifica-
cién en el caracter esencial que tradicionalmente ha venido dandose al fin lu-
crativo en la sociedad'. Desde un concepto amplio de animo de lucro se ex-
plicaria que entidades como las cooperativas, las asociaciones de interés
econémico, o las mutualidades de seguros, sean sociedades, no obstante nin-
guna de ellas tiene por finalidad obtener beneficios y repartirlos entre sus
miembros. Este estiramiento del concepto de lucro ha llevado a cuestionar en
la doctrina la importancia del &nimo de lucro en la configuracién de la socie-
dades. Asi, algunos autores han defendido que el dnimo de lucro tiene un ca-
racter meramente adjetivo, no sustantivo, por mas que cominmente las socie-
dades tengan animo de lucro (id quod plerumgque accidit). Un ejemplo de ello
se encontraria en el citado art. 1678 CC que, directamente, prescinde del ani-
mo de lucro como elemento esencial del contrato de sociedad. Corroborarian
lo anterior los arts. 3 de la LSA y 3 de la LSRL, en cuya virtud, la sociedad
anénima o la de responsabilidad limitada, respectivamente, tendran caracter
mercantil cualquiera que sea su objeto''. Para quienes defienden esta postura,
la diferencia entre asociacién y sociedad se encontraria en criterios estructu-

8 Conforme a este precepto, una sociedad puede tener por objeto, entre otros, el uso de cosas de-
terminadas.

° En este sentido, vid. DE BUEN, Derecho civil espatiol comtin, t. I1, Reus, 1940, pag. 123; DE LA
CAMARA, «El contrato de sociedad ¢crisis del concepto? Academia Sevillana del Notariado, 1993,
t. VII, pag. 482. En la doctrina mercantilista vid. MENENDEZ MENENDEZ, «Sociedad anénima
y fin lucrativo», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1994, pag. 75. A este
respecto, el art. 1832 del Code Civil francés, tras la reforma operada por Ley de 4-1-1978, anade
entre los fines que animan a dos 0 mas personas a constituir una sociedad, «profiter de l'economie
qui pourra en resulter».

10 En este sentido, PAZ-ARES, «Animo de lucro y concepto de sociedad (breves consideraciones a
proposito del articulo 2.2 LAIE)», Derecho mercantil de la comunidad econémica europea. Estudios
en homenaje a Girén Tena, Civitas, 1991, pag. 734 y ss.; «Comentario al art. 1665 del Cédigo Civil»
en Comentario del Cédigo Civil, t. II, Ministerio de Justicia, 1993, 2.* ed., pag. 1307 y ss.

" Un buen ejemplo legislativo de hasta qué punto la finalidad lucrativa no es lo determinante para
constituir juridicamente una entidad como sociedad o como asociacién lo encontramos en la Ley
10/1990, de 15 de octubre del Deporte. La norma, como sefiala su Exposiciéon de Motivos, preten-
de dar respuesta al fenémeno deportivo de masas, «cada vez mas profesionalizado y mercantili-
zado». De ahi que, los clubes deportivos, definidos por la Ley como «asociaciones privadas inte-
gradas por personas fisicas o juridicas que tengan por objeto la promociéon de una o varias
modalidades deportivas, la practica de las mismas por sus asociados, asi como la participacién en
actividades y competiciones deportivas» —art. 13— se clasifiquen en tres categorias, una de las
cuales la conforman las Sociedades Anénimas Deportivas. Tales sociedades «(T)endran por objeto
social la participacion en competiciones deportivas de caracter profesional y, en su caso, la pro-
mocioén y el desarrollo de actividades deportivas, asi como otras actividades relacionadas o deri-
vadas de dicha practica». Que estas entidades se configuren como asociaciones o como socieda-
des mercantiles depende en tltima instancia del alcance de la actividad econémica que desarrollan.
De hecho, las disposiciones adicionales 7.* y 8.* de la Ley permiten que los clubes de futbol y ba-
loncesto que desde 1985 hubiesen obtenido un saldo patrimonial neto positivo en las auditorias
realizadas, mantengan su actual estructura juridica. Ello da buena cuenta de hasta qué punto lo
determinante para la constitucién de una sociedad de capital o una asociacién se fundamenta en
el saneamiento o en la viabilidad econémica garantizada del club. De ahi que clubes de futbol de
la importancia econémica del Real Madrid o del FC Barcelona sean asociaciones.
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rales'?. Entre los civilistas, PANTALEON ha senalado que las asociaciones tie-
nen una estructura corporativa organizada estatutariamente, mientras que las
sociedades son agrupaciones organizadas contractualmente segin esquemas
personalistas'®. Dentro de las primeras, a las que califica de «corporaciones ju-
ridico-privadas» distingue, a su vez, las asociaciones en sentido estricto, cuyo
objeto principal no puede ser una actividad econémica (las asociaciones suje-
tas a la Ley de Asociaciones de 1964), y las que califica de sociedades estatu-
tarias, que tienen como objeto principal el desarrollo de una actividad econé-
mica, con o sin animo de lucro: sociedades cooperativas, anénimas, de
responsabilidad limitada, de garantia reciproca, etc. Entre las sociedades se en-
contrarian las sociedades civiles, colectivas, comanditarias, las agrupaciones de
interés econémico, etc.

No es éste el lugar para discutir y profundizar en el analisis de la viva polémi-
ca que enfrenta a la doctrina sobre la influencia del &nimo de lucro en la cons-
titucién de las sociedades. Personalmente, me convence mas la posicién doc-
trinal que confiere un valor meramente adjetivo al danimo de lucro en las
sociedades. Se comparta o no la posiciéon que aqui defendemos, su peso argu-
mental debe servir cuanto menos para cuestionar que una entidad de gestién
no pueda constituirse como una sociedad de capital. Sobre ello volveremos al
tratar la naturaleza juridica de las entidades de gestién.

2.2. ANIMO DE LUCRO OBJETIVO Y ANIMO DE LUCRO SUBJETIVO

La segunda clasificacién del lucro a que nos hemos referido es la que distin-
gue entre animo de lucro objetivo y subjetivo. El 4nimo de lucro objetivo es la
finalidad de obtener una ganancia; el &nimo de lucro subjetivo es la finalidad
de repartir la ganancia entre los miembros de una entidad. Partiendo de la idea
de que la persona juridica tiene una finalidad propia y diversa a la de sus miem-
bros, se ha entendido que el 4nimo de lucro objetivo es la finalidad de la per-
sona juridica de obtener una ganancia; el &nimo de lucro subjetivo seria la fi-
nalidad de los socios en participar en el reparto de las ganancias obtenidas por
la entidad'. Ello ha llevado a hablar del animo de lucro que persigue una so-
ciedad para si misma o para sus socios, como dos cuestiones perfectamente
distinguibles y separables. La distinciéon se ha empleado para explicar la falta
de 4animo de lucro en las sociedades cooperativas. Asi, la cooperativa no ten-
dria animo de lucro objetivo (para si misma), en la medida en que no persigue
obtener ganancias que ingresarian en su patrimonio social, pero si lo tendria

2 Vid. GIRON TENA, Derecho de sociedades, t. 1, Madrid, 1976, pag. 36 y ss.; PAZ-ARES, «Animo
de lucro y concepto de sociedad...», op.cit., pag. 751.; PANTALEON, «Asociacién y sociedad (a pro-
posito de una errata del Cédigo Civil), ADC, 1993 1, pag. 5y ss.; SANCHEZ CALERO, Instituciones
de derecho mercantil, Mc graw Hill, 22.* ed., 1999, pags. 216 y 217.

3 Vid. Op.cit., pag. 40 y ss.

4 Asi, para ILLESCAS ORTIZ, el lucro objetivo es el lucro de la sociedad persona juridica deriva-
da del contrato; el lucro subjetivo es el lucro personal y tltimo de los socios. El lucro subjetivo se-
ria el que anima a la persona a formar parte de una sociedad —vid. El derecho del socio al divi-
dendo en la sociedad andnima, Sevilla, 1973, pags. 32 y 33—.
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para sus socios (lucro subjetivo), quienes directamente reciben un beneficio de
su pertenencia a la sociedad®.

La distincién entre lucro objetivo y subjetivo, con base en los sujetos en los que
recae, ha sido criticada con acierto en nuestra doctrina. Asi, para PAZ-ARES,
el art. 2 de la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico —en adelante LAIE—,
en cuya virtud, las agrupaciones de interés econémico carecen de animo de lu-
cro para si mismas, incurre en una concepciéon errénea del &nimo de lucro sub-
jetivo y objetivo, propiciado por la doctrina'’. En su opinién, el dnimo de lu-
cro subjetivo u objetivo se refiere siempre a la sociedad. El animo de lucro
objetivo serfa la finalidad de la sociedad o los socios globalmente considera-
dos, de obtener una ganancia; el &nimo de lucro subjetivo es la finalidad de la
sociedad igualmente o de los socios globalmente considerados de dividir la ga-
nancia entre ellos. Cuestién diferente es el dnimo de lucro de los socios indi-
vidualmente considerados. De este modo, es factible que una entidad carezca
de animo de lucro objetivo y subjetivo y, en cambio, los socios individualmen-
te considerados tengan animo de lucro: vgr. una agrupacioén de interés econé-
mico. También es posible que una entidad tenga animo de lucro objetivo, pero
carezca de animo de lucro subjetivo: vgr. una asociacién que explota un nego-
cio editorial y aplica las ganancias obtenidas a obras benéficas o culturales. Lo
que no cabe es una entidad con dnimo de lucro subjetivo y sin 4nimo de lucro
objetivo'®.

Nuestro trabajo va a pivotar sobre la distincién entre lucro objetivo y lucro sub-
jetivo. El concepto amplio o estricto de lucro mira en todo caso al lado subje-
tivo del lucro: al interés de los miembros en obtener una ventaja econémica de
resultas de su pertenencia a la entidad. La distincién entre lucro objetivo/lucro
subjetivo ayuda también a comprender por qué una entidad sin d&nimo de
lucro puede realizar una actividad econémica o empresarial, de la que pueden
derivarse beneficios econémicos.

En efecto, la ausencia de 4nimo de lucro no esta refiida con el caracter econé-
mico de la actividad que se desarrolla'®. No obstante, la doctrina se encuentra di-
vidida en orden a determinar qué alcance puede tener la actividad econémica
que puede desplegar una entidad no lucrativa. Para algunos autores, una aso-

!> Para un analisis en profundidad vid. PANIAGUA ZURERA, Mutualidad y lucro en la sociedad co-
operativa, Mc Graw Hill, pag. 375 y ss.

16 «Comentario al art. 2.2. de la LAIE» en Comentarios a la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico,
Coord. PAU PEDRON, Tecnos, 1992, pag. 41.

7 Incurre en ese error DE SALAS MURILLO, cuando sefiala que las entidades de gestién de los
derechos de propiedad intelectual carecen de animo de lucro para si mismas —vid. Las asociacio-
nes sin dnimo de lucro... op.cit., pag. 225—.

8 En el mismo sentido, dentro de la doctrina italiana, MARASA, Le Societd senza scopo di lucro,
Giuffré ed., 1984, pag. 236.

!9 Entre los mercantilistas, ROJO FERNANDEZ-RIO ha sefalado que es empresario y, en conse-
cuencia, hay empresa, cuando se opera en el mercado con método econémico, aunque se carezca
de animo de lucro. Vid. Curso de Derecho Mercantil 1, URIA/MENENDEZ Coords., Civitas, 1999,
pag. 61.
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ciacién no puede tener por objeto principal actividades econémicas, entendien-
do por tales las que se encuentran ordenadas a la produccién e intercambio de
bienes o servicios. Si pueden en cambio ejercer de forma accesoria una activi-
dad mercantil (la editorial de una asociacién religiosa, o el bar de un club de-
portivo)®. Otros, en cambio, han defendido que la asociacién pueda desarrollar
una actividad econémica con caracter principal, siempre y cuando no tenga por
finalidad el reparto de ganancias®'. Por tultimos, otro sector de la doctrina admi-
te que las asociaciones puedan tener animo de lucro objetivo, pero no subjetivo.
Asi, una asociacién podra ejercer una actividad econémica, en la medida en que
los fondos obtenidos con el desarrollo de tal actividad no se desvien del fin aso-
ciativo o sean objeto de reparto®. A mi juicio, y siguiendo esta tltima interpre-
tacion, lo relevante es que la actividad econémica o empresarial que despliegue
una asociacién sirva, no para enriquecer a sus miembros, sino para obtener re-
cursos econémicos que se destinen a la consecucién del fin asociativo.

III. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS ENTIDADES DE GESTION

Antes de analizar esta cuestién en nuestro Derecho, conviene tener presente
cual es la soluciéon que han acogido los paises més cercanos a nuestro entor-
no, y cuya legislacién ha tenido presente nuestro legislador a la hora de ela-
borar la LPL.

La opcién admitida por el legislador italiano es la que menos se asemeja a nues-
tro sistema. En efecto, en el Derecho italiano, la funciéon que cumplen las enti-
dades de gestion se encuentra conferida a un ente de derecho publico: la SIAE
(art. 180 de la LA —Ley sobre proteccién del derecho de autor y de otros de-
rechos conexos— de 22 de abril de 1941). Se trata de un ente publico econé-
mico. Es un ente publico, por relacién a la funcién de interés general de tute-
la de la propiedad intelectual, considerada como patrimonio comtn del pais.
Es econdémico, en cuanto ejercita con funcién lucrativa una actividad de ges-
tién retribuida en el campo de la prestacién de servicios, que se le confia de
forma exclusiva y en concurrencia con los autores y editores que quieran ejer-
cer auténomamente su derecho. La SIAE se configura como una empresa pua-
blica, resultando que la actividad empresarial que desarrolla es la de gestién
de los derechos de los administrados™

Como sucede en nuestro Derecho, tanto el sistema francés como el aleman per-
miten que sean entidades privadas quienes desempefien la gestion de los dere-
chos de propiedad intelectual. En el Derecho francés, las entidades de gestién

% «Asociacién y sociedad...», op.cit., pag. 42.

2! En este sentido, CAPILLA RONCERO, vid. Derecho civil. Parte general, coord. MONTES PENA-
DES, Tirant lo Blanch, 1992, pags. 505 y 506. En la misma linea, DE SALAS MURILLO, Asociaciones
sin dnimo de lucro en el Derecho espaiiol, Centro de Estudios Registrales, 1999, pag. 309.

22 Asf lo ha defendido MARIN LOPEZ, «Prélogo» a Legislacién sobre Asociaciones, Tecnos, 1995,
pags. 43 y 44. DE SALAS MURILLO apunta también en esta direccién, ibidem., pags. 315 y 316.
2 Vid. a este respecto la Sentencia de la Corte Suprema di Cassazione de 19 de marzo de 1997. Il
Diritto D’ Autore, 1997, n.° 2, pag. 202 y ss.
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se constituyen como sociedades civiles (art. L 321-1 CPI, norma que trae cau-
sa de la reforma introducida en la antigua Ley de propiedad literaria y artisti-
ca francesa de 1957, por la Ley de 3 de julio de 1985). La solucién acogida por
el legislador del 85 ha sido bien recibida en la doctrina. A este respecto, A y
H.J. LUCAS senalan que la forma asociativa no resulta adecuada a la vista de
los intereses en juego, y tampoco la forma comercial, ante la ausencia de toda
intencién especulativa®. En sentido similar, JOUBERT considera que el legis-
lador ha escogido la forma de sociedad civil con base en la naturaleza de la ac-
tividad realizada. El CC francés, tras la reforma operada por la Ley de 4 de ene-
ro de 1978, ampli6 la finalidad del contrato de sociedad, hasta ese momento
limitada al reparto de beneficios, a la obtencién de un menor gasto o ahorro
(profiter de l'economie): «La sociedad se constituye por dos o mds personas que
acuerdan por contrato vincular a una empresa comiin bienes o su industria con
la finalidad de repartir el beneficio o de aprovechar el ahorro que pueda resultar»
(art. 1832 CC)*. A su vez, la asociacién es la convencién por la cual dos o méas
personas ponen en comun de una forma permanente sus conocimientos o su
actividad con una finalidad distinta a la de partir beneficios (art. 1 de la Ley
de Asociaciones de 1 de julio de 1901). En consecuencia, hay un dmbito, el de
conseguir ventajas o ahorros, que comparten ambas figuras, desdibujandose asi
su dambito de aplicacién. En cuanto a la distincién entre sociedad civil y so-
ciedad comercial, sefialar que en el Derecho francés las sociedades son civiles
o comerciales, segtin su objeto o su forma. En cuanto al objeto, depende del
caracter civil o comercial de los actos realizados conforme a lo establecido en
los arts. 632 y 633 del Code de Comumerce. Del elenco de actos que en tales pre-
ceptos se relatan, la doctrina extrae como criterio general, que la sociedad es
civil o mercantil segiin que realice o no actos de intermediacién en la circula-
cion de los bienes con intencién especuladora®. Como quiera, pues, que las lla-
madas sociétés d’auteurs en Francia no tienen por misién intervenir en el mer-
cado de la explotacién de los derechos de propiedad intelectual obteniendo un
beneficio, se entiende bien que en Francia, la figura mas adecuada para su
constitucién sea la sociedad civil.

Por lo que respecta al Derecho alemdn, el art. 1 de la Ley sobre gestién de de-
rechos de autor y derechos conexos de 9 de septiembre de 1965 se limita a se-
falar que «Cualquiera que gestione, por cuenta de varios autores o titulares de
derechos conexos y con fin de explotar en comiuin derechos de uso, derechos de
autorizacion o derechos de remuneracion establecidos en la ley de derecho de au-
tor debe obtener a tal efecto una autorizacién». Tal autorizacién corresponde a
la Oficina de Patentes (art. 18 de la Ley). En la practica, las entidades de ges-
tién se han constituido como asociaciones con finalidad econémica y con ca-

** Traité de la Propriété littéraire et artistique, Litec, 2001, 2.* ed., pag. 548. En sentido similar, JOU-
BERT sefiala que el legislador ha escogido la forma «sociedad civil», habida cuenta la naturaleza
de la actividad desarrollada, y por oposicién a la sociedad comercial —vid. «Les sociétés de per-
ception y de répartition des droits», RIDA, 1986 (n.° especial), pag. 155—.

% Por l'economie se entiende lo que se ahorra, o lo que se evita gastar, o también la gestién en que se
evita un gasto inutil, vid. a este respecto, Y. CHARTIER, Droit des affaires t.2, Puf, 1985, pag. 68.

26 Vid. MERCADAL, «Le critére de distinction des sociétés civiles et commerciales», RTD Com., 1982,
pag. 512.
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pacidad juridica, de las que se ocupan los §§ 22 y ss. y 55 y ss del BGB (tal es
el caso de la GEMA, IMHV, VGW). Otras, en cambio, se han constituido como
sociedades de responsabilidad limitada (entre otras, la GVL, VGF, GWFF). En
derecho aleman, las asociaciones con capacidad juridica tienen la mayoria de
las ocasiones una finalidad moral o ideal (asi, por ejemplo, asociaciones poli-
ticas, deportivas, culturales), y no econémica”. Normalmente, cuando se pre-
tende realizar una actividad econémica, la forma que suele elegirse es la de so-
ciedad de capital (sociedad anénima, de responsabilidad limitada, comanditaria
por acciones..). A su vez, conviene sefialar que las sociedades de responsabili-
dad limitada (GmbH), son sociedades mercantiles por la forma, y pueden cons-
tituirse para cualquier finalidad licita, ya sea ésta econémica o extrapatrimo-
nial.

De este modo, tenemos que, tanto el Derecho francés como el aleman admiten
la forma societaria para configuracion de estas entidades. Que la sociedad sea
civil o mercantil, y dentro de las mercantiles, de capital, depende de la confi-
guracién misma del derecho de sociedades en sendos sistemas. La tendencia,
pues, en los sistemas mas cercanos, es hacia la figura societaria®®.

En nuestro Derecho, y de forma similar a lo que sucede en el Derecho aleman, el
legislador no se pronuncia acerca de la forma juridica que deben revestir las en-
tidades de gestién, si bien prohibe que tengan dnimo de lucro. Esta exigencia se
ha entendido decisiva a la hora de determinar su naturaleza juridica. Asi, para
MARIN LOPEZ, la posibilidad de que estas entidades, pensadas para realizar ac-
tividades tipicamente empresariales, adopten la forma de sociedad anénima, de-
pende del impedimento legal de aquéllas de tener animo de lucro®. Con todo, este
autor reconoce que la constitucién de las entidades de gestién como sociedades
de capital resultaria ventajosa para la consecucioén de sus fines, al responder me-
jor su estructura y organizacién a la actividad econémica que realizan.

Partiendo de una posicién tradicional del alcance del &nimo de lucro en la cons-
titucién de la sociedad que, como hemos visto, goza de respaldo mayoritario
en nuestro pais®’, la doctrina ha convenido que la configuracién de las entida-
des de gestion ha de reducirse a aquellas organizaciones de estructura corpo-
rativa que eliminan de sus fines el 4nimo de lucro: asociaciones y sociedades
cooperativas®. De entre ellas, la practica totalidad de la doctrina se ha incli-
nado por su configuracién como asociaciones. De forma minoritaria, PAZ CA-

*” Como quiera que el BGB no define qué es una asociacién, los tribunales la han definido como
«la reunién, con vocacién de permanencia, de un amplio nimero de personas a fin de alcanzar un
fin comun, organizada en grupo por sus estatutos, pudiendo variar el nimero y la persona de sus
miembros (Sentencia del Reichsgerichstes, sala 6 de lo civil, de 2 de febrero de 1905 —Vid. FE-
RRAN, Droit privé allemand, Dalloz, 1997, pag. 749—).

* En el sistema portugués, la SPA —Sociedade Portuguesa de Autores— es una cooperativa de res-
ponsabilidad limitada —vid. http://www.spautores.pt—.

* Comentarios LPI, pag. 1932.

*Vid. supra § 11. 2.1.

31 Vid., en este sentido, PAZ CANALEJO, «Naturaleza juridica de las entidades de gestién colectiva pre-
vistas en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual», La Ley 1987-2, pag. 915; BAYLOS CORROZA,
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NALEJO ha defendido que se puedan constituir como sociedades cooperativas.
En su opinién, la forma cooperativa es la que mejor se adapta a la esencia de
estas entidades. Asi, ademas de la ausencia de animo de lucro, coincidirian el
principio de puertas abiertas, la formaciéon y promocioén de los socios y otros
interesados, etc.*.

En la practica, debemos sefialar que la totalidad de las entidades de gestion
hasta ahora existentes se han constituido como asociaciones. La opinién ma-
yoritaria de la doctrina y la practica, coinciden también con la intencién del
legislador. Aunque en la tramitacién parlamentaria del art. 132 de la LPI de
1987 (actual art. 147 LPI) no se discutié acerca de la ausencia o no de animo
de lucro en estas entidades, de los debates parlamentarios se deduce que el le-
gislador estaba pensando en la figura asociativa cuando afronté su regulacion.
El Grupo Parlamentario Coalicién Popular present6é una enmienda (la 273)* al
apartado primero del art. 132 (el apartado segundo no tuvo ninguna), por la
que se pretendia la siguiente redaccién: «Las sociedades que se constituyan con
arreglo a esta Ley, en la forma en que se establezca reglamentariamente... de-
beran obtener la oportuna autorizacién del Ministerio de Cultura...». Su justi-
ficacion era que, la redaccién dada en el proyecto, «hace posible que se niegue
a estas sociedades la posibilidad de constituirse como sociedades civiles o mer-
cantiles y también la de constituirse como asociaciones o cooperativas. Es pre-
ciso sefalar el cauce adecuado para su constitucién»**. La Ponencia del
Congreso rechazé esta enmienda, al considerar «que la presente Ley no es la
que constituye las asociaciones en ella previstas». Posteriormente, en el deba-
te de la enmienda en la Comisién, el Sr. Huidobro, miembro del Grupo Popular,
confesé que la redaccién que proponian tampoco les resultaba convincente. En
realidad, lo que se trataba de defender en esta enmienda era que tales entida-
des fueran reconocidas, ostentasen personalidad juridica y pudieran actuar, aun
cuando no consiguieran la autorizacién del Ministerio de Cultura. Constituidas
conforme a lo dispuesto en la Ley de Asociaciones, lo mas que se les puede exi-
gir es, en palabras de este parlamentario, «el reconocimiento del Ministerio de
Cultura para que puedan gestionar estos derechos, y entonces ese reconoci-
miento si podria estar sujeto a estos requisitos a los que luego se hace refe-
rencia». Por parte del Grupo Socialista, el Sr. Jover contesté lo siguiente: «...
aqui no se regula el derecho de asociacién, aqui no se constituyen asociacio-
nes de acuerdo con esta ley. Las asociaciones se crean, se constituyen de acuer-
do con lo que diga su ley correspondiente, que tendria que ser orgénica si la
hubiera, y de acuerdo con lo que dice la Constitucién. Aqui lo tnico que se dice
es que estas asociaciones, que ya existen legalmente, para actuar como enti-

Tratado de Derecho Industrial, Civitas, 1993, 2.% ed., pag. 672; DELGADO PORRAS, «Comentario al art.
132 LPI» en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales , t. V, vol. 4-B, Edersa, 1995, pags. 837
y 838; CAPILLA RONCERO, «Comentario al art. 132 en Comentarios a la LPI 1.* ed., Tecnos, 1989,
pags. 1785 y ss.; MARIN LOPEZ, Comentarios a la LPI, 2.* ed., cit., pag. 1931.

32 Op.cit., pags. 920 y 921.

3 Este Grupo parlamentario también presenté idéntica enmienda en el Senado, que posteriormente
fue retirada (vid. BOCG, Senado, Serie II, Num. 94-c, pag. 69).

3 BOCG, Congreso, III Legislatura, Serie-A, Num. 14-6, pag. 107.
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dades de gestion, para que se les pueda reconocer su actuacién como socieda-
des de gestién, necesitan una autorizacién por parte del Ministerio de
Cultura.»®.

La preocupacién demostrada en la tramitacién parlamentaria sobre el acomo-
do de una asociacién de tales caracteristicas a la Constitucién, se tradujo in-
mediatamente en la oposicion de algtn sector de la doctrina a que las entida-
des de gestién pudieran constituirse bajo dicha férmula. Asi, para PAZ
CANALEJO, la necesidad de que estas entidades deban obtener previa autori-
zacién del Ministerio de Cultura para su constitucién, vulnera el art. 22 CE*.
A su juicio, el texto de la LPI somete, de un lado, el nacimiento y funciona-
miento de estas asociaciones a autorizacién gubernativa, y de otro, prohibe cua-
lesquiera otras asociaciones que persigan el mismo fin. Ninguna de estas ob-
jeciones son atendibles. En realidad, se trata de asociaciones de configuracion
legal®’. La intervencién administrativa se justificaria en la medida en que se las
faculta para ejercer funciones publicas. En este sentido se ha manifestado el
TC en Sentencia de 24 de mayo de 1985, en relacién con este tipo de asocia-
ciones. En su fundamento juridico tercero se admite la existencia de las aso-
ciaciones de configuracion legal, cuya peculiaridad puede dar lugar a que el le-
gislador regule su constitucién, exigiendo los requisitos que estime por
convenientes, dentro de unos limites que el propio TC sefiala. Tales limites ven-
drian dados por el contenido esencial del derecho de asociacién, que exigiria
respetar, en todo caso, la libertad negativa de no asociarse y la positiva de cre-
ar otras asociaciones con fines privados. En la LPI, los limites antedichos que-
dan respetados. En contra de lo sefialado por PAZ CANALEJO, los titulares de
derechos que se derivan de la propiedad intelectual pueden constituir asocia-
ciones para gestionar sus derechos, que estaran sometidas al régimen general
establecido en la Ley de 1964 y no al especialmente previsto en los arts. 147 y
ss. LPI*. Incluso, cuando la LPI impone un sistema de gestién colectiva obli-
gatoria, el titular de los derechos de propiedad intelectual implicados no viene
obligado a formar parte de la entidad gestora®.

Como hemos anunciado, el régimen especial al que estdn sometidas estas aso-
ciaciones se justifica por el interés publico que subyace en su creacién. En la
Exposicién de Motivos de la derogada LPI de 1987, se senala lo siguiente en
relacién con las normas que regulan las entidades de gestién:

«... Es un hecho, reconocido por las instituciones de la Comunidad Europea, que
los titulares de derechos de propiedad intelectual tinicamente pueden lograr su
real efectividad actuando colectivamente a través de organizaciones que ejerzan

3 BOCG, Congreso, III Legislatura, Comisiones, Ntim. 131, pags. 4961 y 4962.

*Vid., a este respecto, PAZ CANALEJO, «Naturaleza juridica de las entidades de gestién....», op.cit.,
pags. 916 y ss.

3 En este sentido vid. LOPEZ-NIETO La ordenacién legal de las asociaciones, 2.* ed., Dikinson,
1995, pag. 382.

3 Vid., en este sentido, MARIN LOPEZ, Comentarios LPI.., op.cit., pag. 1935.

3 Cfr.,, MARIN LOPEZ, Comentarios LPI..., op.cit., pag. 2071.
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facultades de mediacién o gestién de los derechos mencionados. Por ello, tenien-
do en cuenta la normativa constitucional vigente, la evolucién del derecho com-
parado y la experiencia acumulada sobre la materia, la Ley establece determina-
dos derechos y obligaciones para las Entidades que pretendan dedicarse a la
gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual. Los requisitos y obligacio-
nes establecidos, asi como las facultades de autorizacién y vigilancia sobre estas
Entidades que la Ley atribuye al Ministerio de Cultura, tienen como finalidad ga-
rantizar la eficacia en la administracién de los derechos encomendados...».

Fiel reflejo de ese interés publico es el art. 148.c) LPI. Este precepto establece,
como uno de los criterios determinantes de la concesién de la autorizacion ad-
ministrativa preceptiva para la constitucién de estas entidades, que con ella se
favorezcan los intereses generales de la protecciéon de la propiedad intelectual
en Espana. La funcién social a la que también deben estar encaminadas apa-
rece en el art. 155 LPI, en cuya virtud, las entidades de gestién vienen obliga-
das a «...promover actividades o servicios de caracter asistencial en beneficio
de sus socios, asi como atender actividades de formacién y promocién de au-
tores y artistas intérpretes o ejecutantes»*.

Sin duda, las entidades de gestién ocupan un papel importante en la produc-
cién y circulacién de bienes culturales. Logico es entonces que estén sujetas a
un control publico, habida cuenta el deber de los poderes puiblicos de promo-
cién y tutela del acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho (art. 44 CE).
Dicho papel justifica una norma como el art. 152 LPI, en cuya virtud «las en-
tidades de gestién estan obligadas a aceptar la administracién de los derechos
de autor y otros de propiedad intelectual que les sean encomendados de acuer-
do con su objeto o fines». Ello no significa que todos los titulares de derechos
de propiedad intelectual que deseen que una entidad de gestién los administre
deban devenir socios o miembros suyos. Quien desee que sus derechos sean
administrados por una entidad de gestién celebrara con ella el contrato de ges-
tién previsto por el art. 153 LPI, que se perfila en la doctrina como un contrato
de mandato*. Quien quiera ser socio o miembro de la entidad que va a admi-
nistrar sus derechos, necesitara ademds ingresar en ella. Imponer la obligada
pertenencia a la entidad de gestién a quien se ha confiado la administracién
de los derechos serfa inconstitucional por vulnerar el art. 22.1 CE*,

A mi juicio, el principal inconveniente a la férmula de la asociacién se en-
cuentra en la obsolescencia de sus normas, y su inadecuacién a la actividad

“ No obstante, hemos de advertir que el interés ptiblico no sélo aparece en la LPI dentro de la re-
gulacién de las entidades de gestién. Buena muestra de ello son preceptos como los arts. 16, 40,
41 y 26. El legislador se ocupé de anunciarnoslos en la Exposiciéon de Motivos de la ahora dero-
gada LPI de 1987, al senalar que ésta «(..) se propone dar adecuada satisfaccién a la demanda de
nuestra sociedad de otorgar el debido reconocimiento y proteccién de los derechos de quienes, a
través de las obras de creacion, contribuyen tan destacadamente a la formacién y desarrollo de la
cultura y de la ciencia para el beneficio y disfrute de todos los ciudadanos».

“1Vid., en este sentido, DELGADO PORRAS, «Comentario al art. 138 LPI», cit., pags. 938 y ss.; CA-
PILLA RONCERO, Comentarios LPI 1. ed., pag. 1781; MARIN LOPEZ, op.cit., pag. 2052.

# Cfr. MARIN LOPEZ, Comentarios a la LPI, 2.* ed., pag. 2048.
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econémica que desarrollan las entidades de gestién*. La ausencia de 4nimo de
lucro no debe ser el principal obstaculo a su constitucién como sociedades de
capital, habida cuenta que, en mi opinién, el dnimo de lucro tiene un caréicter
meramente adjetivo en la configuracién de las sociedades*'. Tampoco debe ser-
lo que los miembros de estas entidades no aporten sus derechos de propiedad
intelectual. Semejante aportacion no es necesaria para que la entidad que se
constituya pueda ser una sociedad: los socios pueden hacer aportaciones de ca-
pital a la sociedad, sin necesidad alguna de que sus derechos o la remunera-
cién que obtengan de su explotacién se incorpore al patrimonio social®.
Téngase en cuenta que, si bien de forma sorprendente, una entidad de gestién,
la AISGE, establece en los arts. 7 y ss. de sus Estatutos disposiciones propias
de las sociedades mercantiles de capital: el capital social es de veinte millones
de pesetas, se encuentra dividido en cuatro mil partes sociales de un valor de
5.000 pts. cada una; a cada asociado correspondera una parte; cabe aumento
y disminucién del capital social..., etc.*.

Desde luego, para constituir las entidades de gestion como sociedades de ca-
pital hubiera sido necesaria una norma especifica que contemplara las parti-
cularidades que presentan (sociedad de puertas abiertas, promocioén de servi-
cios asistenciales para sus miembros y atencién de actividades de formacién y
promocién de autores, autorizacién administrativa para su constitucién). En
ese sentido, bien vale el ejemplo de las sociedades anénimas deportivas, cuyas
particularidades se recogen en la Ley 10/1990 de 15 de octubre del Deporte,
quedando en lo demas sometidas al régimen general de las sociedades anéni-
mas (art. 19 de la Ley 10/1990).

IV. ACTUACION ECONOMICA Y ACTUACION LUCRATIVA
DE LAS ENTIDADES DE GESTION

En este epigrafe se trata de determinar en qué medida las entidades de gestién
pueden infringir la prohibicién establecida en el art. 147.2 LPI en el ejercicio
de las actividades que les corresponde realizar. Trataremos en primer lugar la
actividad principal y esencial de estas entidades (la gestiéon y administracion
de los derechos) y en segundo lugar abordaremos las actividades secundarias
que realizan en cumplimiento de los fines sociales que también deben atender.

3 Esperemos que el proyecto de ley organica reguladora del derecho de asociacién —BOCG, Serie
A, n.? 41-1, de 29 de junio de 2001— venga a paliar las deficiencias que plantea la norma pre-
constitucional, atin en vigor.

*“ Vid. supra § 1. 2.1.

* En contra, DELGADO PORRAS, «La regulacién espafiola de la gestién colectiva de los derechos
de autor y derechos conexos», I Congreso Iberoamericano de propiedad intelectual, t. II, Ministerio
de Cultura, 1991, pag. 643.

* En Francia, por ejemplo, donde como acabamos de sefialar, las entidades de gestién se consti-
tuyen bajo la forma de sociedad civil, los Estatutos de la SACEM establecen que el capital social
es variable, y esta formado por las cantidades que provienen del derecho de entrada de los miem-
bros, cuyo montante se fija anualmente por el Consejo de administracién (art. 6). A su vez, el ca-
pital social esta dividido en partes iguales que se atribuyen a sus miembros en razén de una por
persona fisica o juridica (art. 7.1).
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4.1. LA GESTION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Como acabamos de sefalar, las entidades de gestion realizan una actividad prin-
cipal, de caracter instrumental, que consiste en la intermediacién entre los ti-
tulares de derechos de propiedad intelectual y el mercado en que tales dere-
chos se explotan. Esta actividad la desarrollan con sus asociados, o con terceros,
titulares asimismo de derechos de propiedad intelectual que, si bien no han in-
gresado en la entidad, le han encomendado contractualmente su gestién.

a) Cuando la entidad de gestién acttia con sus propios miembros, no tiene,
no puede tener, lucro subjetivo ni objetivo. Al operar la sociedad a favor de sus
socios, queda excluido que puedan producirse ganancias (lucro objetivo) y en
consecuencia, que exista lucro subjetivo. Como ha sefialado PAZ-ARES, «el lu-
cro genuino es aquel excedente que tiene por fuente subjetiva a terceros, no el
que proviene de sus propios socios»*’. En la medida en que la actividad de ges-
tién se dirige a los miembros de la entidad y no al mercado, es evidente que
no pueden tener lucro ni subjetivo ni objetivo. El paralelismo que cabe hacer
aqui entre una agrupacion de interés econémico y una entidad de gestion es
evidente. En este sentido, cabe decir que las entidades de gestién tienen claros
tintes mutualistas®®.

b) Cuando la entidad opera con terceros (no socios), el cobro de honorarios
por la gestion representativa que realizan implica un lucro objetivo, perfecta-
mente admisible dentro del art. 147.2 LPI. Ahora bien, lo que en ningin caso
cabe es que la entidad de gestién tenga animo de lucro subjetivo. Ello impli-
caria que los titulares de derechos de propiedad intelectual que hubieran deci-
dido devenir miembros de una entidad de gestién, se repartirian los beneficios
obtenidos de los servicios prestados a quienes hubiesen optado por no ingre-
sar en ella. La falta de animo de lucro subjetivo se establece expresamente en
el art. 151. 12 LPI, en cuya virtud, los estatutos de las entidades de gestién de-
ben sefialar «el destino del patrimonio o activo neto resultante en los supues-
tos de liquidacién de la entidad, que en ningtn caso podra ser objeto de re-
parto entre los socios».

En el ejercicio de su actividad principal de representacién o gestién, las enti-
dades podran cobrar cuotas de ingreso a los socios, detraer a los titulares de
los derechos gestionados las cantidades necesarias para cubrir los gastos que
genere su actuacién —los descuentos de recaudaciéon y de administracién—
(vid., ad exemplum art. 79 de los Estatutos de la SGAE, art. 50 Estatutos de
CEDRO, art. 53 Estatutos de la VEGAP). También podran aceptar donaciones
y rentabilizar su patrimonio, participando, por ejemplo, en sociedades de ca-
pital. La posibilidad de que una entidad sin fines lucrativos participe en socie-
dades mercantiles, se reconoce en el art. 42.1.c) de la Ley 30/1994 de

47 «Comentario al art. 2 LAIE»... op.cit., pag. 38.

# En relacién con el principio de mutualidad, vid., entre otros, VICENT CHULIA, «Las empresas
mutualisticas y el Derecho mercantil en el ordenamiento espafiol», RCDI, nim. 512, 1976, pags.
71 y ss.; PANIAGUA ZURERA, Mutualidad y lucro en la sociedad cooperativa, op.cit., pag. 13 y ss.
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Fundaciones e incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de
interés de general. En virtud de este precepto, para que una entidad sin fines
lucrativos se beneficie del régimen fiscal establecido en esta norma debe acre-
ditar, en caso de ser titulares directa o indirectamente de participaciones ma-
yoritarias en sociedades mercantiles, la existencia de dichas participaciones, asi
como que la titularidad de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento de los fi-
nes recogidos en la letra a) de este apartado.

Como vemos, la posibilidad de obtener lucro, esto es, la posibilidad de que la en-
tidad de gestién cobre por los servicios prestados a terceros cantidades que su-
peren el estricto coste de los gastos que su intervencién le haya producido, se
justifica en la medida en que dichas ganancias se reinviertan en el fin asociativo.
Llegamos a abordar asi a uno de los principales problemas que plantea la ob-
tencion de lucro objetivo por parte de un ente no lucrativo. Los beneficios eco-
némicos que se hayan obtenido a lo largo de un ejercicio econémico, ¢deben
reinvertirse en su totalidad, y de forma inmediata? ¢Hasta qué punto pueden ca-
pitalizar las ganancias que hayan podido obtener? Sin duda, no se trata de que
las entidades de gestion reinviertan hasta el tltimo céntimo obtenido en un ejer-
cicio econémico®. Las entidades de gestién deben disponer de recursos econé-
micos suficientes para afrontar con garantias los fines para los que han sido cre-
adas. Si cada ejercicio econémico gastan todos los beneficios obtenidos,
dificilmente podran garantizar el cumplimiento de los fines a los que deben en-
caminar su actuacién. La proteccién de los derechos de propiedad intelectual re-
quiere que dispongan de una posicién econémica desahogada que les permita
asegurar una gestion eficaz en el futuro. Ahora bien, en el otro extremo, tampo-
co cabe que las entidades de gestiéon vayan acumulando beneficios, y lleguen a
convertirse en emporios econémicos que pongan en tela de juicio la proteccion
de los intereses para los que han sido creadas, vulnerando, en lo que ahora nos
interesa, la prohibicién establecida en el art. 147.2 LPI*°. Hubiera sido deseable
que la LPI contuviera alguna norma que estableciera, no sélo el deber de rendir
cuentas de los gastos y actividades realizados en un ejercicio econémico (art.
156), sino también el de prever las aplicaciones que se dardn a los beneficios o
excedentes patrimoniales obtenidos en cada ejercicio econémico. Sin duda ayu-
daria a resolver la cuestiéon que el Ministerio de Cultura realizara un control ri-
guroso del cumplimiento de los deberes de las entidades de gestion en este sen-
tido. Téngase en cuenta que si los estatutos de una entidad no garantizasen el
cumplimiento de los deberes impuestos en la Ley (entre ellos, evidentemente, ca-
recer de animo de lucro), el Ministerio puede denegar su autorizacién. E, igual-
mente, puede revocarla con posterioridad conforme al art. 149 LPI°'.

# Sin matices, DE SALAS MURILLO admite que las asociaciones pueden percibir beneficios de la
actividad que realizan, «porque siempre y con presteza se reinvierten en la consecucién del fin aso-
ciativo» —vid. Las asociaciones..., op.cit., pag. 206—.

% No debemos olvidar que las entidades de gestién, como entidades no lucrativas que son, gozan
de importantes beneficios fiscales. Con caracter general, vid. ARTAS VELASCO, La fiscalidad de las
entidades sin dnimo de lucro, Marcial Pons, 1995, 3.2 ed.

5! Conforme a este precepto, «La autorizacién podra ser revocada por el Ministerio de Cultura si sobre-
viniera o se pusiera de manifiesto algtin hecho que pudiera haber originado la denegacién de la autori-
zacion, o si la entidad de gestion incumpliera gravemente las obligaciones establecidas en este Titulo».
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¢) Finalmente, debemos preguntarnos en qué afecta a la prohibicién del 4ni-
mo de lucro una interpretaciéon amplia de la legitimacién activa de las entida-
des de gesti6én establecida en el art. 150 LPI*>. Para MARIN LOPEZ, una in-
terpretaciéon que defienda la legitimacion de estas entidades para reclamar el
cobro de cantidades devengadas por el ejercicio de derechos que no le habian
sido confiados, atenta contra la prohibicién de animo de lucro®. A su juicio, la
entidad estaria realizando la labor de intermediacién con resultados lucrativos,
en contra de lo dispuesto en el art. 147.2 LPI**.

Cuando la entidad de gestién acttia a favor de personas que no le han enco-
mendado la gestién de sus derechos, lo hace como un gestor de negocios aje-
nos sin mandato. La actuacién de la entidad tiene lugar en relacién con terce-
ros y, como he sefialado, el lucro objetivo es posible cuando se obtiene de sujetos
que no son miembros de la entidad. La propia ley cuenta con que estas enti-
dades recauden cantidades que luego no lleguen a repartir, como consecuencia
de la gesti6n obligatoria de derechos de propiedad intelectual. Asi, por ejem-
plo, el art. 20.4 ¢) LPI relativo al derecho de los autores de autorizar la trans-
misién de sus obras por cable, establece un plazo de tres afios a contar desde
la fecha de retransmisién, para reclamar los derechos a las entidades a las que
se considere que han delegado su gestién™.

4.2. LAS ACTIVIDADES DE PROMOCION DE LAS ENTIDADES DE GESTION

Conforme al art. 155.1 LPI, las entidades de gestiéon deben promover activida-
des o servicios de caracter asistencial, asi como atender actividades de forma-
cién y promocién de autores y artistas, intérpretes o ejecutantes. Para el cum-

2 El art. 150 LPI ha sido modificado por la Disposicién final segunda de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil. En su apartado segundo, el art. 150 consagra la interpretaciéon man-
tenida por un sector de la doctrina y la mayor parte de la jurisprudencia, admitiendo un estatuto
procesal especial a favor de estas entidades, al dispensarlas de toda prueba del contrato de gestiéon
que sirve de base a su legitimacién. Se «recupera» ademas el dltimo inciso del art. 150.2 del Texto
Refundido, cuya nulidad, por exceder los limites de la delegacion legislativa conferida Gobierno,
habia declarado la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.?) con fecha 9 de febre-
ro de 2000. Entre los procesalistas, DAMIAN MORENO ha sefialado que el actual texto del art. 150
LPI no debe conllevar a relevar a las entidades de gestién «del deber de determinar al menos la
identidad de los sujetos en cuyo nombre actian», para asi no incurrir en situaciones causantes de
indefension, en las que sin duda se encontrarian los demandados que tengan que probar el hecho
negativo de no representar la entidad al titular de los derechos en litigio —vid. «Comentario a la
Disposicién Final Segunda.4 de la LEC» en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, Lex
Nova, 2000, t. IV, pags. 4650 y 4651. En esta linea se habia manifestado ya MARIN LOPEZ,
Comentarios a la LPI, cit., pags 1992 a 1994.

3 Vid., en este sentido, MARIN LOPEZ, Comentarios a la LPI, cit., pag. 1993. En contra, DELGA-
DO PORRAS ha defendido que la legitimacién de las entidades de gestién «opera con indepen-
dencia de la relacion contractual establecida entre la entidad y sus administrados» —«Comentario
al art. 135 LPI», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, cit., pag. 906—.

% Vid. Comentarios a la LPL., cit., pag. 1993.

> Este precepto trae causa del art. 9 de la Directiva 93/83/CEE de 27 de septiembre, sobre coor-
dinacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines en el
ambito de la radiodifusién via satélite y de la distribucién por cable, incorporada al Derecho es-
pafiol mediante la Ley 28/1995 de 11 de octubre.
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plimiento de estos fines cabe que obtengan recursos econémicos mediante el
desarrollo de alguna actividad econémica, en los términos que sefialaremos a
continuacién, amén de destinar obligatoriamente un porcentaje de las canti-
dades recaudadas por canon compensatorio por copia privada.

Las actividades y servicios de caracter asistencial deben realizarse en beneficio
de los asociados. De nuevo, en el ejercicio de esta actividad no existira lucro
objetivo ni subjetivo. Aparte de destinar la mitad del porcentaje de la remune-
racién compensatoria prevista en el art. 25 LPI, las entidades podran financiar
las actividades o servicios asistenciales mediante las aportaciones de los miem-
bros de la entidad, que aqui funcionara como una mutua de previsién social®.

De otro lado, deberan atender actividades de formacién y promocioén de auto-
res, artistas, intérpretes o ejecutantes, sean o no miembros de la entidad. Como
veremos mas adelante, esta actividad la desarrollaran, principalmente, a favor
de terceros. En su ejercicio podran actuar con animo de lucro objetivo, de-
biendo invertir las ganancias obtenidas en el fin social. Ahora bien, el marco
de su actividad vy, en consecuencia, la obtencién de beneficios econémicos que
eventualmente puedan obtener merced a su desarrollo, no podra producirse
fuera de los limites de actuacién senalados en los arts. 151.2 y 155.1 LPI. En
resumen, si una asociaciéon deportiva puede explotar un restaurante, las enti-
dades de gesti6én no.

De esta forma, la prohibicién del animo de lucro debe relacionarse con la prohi-
bicién de realizar actividades que excedan el objeto social establecido en la Ley.
¢Qué actividades pueden realizar pues las entidades de gestién con fines a la
promocion de autores, artistas intérpretes o ejecutantes? Como vamos a ver, en
algunos casos, la promocién de los autores, artistas intérpretes o ejecutantes
se ha realizado mediante la explotaciéon comercial de sus derechos por parte
de la entidad de gestién correspondiente. De la viabilidad o no de estas y otras
actuaciones pasamos a ocuparnos seguidamente.

Entre las entidades de gestiéon actualmente constituidas en nuestro pais, la
SGAE es la que mas actividades desarrolla®’. Asimismo, la SGAE es la entidad
que mas informacién facilita de las actividades que realiza, a través de su pa-
gina web. Gracias a esa publicidad podemos tomarla de ejemplo.

% Como han sefialado algunos autores, el coste de estos servicios debe ser asumido por los miem-
bros de la entidad, no por los titulares de derechos de propiedad intelectual no miembros, que no
se benefician de ellos —vid., en este sentido, CAPILLA, «Comentario al art. 140 LPI», Comentarios
LPI 1.* ed., pag. 1828; MARIN LOPEZ, «Comentario al art. 150 LPI», Comentarios LPI , 2. ed.,
pag. 2097.

7 Asimismo, son los estatutos de la SGAE los que de forma mas detallada describen las actividades
que le resulta factible realizar en cumplimiento del art. 155 LPI. Conforme al art. 86.1, ejercera
actividades de formacién y promocién de autores, se ocupara de conservar, restaurar y difundir
los bienes del patrimonio histérico espafiol de su propiedad, asi como de obras lirico-dramaticas
y musicales de su archivo, creara servicios dedicados al estudio, investigacién, ensefianza y difu-
sién de las obras de su repertorio. En la realizacién de las mencionadas actividades podra hacer
toda clase de ediciones, publicaciones y producciones —comprendidas las graficas, fonograficas y
audiovisuales, ya en soportes analédgicos, ya digitales— y conceder becas, premios, subvenciones y
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Con fines de promocién, la SGAE cuenta con un sello discografico: el Sello
Autor. «Todos los beneficios del sello se reinvierten en otros proyectos de la
Fundacién Autor para la promocién del repertorio»®. Asi se anuncia en la in-
formacién que sobre este Sello se suministra en la pagina web de SGAE. De la
lectura de esta informacién se desprende igualmente que el Sello Autor sirve
para promover a autores que dificilmente encontrarian una oportunidad en la
industria discografica: «no competimos con nadie, sino que apostamos por
aquellos artistas que tendrian dificil encontrar acomodo en un catdlogo gene-
ral». Se trata en definitiva de «un sello al servicio de una inmensa minoria, un
proyecto para un consumidor nuevo e inteligente». A modo de ejemplo, y sin
4animo de ser exhaustivos, el Sello Autor va a editar siete discos compactos, que
grabara la cantante de Opera espafiola mas importante a nivel internacional,
para recuperar y revitalizar repertorios de autores vihuelistas espafioles de los
siglos XVI y XVII. Del mismo modo, han editado la obra «Musica en los
Jardines de Espafia» de Manuel de Falla. Se trata de una coleccién de 10 CD-
Roms dedicados a los compositores mas destacados de la musica espafiola. En
el CD-Rom en venta se recogen fotografias de Falla, sus composiciones mas cé-
lebres —con mapas de audicién interactiva para conseguir su musica paso a
paso—. También participan en la edicién del CD-Rom Federico Garcia Lorca,
que incluye una amplia seleccion de sus dibujos y escritos, asi como dos com-
posiciones para piano que el autor realizé. Finalmente, han participado en la
coedicién de obras como la biografia de uno de los cantantes mas famoso en
el panorama musical espafiol, el dlbum de fotos de un conocido grupo musi-
cal «en edicién de lujo», o la biografia de un no menos conocido grupo de rock.

Como punto de partida, hay que tener presente que las entidades de gestién no
pueden intervenir en el mercado de explotacion de los derechos de propiedad
intelectual. Aunque el actual art. 155, cuya redaccion trae causa de la dada al
art. 140 LPI de 1987 por la Ley 22/1992 de 7 de julio, obliga a las entidades de
gestion a atender actividades de promocién de todo tipo autores, artista intér-
pretes o ejecutantes, y no s6lo noveles como establecia la LPI de 1987, creo que
la explotacién en el mercado de obras debe limitarse a autores y artistas no-
veles, entendiendo por tales los desconocidos, esto es, los que no han podido
acceder al mercado de la explotacién de los derechos de autor®. En general,
creo que la actuacién de las entidades de gestion en este campo debe abarcar
aquellas manifestaciones culturales que, de otro modo, tendria muy dificil el
acceso al mercado.

cualquier otra forma de ayuda a la creacién o produccién de las referidas obras . Por lo que res-
pecta a las demas entidades, el art. 55 de los estatutos de CEDRO se limita a contemplar la reali-
zacion de obras asistenciales, el art. 60 de los estatutos de VEGAP prevé la formacién de un fon-
do asistencial y cultural, dedicado, entre otras actividades, a promover, desarrollar, patrocinar y
subvencionar actividades culturales y docentes que tengan por fin la promocién y formacién de
artistas plasticos, gréficos y fotégrafos.

% Conforme al art. 86.2 de los estatutos de la SGAE, para desempefiar las actividades institucio-
nales, profesionales y culturales sefialadas en el apartado 1.°, la sociedad podra crear fundaciones
culturales privadas. La Fundacién de la que depende el Sello Autor es la Fundacién Autor.

% En cambio, MARIN LOPEZ admite que, tras la modificacién del precepto, los artistas consa-
grados puedan ser también beneficiarios de estas actividades —op.cit., pag. 2103—.
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Varios son los argumentos que sirven para apoyar la interpretacién restrictiva
del art. 155.1 LPI que proponemos. En la tramitacién parlamentaria de la Ley,
el Grupo Popular introdujo una enmienda al art. 140.1 de la LPI (enmienda N.
28) destinada a anadir tras las palabras «artistas, intérpretes o ejecutantes» las
de «jévenes o poco conocidos». El argumento es que la nueva expresién apor-
ta mas claridad que la de noveles, suprimida en el proyecto de ley por la va-
guedad e indeterminacion del término. Es claro, dice el Grupo Popular, que la
formacién y promocién debe ir orientada a esos grupos®. El portavoz del Grupo
Socialista en el Senado criticé la enmienda, porque los términos «jévenes o
poco conocidos» seguian siendo indeterminados y no aportaban la claridad ne-
cesaria respecto a los sujetos pasivos de la promocién®. En réplica que intere-
sa sefialar aqui, el portavoz del Grupo Popular sefialé que lo que se trataba de
impedir era «que los fondos que se llaman de formacién y promocién vayan a
caer en peones —artistas, intérpretes o ejecutantes— que ya son conocidos en
el mundo artistico o de la interpretacion... cuando se habla de formacién y pro-
mocioén nos estamos refiriendo a artistas que necesitan esa formacién y pro-
mocién...»*. Llevado el debate al Pleno, el portavoz del Grupo Socialista reco-
nocié, en relacién con la expresion artistas, intérpretes o ejecutantes jévenes o
poco conocidos, que «Esto esta en el espiritu de este precepto, pero conside-
ramos que quizas estas expresiones puedan ser tan ambiguas como la expre-
sién anterior de noveles del texto de 1987»%.

A nuestro parecer, el debate parlamentario refleja claramente que la intencién
del legislador era circunscribir las actividades de promocioén a quienes efecti-
vamente la necesitan. El conocido, el que ya ha accedido al mercado, no ne-
cesita ser promocionado. En el ejercicio de esta funcién, las entidades de ges-
tién asumen el papel que corresponde a los poderes publicos de promocién de
la cultura®. Por ello, para determinar cuales deben ser los parametros de ac-
tuacion de las entidades de gestién en la promocién de artistas, intérpretes o
ejecutantes, resulta de especial utilidad conocer qué se entiende por promover
en el ambito de actuacién de los poderes puiblicos®. Al comentar el art. 44 CE,
PRIETO DE PEDRO afirma que «promover equivale a estimular, favorecer, im-
pulsar, pero sin la absorcién en el ambito de la organizacién estatal de los fe-
némenos culturales ni la eliminacién de las iniciativas extra-estatales». Parece,
pues, que los poderes publicos pueden y deben impulsar los fenémenos cultu-
rales, tomando la iniciativa en determinadas materias, sin que puedan en cam-
bio «asumir su titularidad y responsabilidad de resultado»®®. Pues bien, esa es

" Diario de Sesiones del Senado. Comisiones. Nium. 176 (Sesién de 8 de junio de 1992), pag. 10.
¢! Diario de Sesiones del Senado. Comisiones. Num. 176, cit., pag. 15.

2 Diario de Sesiones del Senado. Comisiones, cit., pag. 19.

 Diario de Sesiones del Senado. Pleno. Num. 120 (Sesién de 17 de junio de 1992), pag. 6503.

® Vid., en este sentido, CAPILLA RONCERO, Comentarios a la LPI, 1.* ed., cit., pags. 1828 y 1829;
MARIN LOPEZ, op.cit., pag. 2097.

5 El Diccionario de la Lengua Espafiola define promocién como «Accién y efecto de promover»
(vid. 21 ed., 1992).

¢ En la doctrina italiana vid. POTOTSCHNING, «Insegnamento, istruzione, scuola», Giurisprudenza
Costituzionale, 1961, pag. 375.
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la actuaciéon que deben limitarse a realizar las entidades de gestion: estimular,
favorecer e impulsar la labor creativa e interpretativa. Si en el desempeno de
esa actuacion, las entidades de gestién obtienen un beneficio econémico
(lucro objetivo), deben reinvertirlo en el fin para cuya consecucién se consti-
tuyen.

Sentado lo anterior, no creo que las entidades de gestiéon puedan convertirse
en el desempefio de tal funcién en un operador mas en el mercado de la ex-
plotacién de los derechos de propiedad intelectual. No pueden competir con
los explotadores de obras; esto es, con quienes licencian para explotar los de-
rechos de propiedad intelectual que gestionan. Su intervencién debe ser sin fi-
nalidad concurrencial, en los términos sefialados en el art. 2 de la Ley 3/1991,
de 10 de enero de Competencia Desleal. En este sentido, el art. 2.1 de la LCD
presume la finalidad concurrencial del acto cuando «por las circunstancias en
que se realice, se revele objetivamente idéneo para promover o asegurar la di-
fusién en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero». Para MAS-
SAGUER, posee finalidad concurrencial «toda actuacién que, en si misma con-
siderada, es adecuada para influir en el intercambio de productos o servicios
en el mercado, para incidir en el proceso competitivo y determinar la posicion
competitiva propia o de un tercero»®. La apreciacién del fin concurrencial en
la Ley tiene un caracter objetivo, segin sefala la mayor parte de la doctrina
mercantilista. Por ello lo importante para saber si se estd concurriendo en el
mercado no reside en la intencionalidad subjetiva del agente, sino el hecho ob-
jetivamente considerado®. No importa pues a tales efectos que la entidad de
gestion declare que con la actividad que realiza no pretende competir con na-
die: lo importante es que efectivamente no compita.

Otro problema que pueden generar actuaciones como las que estamos viendo
es que las entidades incurran en autocontratacién (la entidad de gestién ten-
dria la funcién a la vez representante y duefia del negocio). Como es sabido,
existe autocontratacién cuando interviene una sola persona actuando, por una
parte, en su propio nombre y por otra en nombre de tercero. Creo que queda
fuera de duda el conflicto de intereses que puede llegar a producirse en estos
casos.

En definitiva, las entidades de gestiéon pueden patrocinar conciertos, promo-
cionar autores o artistas noveles, financiando su edicion, e incluso procedien-
do a la edicién misma, en la idea de dar a conocer expresiones culturales que
de otro modo no accederian al publico. Pueden organizar festivales, premios,
en fin, impulsar la difusién de la cultura en la misma medida que pueden ha-
cerlo los poderes publicos. Nétese que en el desarrollo de esa actividad, el be-
neficio que puedan obtener es algo secundario o colateral. Salvo excepciones,

" Voz «Competencia desleal», Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, 1995, pag. 1178.

% Vid. MASSAGUER, ibidern, PERDICES HUETOS, «Comentario a la STS de 20 marzo 1996»,
CCJC, n.° 42, pag. 917. Se pronuncia, en cambio, a favor de una interpretaciéon subjetiva OTA-
MENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, Comentarios a la ley de competencia desleal, Aranzadi, 1994,
pags. 145 y 146.
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la publicacién de la obra de un autor desconocido no sera rentable en térmi-
nos econdémicos. A la hora de acometer esta actividad, debe ser el interés cul-
tural el que prime a la hora de elegir qué o quiénes se promocionan. No pen-
semos, con todo, que esa actividad no sera nunca fuente de beneficios. Piénsese,
por ejemplo, en la emision televisiva de la entrega de premios a los mejores es-
critores o musicos del afio, con el patrocinio de una entidad de gestion.

V. CONCLUSION

Para concluir, y a modo de resumen de lo que hasta aqui hemos expuesto, creo
que las prohibicién de animo de lucro de las entidades de gestion de los dere-
chos de propiedad intelectual debe ponderarse dentro de los dos grandes grupos
de actividades que desarrollan. De un lado, en la labor principal de gestién no
pueden tener animo de lucro objetivo cuando interviene a favor de sus asocia-
dos; en cambio, si puede tener &nimo de lucro objetivo para con los titulares de
derechos que les confien su gestién. Cuando realizan una labor de promocion
de autores, artistas, intérpretes o ejecutantes, podran obtener eventualmente un
beneficio —lucro objetivo—, siempre y cuando lo consigan sin traspasar los li-
mites de actuaciéon que legalmente le vienen impuestos, y no actiien con una
finalidad concurrencial. En todo caso, las entidades de gestién no deben capita-
lizar los beneficios econémicos que puedan obtener, mas alla de lo que puedan
justificar para asegurar un eficaz cumplimiento de sus funciones.
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