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Resumen

Estudio doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza y tratamiento del fenémeno del
patrocinio en su vertiente juridica. Para ello, también, se profundiza en la cesién del
derecho a la propia imagen desde la perspectiva civil y constitucional, igualmente se
realiza una aproximacion a su tratamiento fiscal.

El derecho a la propia imagen, es un derecho fundamental en el marco de “la
proteccién constitucional de la vida privada” y recogido en el articulo 18 de la CE. Si
bien la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
la intimidad y la imagen, pretende concretar la regulacion de los referidos derechos
constitucionales, lo cierto es que su configuracién — nada pacifica- es basicamente
jurisprudencial.

En el presente estudio se sostiene que el derecho a la propia imagen presenta una
doble vertiente, por una parte, como derecho personalisimo, manifestacion del
derecho a la intimidad y, por otra, como derecho auténomo de contenido patrimonial.
La posibilidad de tratar este derecho de forma autbnoma permite someterlo al trafico
comercial y, por tanto, la posibilidad de que un tercero ejercite un derecho
personalisimo. Este hecho, permite que podamos hablar de la cesion de los
derechos de la personalidad como fuente de financiacion publica y privada.

El contrato de patrocinio es el negocio juridico mas significativo y mas rentable en
sede de cesion de derechos de imagen. Habitualmente, un empresario, con la
finalidad de aumentar la notoriedad de sus signos distintivos, entrega una cantidad
de dinero o bhienes y servicios al organizador o participante en algun tipo de actividad
para que éste publicite, los productos o la actividad del empresario. Como todo
negocio juridico bilateral, presenta toda una serie de derechos y obligaciones
reciprocas que se desarrollan a lo largo del presente estudio.

Por otra parte, la cesidn de los derechos de imagen vinculada al deporte, en la
medida que constituye una actividad de interés general, cuyo fomento constituye un
imperativo constitucional y, por otra parte, genera cantidades econémicas muy
importantes; presenta toda una serie de peculiaridades tributarias tales como
incentivos fiscales: exenciones y, también, obligaciones fiscales para ambas partes.

Resum

Estudi doctrinal i jurisprudencial sobre la naturalesa i el tractament del fenomen del
patrocini en el seu vessant juridic. Per aix0, també, s'aprofundeix en la cessid del
dret a la propia imatge des de la perspectiva civil i Constitucional, igualment es
realitza una aproximacio al seu tractament fiscal.

El dret a la propia imatge, és un dret fonamental en el marc de “la proteccié
constitucional de la vida privada” i recollit en el article 18 de la CE. Si bé la Llei
Organica 1/1982, de 5 de maig de Proteccio Civil del Dret a I'Honor, la Intimitat i la
Imatge, pretén concretar la regulacié dels referits drets constitucionals, el cert és que
la seva configuracio — gens pacifica- és basicament jurisprudencial.

En el present estudi es sosté que el dret a la propia imatge presenta un doble
vessant, d'una banda, com a dret personalissim, manifestacio del dret a la intimitat i,
d’altra, com a dret autonom de contingut patrimonial. La possibilitat de tractar aquest
dret de forma autonoma permet sotmetre-ho al trafic comercial i, per tant, la
possibilitat que un tercer exerciti dret d’aquestes caracteristiques. Aquest fet, permet



es pugui parlar de la cessio6 dels drets de la personalitat com a font de finangament
public i privat.

El contracte de patrocini és el negoci juridic més significatiu i més rentable en seu de
cessio dels drets d'imatge. Habitualment, un empresari, amb la finalitat d'augmentar
la notorietat dels seus signes distintius, lliura una quantitat de diners o béns i serveis
a l'organitzador o participant en algun tipus d'activitat perqué aquest realitzi una
publicitat dels productes o l'activitat de I'empresari. Com qualsevol negoci juridic
bilateral, presenta tot un seguit de drets i obligacions reciproques que es
desenvolupen al llarg del present estudi.

D'altra banda, la cessio dels drets d'imatge vinculada a l'esport, en la mesura que
constitueix una activitat d'interes general, el foment del qual constitueix un imperatiu
constitucional i, d'altra banda, genera quantitats econdomiques importants; presenta
tot un seguit de peculiaritats tributaries, com ara, incentius fiscals: exempcions i,
també, obligacions fiscals per a ambdues parts.

Abstract

The text is a doctrinal and jurisprudential study of the characteristics and legal regime
of the phenomenon of sponsorship. In addition, we will focus on the transfer of the
rights to one’s image from a private and constitutional law perspective. We also study
these contracts from the point of view of tax law.

The right to one’s own image is a fundamental right under "the constitutional
protection of private life" as set out in Article 18 of the Spanish Constitution. While the
Organic Law 1/1982, of May 5, on Civil Protection of the Right to Honor, Privacy and
Image, intends to regulate all aspects of these constitutional rights, at the end of the
day the legal regime for these rights had to be thoroughly developed by case-law.

In our analysis we argue that the right to one’s own image has two basic aspects.
First, it is a very personal right as it protects privacy. Second, it is an autonomous
right with financial content. The possibility of dealing with this right autonomously
means that it can be subject to commercial traffic, as well as transmitted to third
parties. This fact allows us to address the transfer of image rights as a source of
public and private funding.

The sponsorship agreement is the most significant and profitable legal transaction for
the sale of image rights. Typically, an employer, in order to increase the visibility of
his trademark, pays an amount of money, or goods and services, to the organizer or
participant in some activity for it to advertise the products or business of the
employer. Like any other bilateral legal transaction, this sponsorship agreement
involves a number of reciprocal rights and duties that are developed throughout this
study.

Moreover, the transfer of image rights is often done in the context of sports activities.
These activities are of general interest and for this reason they are subject to the
constitutional mandate to receive public or private support. As a result, these
activities generate high economic turnouts that benefit from complex tax incentives
as well as peculiar tax obligations that affect both parties of the sponsorship
agreements.
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Introduccion

La comunicacion ha experimentado un creciente aumento en Europa en general y en
Espafia en particular. Esto puede apreciarse en la cantidad de recursos que las
empresas destinan a la publicidad. A su vez, se observa una pérdida de eficiencia en
el publico a causa de la saturacién. Por otra parte, en estos tiempos tan dificiles
como estimulantes para el ambito de la economia, la necesidad agudiza el ingenio y
algunas empresas se atreven a experimentar con nuevas férmulas que puedan
reportarles mejores resultados a corto plazo, o simplemente que les den un toque de

diferenciacioén entre los que lo utilizan y sus competidores.

Mi interés por el mundo de la publicidad y las relaciones publicas junto al deporte y
al derecho me abocaron a que, casi de manera indefectible, me topara con el
contrato de patrocinio, realidad juridica que no habia tenido oportunidad de estudiar

durante la carrera.

En efecto, el deporte ha dejado de ser un mero entretenimiento para convertirse en
la mejor forma de comunicacion de empresas, marcas y paises, ademas de una
rentable fuente de ingresos. Bast6 una primera aproximaciéon al mercado de los
patrocinios, para que la institucion llamara poderosamente mi atencion, pues alcanza
actualmente nada mas y nada menos que un volumen de 44.000 millones de
dolares, de los que casi el 70% corresponde a los patrocinios realizados en sede

deportiva.

Descendiendo, en un segundo momento, a la realidad mas juridica del asunto, no
tardaron en suscitarse las cuestiones que han acabado siendo en nudo gordiano del
trabajo que nos ocupa. Nos estamos refiiendo a toda la problemética y
discrepancias constitucionales que implica la cesion de la imagen; el papel del
Sector Publico en cuanto a la obligacion del fomento de la actividad deportiva; el
contrato de patrocinio en si mismo y, cédmo no, las cuestiones fiscales mas

controvertidas.

El principal objetivo del estudio es localizar los problemas juridicos mas significativos
con los que un deportista puede encontrarse a la hora de comercializar con su
imagen. Igualmente, y por lo que respecta al contrato de patrocinio en si mismo,
profundizar en sus aspectos mas caracteristicos y, una vez barajadas las diferentes
posturas doctrinales y jurisprudenciales, adoptar una posicion al respecto. Nos

estamos refiriendo a estas cuestiones como si su naturaleza juridica fuese civil o
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mercantil. Por otra parte, y en base a tres contratos reales de cesion de los derechos
a la propia imagen, nos proponemos extraer los rasgos caracteristicos comunes que
presentan y, asi, evidenciar aspectos como las clausulas mas habituales, los sujetos

intervinientes, los limites, los derechos y obligaciones de las partes, etc.

En definitiva, con el presente trabajo se pretende analizar, desde un punto de vista
tedrico y, también, a la luz de contratos concretos el “fendmeno” del patrocinio en su
vertiente juridica. Ya avanzamos, que somos conscientes de la delimitacion espacial
y de la amplitud de la materia, y es por ello, que nuestro propdsito no es otro que:

una aproximacion al fenémeno del patrocinio en su vertiente juridica.
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1.- Laimagen

Antes de entrar a abordar el derecho fundamental a la propia imagen
consideramos conveniente dejar sentado qué se entiende por “imagen” y ello por
cuanto el termino “imagen” es muy amplio y segun desde la disciplina que se
estudie se puede poner el énfasis en un aspecto u otro pero, ya avanzamos, que
las implicaciones con el mundo de la publicidad y comunicacion son

determinantes.

Pues bien, con el término “imagen” se han definido gran cantidad de hechos o
fendbmenos, y ello ha generado una amplia confusién a la hora de utilizar dicho
término. A los efectos de este trabajo, nos interesa definir la imagen desde la
perspectiva que la conceptlia como aquella que se tiene sobre una persona u objeto,

siendo esa imagen capaz de influir en actitudes y comportamientos”.

1.1. El derecho a la propia imagen

Una vez expuesto el concepto de imagen del que partimos en nuestro trabajo,
conviene determinar si ese concepto esta regulado por algin tipo de normativa. Es

decir ¢ Qué es la imagen para el derecho?

Pues bien, el derecho a la “propia imagen”, se encuadra en lo que se ha venido a
denominar “la proteccion constitucional de la vida privada” que se introduce en

nuestra legislacion actual a través del articulo 18 de la Constitucion al sefialar que:

! piénsese que tanto el diccionario de la RAE como el Enciclopédico Larousse para definir la
palabra “imagen” lo hacen a lo largo de una pagina entera. La primera acepcion del término es:
figura, representacion, semejanza y apariencia de algo. Por otra parte, los autores que se han
dedicado al estudio de la “imagen” en general, llevan a cabo clasificaciones inabarcables, para
hacernos una idea a continuacién exponemos alguna de ellas segun el autor:

- CosTA: Imagen visual, material y mental — privadas y publicas

- CHAVES: imagen objeto- imagen representacion

- VILAFARE: Imagen mental, natural, creada, imagen fija estatica- movil dinamica-
bidimensional, tridimensional, aislada, secuencial, representativa no figurativa

Para una profundizacion exhaustiva sobre las clasificaciones vid.: GARCIA DE LOS SALMONES
SANCHEZ, M. “La Imagen de Empresa como Factor Determinante en la Eleccion de Operador:
Identidad y Posicionamiento de las Empresas de Comunicaciones”. TESIS DOCTORAL, SANTAnder:
Unversidad de Cantabria: 2001.
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“se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen”?.

Como recuerda DIz PICcAZO:

Se trata de lo que Louis Brandeis, un gran jurista norteamericano que llegé a ser miembro del
Tribunal Supremo, bautiz6 hace cien afios como la privacy. Esta privacidad consistiria

sintéticamente, en el derecho a “ser dejado en paz” (to be et alone).3

Podriamos afirmar que la Constitucion “dibuja” una esfera alrededor de las personas
que, en principio, es impenetrable, nadie puede transgredirla sin el consentimiento
de su titular. Este reconocimiento del gran valor que posee la privacy, elevada a
derecho fundamental, implica también una garantia de libertad. Es interesante al
respecto la reflexion que realiza PEREz ROYO sobre el fundamento y la finalidad de
este tipo de derechos al entender que su respeto por parte de la sociedad se exige
como una garantia de “una sociabilidad mas plena que no sea la resultante de un
instinto puramente gregario®. Es decir, conceptta los derechos de la personalidad
como un instrumento para la conservacion de la autonomia de cada persona en sus

relaciones sociales, en este sentido afirma que:

Para el derecho existe la valoracion de la personalidad por los deméas. O mejor dicho, existe
la valoracion propia como presupuesto de la valoraciéon por los demas. Los derechos de la
personalidad son los instrumentos para garantizar, en la medida de lo posible, el control por
parte de cada persona de la forma de presentarse ante los demas para ser valorados”.

Por lo que respecta a su situacion en la organizacién de la Constitucidn, Capitulo
segundo del Titulo primero, se desprende que nos hallamos ante un derecho

fundamental. Tipo de derecho de los que sefiala PEREz LUNO, como: “aquellos

2 Este articulo es correlativo al 8 de la CEDH, aunque, como podemos observar, el del Convenio
no ampara el derecho al Honor ni a la proteccién de datos. ArTiculo 8. Derecho al respeto a la vida

privada y familiar:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades
de los demas.

® Diez- Picazo, L.M. Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Civitas, 2003, p. 254.
4 PEREZ Rovo, J. Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 385.

® PEREZ ROYO, J. Op. cit., p.387.
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derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor
parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela
reforzada”.® Estos derechos se encuentran enmarcados en un ambito institucional

que los convierte, como ha expresado nuestro Tribunal Constitucional, en:

Elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto éste
se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en un Estado de Derecho y, mas tare, en un Estado social y democratico de

Derecho, segln la formula de nuestra Constitucion.”

La tutela reforzada a la que PEREZ LUNO se refiere es la contenida en el articulo 53
de la Constitucién que dispone que los derechos y libertades contenidos en el
Capitulo segundo del Titulo primero vinculan a todos los poderes publicos y que
Unicamente por ley podra regularse su ejercicio, que se tutelara conforme a lo
dispuesto en el articulo 161.1 apartado a), de la Constitucién. Ley que, en todo caso,

debera respetar su contenido esencial.

La garantia constitucional se proyecta sobre tres ambitos diferentes, relacionados
entre si pero diferentes, y se desarrolla por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, la Intimidad y la Imagen, de forma conjunta.
Es decir, no encontramos en ella diferencia entre los tres conceptos. Asi pues, la
separacion de estos conceptos se ha realizado desde la doctrina y la jurisprudencia.
Ha sido necesario discernirlos ya que existen diferencias relevantes entre estos tres

derechos.

Por lo que al derecho a la imagen se refiere, su contenido esencial ha sido
determinado por la Jurisprudencia, concretamente la Sentencia del Tribunal

Supremo de 11 de abril de 1987 que, por primera vez define la imagen como:

La figura, representacion, semejanza o apariencia de una cosa; pero a efectos que ahora
interesan, ha de entenderse que equivale a la representacién grafica de la figura humana
mediante un procedimiento mecéanico de reproduccién y que en tal sentido puede incidir en la
esfera de un derecho de la personalidad de inestimable valor para el sujeto y el ambiente

social en que se desenvuelve, incluso en su proyeccién contra desconocidos sujetos.

En comparaciéon con otros derechos amparados constitucionalmente y con la

categoria de derechos fundamentales, la jurisprudencia dictada a proposito de

® BALAGUER CALLEJON, F. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Tecnos, 2007, p.31.

” Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 25/1981, Fundamento Juridico 5.
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conflictos sobre el derecho a la imagen es poca, no obstante existe jurisprudencia
crucial al respecto como las Sentencias, todas del Tribunal Constitucional nim.
231/1988, de 2 de diciembre, nim. 99/1994, de 11 de abril o la nim. 177/1994, de
25 de abril, que se han encargado de configurar el derecho a la imagen como un

derecho personalisimo, manifestacion del derecho a la intimidad.

Asi lo expresa el TC en la Sentencia ya referida de 1988 — Caso Francisco Rivera

“Paquirri”- :

Los derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el art. 18 de la
C.E. aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia
personalidad, derivados sin duda de la “dignidad de la persona”, que reconoce el art. 10 de
la C.E., y que implican la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y
conocimiento de los demas, necesario -segun las pautas de nuestra cultura- para mantener
una calidad minima de la vida humana. Se muestran asi esos derechos como

personalisimos y ligados a la misma existencia del individuo.

Como vemos, si se entiende que el derecho a la propia imagen es una vertiente del
derecho a la intimidad, la consecuencia es que no puede desvincularse de la

dignidad de las personas, por tanto, cualquier persona fisica es titular del mismo.

El Constitucional conceptla la imagen como el aspecto fisico de la persona en un
contexto de “intimo o reservado”. En el aspecto fisico queda incluido la reproduccion

o utilizacién de la voz:

El derecho a la propia imagen, reconocido por el art. 18.1 de la Constitucién al par de los
del honor y la intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad y como tal
garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas
caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre,
cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a

toda persona.®

Si bien la proteccion del derecho citada, la que el Tribunal Constitucional ha
realizado no ha sido de gran intensidad, bastando alguna justificacién para
considerar que no hay violacién del derecho. En ese sentido se pronuncia el Tribunal
en sus Sentencia 27/2007 y 99/1994, como ejemplo. Asi pues, el derecho a la
imagen se limita, de una lado, por otros derechos y, légicamente, por la voluntad del
titular. (En ese sentido sentencias del TC 156/2001 y 14/2003).

8 Sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 117/1994, de 25 de abril.
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La vulneraciéon del derecho a la imagen se produce con la simple utilizacién de la
misma sin la autorizacion o justificacion que la ampararia. Esta forma de intromision
contrasta con la que se exige para el caso del resto de derechos contenidos en el
articulo 18 de la Constitucion, los cuales requieren de una afectacion objetiva de su

titular para hallarnos ante un caso de injerencia.

El contenido esencial del derecho a la imagen se puede dividir en un aspecto
positivo y otro negativo. En su vertiente negativa consiste en la capacidad que posee
el titular de impedir que los rasgos personales se reproduzcan de manera
reconocible. Nos referimos a rasgos personales ya que, como se deprende del
articulo 7 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo®, el derecho a la propia imagen
abarca ademas de ésta, el nombre o la voz. Por lo que a la vertiente positiva
respecta, implica la posibilidad del uso o cesién de estos rasgos personales por
parte de su titular. No obstante, la capacidad de impedir utilizacién de estos rasgos
se encuentra limitada por lo dispuesto en el articulo 8 de la misma Ley al establecer

que:

Uno. No se reputard, con caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando
predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante.

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

° El articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, establece lo siguiente:

Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado
por el articulo segundo de esta Ley:

Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de
dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de
las personas.

Dos. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos opticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacion, registro o
reproduccion.

Tres. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de
cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

Cuatro. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela.

Cinco. La captacion, reproduccion o publicaciéon por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida privada o
fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.

Seis. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga.

Siete. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion.
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a. Su captacién, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.

b. La utilizacidn de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

C. La informacion gréafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la imagen de una

persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Del segundo apartado del articulo transcrito podemos concluir que no se vulnera el
derecho a la propia imagen porque no se esta vulnerando su derecho a la intimidad.
La publicacion de la imagen de las personas que participan en el mismo acto si que

vulnera el derecho a su propia imagen, porque vulnera su derecho a la intimidad.

Los medios de proteccién que se establecen para este derecho, ademas del ya
citado articulo 53 de la Constitucion pueden variar desde la tutela del derecho penal

a la proteccion civil del derecho a través del articulo 9 de la Ley Organica 1/1982%°.

La vulneraciéon del derecho a la imagen se produce con la simple utilizacién de la
misma sin la autorizacion o justificacion que la ampararia. Esta forma de intromision
contrasta con la que se exige para el caso del resto de derechos contenidos en el
articulo 18 de la Constitucion, los cuales requieren de una afectacion objetiva de su

titular para hallarnos ante un caso de injerencia.

Ha de ponerse en evidencia que la proteccion del Derecho que nos ocupa, en
realidad, no ha sido de gran intensidad, en general basta alguna justificacion para
considerar que no hay violacién del derecho. En ese sentido se pronuncia el Tribunal
en sus Sentencias 27/2007 y 99/1994, ya citada. El derecho a la imagen se ve
limitado de un lado, por otros derechos vy, de otro por la voluntad del titular. (En ese
sentido sentencias del TC 156/2001, de 2 de julio y 14/2003, de 28 de enero). Como
se observa en el Fundamento Juridico sexto de la primera de las Sentencias del

Tribunal Constitucional referidas:

Por su parte, el derecho a la propia imagen, en su dimension constitucional, se configura
como un derecho de la personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion, lo que conlleva tanto el
derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan

reconocible que puede ser captada o tener difusién puablica, como el derecho a impedir la

10El apartado primero del art. 9 de la referida Ley Organica establece que: La tutela judicial frente
a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se refiere la presente Ley podra recabarse por
las vias procesales ordinarias o por el procedimiento previsto en el articulo 53.2, de la
Constitucion. También podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.
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obtencion, reproduccion o publicacién de su propia imagen por un tercero no autorizado
(STC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2).

Debe tenerse en cuenta que el aspecto fisico, en cuanto instrumento béasico de identificacion
y proyeccion exterior y factor imprescindible para el propio reconocimiento como individuo,
constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo (SSTC
99/1994, de 11 de abril, FJ 5; 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2) y por ello nuestro
ordenamiento constitucional le dispensa esta especial proteccion. No obstante, la proteccion
constitucional de este derecho no alcanza su esfera patrimonial, ya que el conjunto de
derechos relativos a la explotacion comercial de la imagen, aunque son dignos de proteccion
y en nuestro Ordenamiento se encuentran protegidos ---en especial en la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a
la propia imagen---, no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia
imagen que consagra el art. 18.1 CE (STC 81/2001, FJ 2).

Ahora bien, como sostuvimos en la STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5, no puede deducirse
del art. 18.1 CE que el derecho a la propia imagen, en cuanto limite del obrar ajeno,
comprenda el derecho incondicionado y sin reservas de impedir que los rasgos fisicos que
identifican a la persona se capten o se difundan. El derecho a la propia imagen, como
cualquier otro derecho, no es un derecho absoluto, y por ello su contenido se encuentra
delimitado por el de otros derechos y bienes constitucionales (STC 81/2001, FJ 2).

La determinacion de estos limites debe efectuarse tomando en consideracion la dimension
teleoldgica del derecho, y por esta razon hemos considerado que debe salvaguardarse el
interés de la persona en evitar la captacion o difusion de su imagen sin su autorizacion o sin
gue existan circunstancias que legitimen esa intromisién. De ahi que hayamos sostenido que
«la captacion y difusion de la imagen del sujeto s6lo serd admisible cuando la propia - y
previa - conducta de aquél o las circunstancias en las que se encuentre inmerso, justifiquen
el descenso de las barreras de reserva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que
puedan colisionar con aquél» (STC 99/1994, FJ 5).

Resulta, por tanto, que el derecho a la imagen se encuentra delimitado por la propia voluntad
del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde decidir si permite 0 no la
captacion o difusion de su imagen por un tercero. No obstante, como ya se ha sefialado,
existen circunstancias que pueden conllevar que la regla enunciada ceda, lo que ocurrira en
los casos en los que exista un interés publico en la captacion o difusion de la imagen y este
interés publico se considere constitucionalmente prevalente al interés de la persona en evitar

la captacion o difusion de su imagen.

Por ello, cuando este derecho fundamental entre en colisién con otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos, deberan ponderarse los distintos intereses enfrentados v,
atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, decidir qué interés merece mayor
proteccion, si el interés del titular del derecho a la imagen en que sus rasgos fisicos no se
capten o difundan sin su consentimiento o el interés puablico en la captacion o difusion de su

imagen.
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1.2. Cesion y comercializacion de la imagen

Segun se ha expuesto, el derecho a la propia imagen se configura como un derecho
fundamental y personalisimo. Esta configuracién implica que el mismo se encuentre
sujeto a un régimen especial, respecto al resto de derechos, en cuanto a su

titularidad y ejercicio.

La titularidad de un derecho no se predica por igual respecto de todas las personas
que potencialmente puedan ser titulares, sino solo de aquellas que la propia
Constitucion otorga la capacidad para ostentar su titularidad y en las condiciones de

ejercicio reguladas por la misma y en las leyes que la desarrollan.

Es posible determinar situaciones por las que se justifique y legitime el hecho de que
0 bien, determinadas personas no sean sujetos de concretos derechos y libertades
en un cierto ordenamiento o bien que, siendo titulares de los mismos, vean
comprometido su ejercicio a determinadas condiciones, establecidas con la finalidad
protectora de las mismas personas o0 de determinados intereses sociales o
politicamente relevantes. La titularidad del derecho pues, dependera de la
“capacidad juridica”, presupuesto para ostentar derechos y contraer obligaciones. La
“capacidad juridica”, en el Estado de Derecho, corresponde a todos los hombres
pues es efecto de la propia personalidad, esto es, todas las personas tienen por

principio la aptitud para ser titulares de derecho y de deberes.

Sin embargo, como bien es sabido, una cosa es que se esté legitimado, en tanto que
persona, para tener tal aptitud genérica, y otra cosa es que se disfrute 0 no en
plenitud de la “capacidad de obrar”. Este hecho dependera de ciertas circunstancias
personales relevantes que, el ordenamiento juridico establece; de este modo, una
cuestién mas especifica que la capacidad juridica es tener o no capacidad de obrar
en una relacién concreta, es decir, la aptitud para tener o ejercer los derechos y
cumplir los deberes al no existir ninguna de las circunstancias que legitimamente
pueden inferir, restringiendo, la genérica capacidad juridica por disposicion
constitucional o legal, en atencién a la proteccién de otros intereses juridicos

protegidos.

En relacion a esto, debe sefialarse que, asi como el ejercicio de los derechos

fundamentales es renunciable o transferible, en ningin caso su titularidad. El
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ejercicio de un determinado derecho, como el de la propia imagen que es objeto de
este estudio, puede estar sujeto a determinados condicionantes como la edad, la

capacidad o la nacionalidad.

Sentado lo anterior, es el momento ahora de poner en evidencia una diferencia clave
del derecho fundamental a la propia imagen con respecto a otros derechos y es que
nos encontramos ante un derecho que aun siendo personalisimo y fundamental
puede constituirse en un derecho auténomo, esto es, de contenido patrimonial. Este
hecho, el de poder constituirse como auténomo es el que nos va a permitir poder

hablar del Patrocinio y de figuras afines.

Efectivamente, la propia imagen: “mediante la autorizacion del titular (...) puede
convertirse en un valor autbnomo de contenido patrimonial sometido al trafico
comercial”.**

Para el objeto de nuestro estudio, es muy importante dejar sentado ya, que el valor
patrimonial de la propia imagen no es un derecho de la personalidad, sino que nos
movemos en la esfera de los derechos de propiedad del titular. Asi hemos de
diferenciar la propia imagen como derecho de la personalidad de su explotacion

econdémica.

La posibilidad de la cesion del derecho existe gracias a que, como ha sefalado el
Tribunal Constitucional, el derecho a la imagen contiene una doble vertiente: por un
lado patrimonial y por otro como derecho de la personalidad. El gran problema es
que, como hemos dicho anteriormente, la Ley Organica 1/82 no distingue ni entre el
tratamiento de los tres derechos que regula, ni entre la posibilidad de estas dobles

vertientes, y asi lo sefiala ANA AZURMENDI:

Y esta es la clave para comprender el derecho a la propia imagen en el sistema juridico
espariol: el derecho a la propia imagen tiene una sustantividad propia porque el contenido
patrimonial de la imagen y la facultad exclusiva del titular sobre la reproduccion y difusion
de la misma sélo son reconducibles a este derecho (...). Pero la confusion se presenta en
los casos de contacto entre imagen e intimidad —casos entre los que el modo de atentar

contra la intimidad es la captacion y difusion de una imagen-; la Ley del 82 no especifica si

11 sentencia del Tribunal Constitucional nim.117/1994, Fundamento juridico 3.
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en determinadas situaciones lo que se esta produciendo es una lesién en la intimidad, en la

propia imagen, o en los dos derechos simultaneamente™?.

De la opinion que el derecho a la propia imagen tiene una doble vertiente, una
patrimonial y otra relacionada con la intimidad, es el Magistrado XAVIER

O’CALLAGHAN en su voto particular a una Sentencia del Tribunal Supremo:

El derecho a la imagen (...) tiene una doble vertiente, el aspecto personal y el aspecto
patrimonial. El aspecto personal esta relacionado claramente con el derecho a la intimidad y
efectivamente asi aparecid histéricamente en la jurisprudencia anglosajona de principio de
siglo (...). Distinto, en muchos aspectos, es el aspecto patrimonial del derecho a la imagen,
del que se ha dicho (en la doctrina anglosajona) que se trata de un derecho sui generis,
mezcla de derecho personal, de propiedad y también de proteccién de la competencia
desleal (...). Es, pues, el derecho patrimonial de la imagen que, sin dejar de pertenecer al
derecho a la imagen reconocido constitucionalmente y teniendo como derecho de la
personalidad, esta un tanto alejado de éste.™®

Esta diferencia, tiene consecuencias determinantes cuando se suscita un conflicto
alrededor del referido derecho por cuanto si la controversia surge alrededor de la
explotacién econémica de la propia imagen, no nos encontramos ante un contenido
gue tenga amparo constitucional sino civil. Asi se entiende en la Sentencia antes
referida dictada en el Asunto Paquirri, al entender que: “no puede ser objeto de
tutela en via de amparo, ya que, una vez fallecido el titular de ese hien de la
personalidad, no existe ya un ambito vital que proteger en cuanto verdadero objeto

del derecho fundamental aun cuando pudieran pervivir sus efectos patrimoniales”.

Por tanto, el ejercicio de un derecho puede comprender también, la cesién del
ejercicio de éste. La cesidon consiste en que el ejercicio del mismo lo realiza un
tercero. En el caso que nos ocupa, la cesiéon de la propia imagen se encuentra
regulada, también, en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Concretamente, en el articulo

2.2, el cual dispone que:

12 AZURMENDI ADARRAGA, ANA: El derecho a la propia imagen: Su identidad y aproximacion al
derecho a la informacion. Madrid: Civitas, 1997, p. 191.

13 Sentencia Tribunal Supremo de 30 enero de 1998, voto particular Magistrado Xavier
O’Callaghan.
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No se apreciard a la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese otorgado

al efecto su consentimiento expreso.

En el ambito de la financiacién deportiva, la cesion del derecho a la propia imagen
suele vincularse, como normal general, al contrato de patrocinio, como
profundizaremos en el epigrafe correspondiente. La autorizacion a la que se refiere
el articulo citado se presupone contenido de forma implicita en el conjunto de
obligaciones y derechos que se otorgan las partes a través del contrato. Asi, el
reconocimiento al patrocinador del derecho a publicitarse bajo el lema de:
“Patrocinador de...... " presupone la autorizacién a éste de la utilizacion del derecho

a la propia imagen.**

La autorizacién a la que hace referencia el articulo 2.2 de la citada ley, debe
entenderse que es limitada temporalmente a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.3

de la Ley, al sefialar que:

El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista en esta ley sera nula, sin
perjuicio de los supuestos de autorizacion a que se refiere el articulo siguiente de la ley.

Asi pues, una vez terminada la vigencia del negocio juridico por el que se ceden las
facultades que integran el derecho a la propia imagen, expira también la vigencia de

la cesion de dichas facultades.

La cesidn de la imagen, en sentido amplio, en el ambito de la financiacion deportiva
se cifie, basicamente al ambito comercial. Es decir, el objeto de la cesion es la
realizacion de un determinado negocio de comercializacién de la misma. Bien de
forma auténoma o bien relacionada a un tercero, objeto, marca o persona,

habitualmente juridica.

La cesion como veremos a continuacion puede seguir diferentes orientaciones por la

forma en la que ésta se realice. Normalmente con el objeto comercial sefialado.

14 Utilizacion de la propia imagen en sentido amplio que, como hemos sefialado anteriormente,
puede comprender cualquier rasgo de la personalidad como el nombre o la voz.
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2.- El Sector Publico y el deporte: El recurso al patrocinio

El analisis de las formas de financiacién del deporte, consideramos que debe
iniciarse desde la norma suprema del ordenamiento juridico, la Constitucion. En su
articulo 43.3 se establece una respuesta efectiva de los poderes publicos al
creciente fendmeno social del deporte. Asi se sefiala que: “Los poderes publicos
fomentaran la educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte. Asimismo,
facilitaran la adecuada utilizacion del ocio”. Que la Carta Magna haga expresa
referencia al deporte en la sociedad contemporanea le otorga a éste una posicion
especial. Ello es debido a que el deporte no es extrafio al entorno del Estado del
bienestar contemporaneo, existe una importante conexiéon entre el deporte y los
bienes y valores como el desarrollo social o individual, la educacién, la salud o el
bienestar frente a los que el Estado debe presentarse como garante. En este sentido
se ha pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal Supremo en Sentencias como
las de 22 de Marzo de 1988 o de 20 de enero de 1989, pudiéndose extraer de sus
Fundamentos de Derecho séptimo y tercero, respectivamente que el Constituyente
recogié el deporte en la Constitucion al comprender la importancia del hecho

deportivo en la sociedad.

El especial caracter que la Constitucién otorga al deporte se materializa en la
necesidad de contribucion publica a la financiacién del mismo. La imposicion a los
poderes publicos del fomento de la actividad deportiva, no obstante, no se traduce
en una actuacién definitiva por parte de la Administracion. Ello es debido a que la
consideracion de éste como uno de los “principios rectores de la politica econdmica
y social’, no comporta unas concretas competencias sino una serie de
apoderamientos de instituciones publicas destinados a tener una traduccion

normativa, administrativa o de impulso politico.

Tradicionalmente, el fomento deportivo ha sido comprendido como la obligacion de
la Administracion publica a promover o incentivar que la actividad financiera de los
particulares se dirija hacia fines de interés general. Pese a ello, la realidad practica
es gue la Administracion se ha orientado al fomento a través de la subvencion
directa y la inversion en infraestructuras deportivas. La subvencidon publica ha
conllevado en muchas ocasiones una intromision del poder publico en el control
economico-financiero sobre las entidades deportivas beneficiarias, a modo de

contraprestacion. La situacion generada con ello es la creacion de una politica
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intervencionista sobre el sector privado del deporte. Es légico pensar pues que, si el
deporte se nutre econ6micamente a base de fondos publicos, se genere una
vinculacién con el poder publico dificil de salvar. Dicha circunstancia es una nueva
razén para la defensa de la creacién de mecanismos de fomento del sector privado
para la financiacion del deporte. No obstante, lo generado ha sido una situacion
totalmente contrapuesta. Es decir, la Administracion publica ha recurrido a figuras
propias del sector privado para continuar el fomento del deporte. Asi pues, junto a
las ya sefialadas subvenciones publicas, se ha recurrido al patrocinio publicitario lo
cual rentabiliza la inversién. Esta figura, que no ha sido compartida por la doctrina,
entra dentro del ambito material y legal de los contratos celebrados por la
Administracién. Dentro de esta consideracion, se catalogardn como contratos
privados, regulados segun lo dispuesto por la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de
Contratos del Sector Publico y mas concretamente por lo establecido en su articulo
20%. La formalizacién de contratos privados de patrocinio por parte de la
Administracién debera contemplarse con prudencia y no dejar de pensar en la
posibilidad que, tras los mismos se encuentra una concesion de subvenciones
encubierta. Dejandose de este modo, al margen de los principios y exigencias que

impone el proceso de concesion de subvenciones publicas.

2.1. Delimitacion del concepto “fomento” en el articulo 43.3 de la

constitucion

La formula del fomento no es extrafia en la Constitucion. Asi mismo, es la utilizada
para imponer obligaciones a los poderes publicos respecto de cuestiones tales como
la formacién y readaptacién profesional (art. 40.2); la Seguridad Social (art. 41); el
acceso a la cultura (art. 44.1); ciencia e investigacion cientifica (art. 44.2);
participacion de la juventud (art. 48), o proteccién de consumidores y usuarios (art.

51.2); quedando pendiente descifrar cual es alcance del concepto.

5 1. Tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por los entes, organismos y
entidades del sector piblico que no retnan la condiciéon de Administraciones Publicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracion Publica que tengan por
objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo Il, la creacion e interpretacion artistica y
literaria 0 espectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a
revistas, publicaciones periddicas y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos
distintos de los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.

2. Los contratos privados se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de
normas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de
derecho privado, segun corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus
efectos y extincién, estos contratos se regiran por el derecho privado.
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Ante ello, algunos autores como CARZOLA PRIETO™ 0 REAL FERRER, mantienen la

postura en el sentido de entender que:

La Constitucion, y ello es absolutamente légico, no utiliza dicho término con pretension de
acotamiento de los modos y formas de actuacion que los poderes publicos deban adoptar
para la consecucion de los fines que aquella establece. Cuando nuestra Carta Magna
utiliza expresiones como “fomentar” o “promover”, o “velar’ o “asegurar”, o “garantizar”, o
cualesquiera de los derivados de cada una de ellas, lo que hace es establecer lo que
podriamos denominar una “obligacién” de resultado”, en el sentido de que la cuestion que
se trate quede, efectivamente, fomentada, promovida o garantizada, sin que, a excepcion
del supuesto del articulo 41, en absoluto establezca el “cémo” esos objetivos deben ser
alcanzados. En general, y salvo limitaciones especificas, las vias a través de las que se
sirvan los titulares del poder para procurar el cumplimiento de los mandatos
constitucionales, serd objeto de una legitima opcién que no hara mas que hacer visible el

pluralismo politico que la propia Norma Fundamental proclama, desde su articulo primero,

. . .17
como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico™ .

Esta postura la refuerza, ademas, el Tribunal Constitucional en su Sentencia

90/1992, de 11 de Junio, al sefialar, en el fundamento juridico primero, que:

No resulta en absoluto convincente la tesis de que el fomento (de la misma), dado su
contenido, circunscriba la competencia estatal -y, en su caso, la autonémica- al mero
apoyo, estimulo o incentivo de las actividades investigadoras privadas a través de la
prevision y otorgamiento de ayudas econdémicas o de recompensas honorificas y similares,
excluyendo, como contrapuesta, aquellas otras acciones indirectas de intervencion
consistentes en la creacion y dotacion de Centros y organismos publicos en los que se
realicen actividades investigadoras, sino que la sefialada expresién engloba a todas
aquellas medidas encauzadas a la promocién y avance de la investigacion, entre las que,
sin duda, deben también incluirse las de caracter organizativo y servicial que permitan al
titular de la competencia crear y mantener unidades y Centros dedicados al desarrollo y

divulgacion de las tareas investigadoras.

Por el contrario, otros autores, como MONGE GIL'® sefialan que, la Constitucion al

hablar de “fomento” se esta refiriendo, en concreto, a una de las formas de actuacion

de los poderes publicos cuya existencia constata la practica juridico-administrativa.

6 cazoRrLA PRIETO, L.M. “El articulo 43 de la Constitucion Espafiola), en: .GARRIDO FALLA, F. (Dir.).
Comentarios a la Constitucion. Madrid: Civiltas, 1985, pp. 797 y 798.

1 REAL FERRER, G. Derecho Publico del Deporte. Madrid: Civitas. 1991, p.392.

18 Monge Gil, A.L. Aspectos Basicos del Ordenamiento Juridico Deportivo. Zaragoza: Diputacion
General de Aragon, 1997, p.3.
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No compartimos esta opiniébn ya que, necesariamente, implicaria constrefir la
actividad de la Administracion a un campo muy reducido de actuaciones, referidas al
mero apoyo a iniciativas privadas. Esta interpretacion es la del “fomento” en sentido

estricto.

Como conclusién, debemos sefialar que, el término fomento es un término amplio
que deja abierta la puerta al modelo deportivo que el legislador considere
conveniente para una efectiva consecucién del mismo. Pudiendo, asi pues, optar por
el incentivo privado, la ejecucion publica o bien una mezcla de ambos, en la

promocion del deporte.

3.- El patrocinio

3.1. ¢Qué es el patrocinio?

Como concepto general vemos que la palabra patrocinio en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola posee tres acepciones: proteccion, auxilio y amparo. Es una
palabra masculina que proviene del latin sponsus y el griego spendo. Esta distincion
es importante ya que en los paises de tradicion latina se ha optado mas por la
utilizacién del término patrocinio, en cambio en los ingleses por el directamente
derivado de la raiz primitiva pero ambos con analoga significacion. En efecto, en
inglés se utiliza el término. Sponsorship (mas usado sponsoring) proviene de “to

sponsor”: patrocinar, costear, presentar, fomentar, promover.

Resulta ilustrativo tener presente que el término sponsor latino se traduce en la
mayoria de diccionarios como fiador, garante, responsable, avalista, etc-. En un
contexto inicial “la sponsio” aludia a quien respondia o se obligaba por otro, era una

forma de estipulacién con finalidad de fianza y el sponsor era el fiador'®.

En el Derecho comparado anglosajon, se distingue por especificar una relacion en la
que alguien asume los gastos que supone un evento que se financia, a cambio de
publicidad, a quien aporta fondos, con fines publicitarios, a la organizacion o
desarrollo de una actividad. SLEIGHT lo conceptia de la siguiente manera:

“Sponsorship is a business relationship between a provider of funds, resources or

9 vid.: D'ors A. Derecho Privado Romano. Pamplona: EUNSA, 1981, p.485.
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services and an individual, event or organization which offers in return some rights

and association that may be used for commercial advantage™®.

En Francia se apuesta por la utilizacion del término “parrainage”, no obstante como
sucede en Espafia se utiliza indistintamente, también el anglicismo “sponsor”,
incorporado oficialmente al idioma y cuya definicion es la siguiente: “Particulier ou
Enterprise, publique ou privée, qui prend en charge, totalement ou partiellement, les
frais d’'une manifestation, d’une épreuve sportive, culturelle, etc. A charge, pour la

manifestation, le concurrent, etc. (...) de rappeler le nom du sponsor”.?*

En ltalia, el concepto se ha incorporado como “sponsorizzazione”, de forma oficial,

por parte tanto del legislador como de la Doctrina en el sentido de:

Ai sensi della presente legge, sponsorizzazione si intende ogni contributo di un’empresa
pubblica o privata, non impegnata in attivita televisiva o radiofoniche, o di produzione di opere
audiovisive o radiofoniche al finanziamento di programmi, allo scopo di promuovere il suo

nome, il suo marchio, la sua immage, le sua attivita o i suoi prodotti.??

Es de destacar que en Espafia no se ha incorporado oficialmente a nuestra legua el
término “sponsoring”, por tanto, debemos poner de manifiesto desde un principio que
el contrato de Patrocinio es sinébnimo de esponsorizacion y que asi se trata en el
presente trabajo y ello, por cuanto, hemos observado que en determinados
supuestos se confunden estos términos y se tratan como si fueran figuras distintas.
Asi pues, patrocinio y “esponsorizacién” se deben considerar sindnimos a todos los
efectos. Si bien es cierto que el término de esponsorizacion, como veremos suele

vincularse mas al Patrocinio deportivo.

Sentado lo anterior, y segun avanzado, no podemos entrar a analizar la naturaleza
propiamente juridica del patrocinio sin antes poner de manifiesto su naturaleza en su
entorno propio, esto es, la comunicacion y el marketing. Y ello, por cuanto es
necesario entender qué es el patrocinio para después poder analizar la figura

contractual derivada de esta realidad social.

20 SLEIGHT, S. Sponsorship: What is and how to us it. London: McGraw-Hill Bookk Company, 1989,
p.4.

%! Le Grand Dictionanaire Encyclopédique Larousse. Paris, 1985.

22 Art. 8.12: Legge 223/1990, 6 agosto, Disciplina del sistema radiotelevisivo pubblico e privato.
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Pues bien, BARRADA Y MOLINER, en el contexto del deporte, definen el patrocinio
como:

Aquella herramienta de comunicacion en la que se da una provision de recursos
(econdmicos, fiscales, fisicos y humanos) por parte de una 0 mas organizaciones a una o
mas personalidades deportivas, autoridades deportivas, u organismos o cédigos deportivos,
para permitir al /a los patrocinado/s seguir alguna actividad a cambio de derechos
contemplados en términos de la estrategia de comunicacion de marketing del patrocinador,
y que pueden ser expresadas en términos de objetivos corporativos, de marketing, de
ventas y/o de comunicacién y medidos en términos de conexion entre los objetivos y el

resultado deseado en términos de inversion monetaria y no monetaria.?®

BENETT complementa a BARRADA Y MOLINER afiadiendo que el patrocinio deportivo:
“sirve para crear percepciones de uso generalizado - e incluso de atraccion- de los
productos de la empresa patrocinadora entre los aficionados™*. Saliendo del aspecto
mas financiero encontramos a CriMMINS quién afirma que “el patrocinio no cambia
percepciones sobre la marca frontalmente, sino que mejora la percepcion de una
marca bordeando las creencias sobre ella y uniéndola a un acontecimiento o a una
organizacion que el pablico objetivo ya valora fuertemente™?>.

Por ultimo creemos conveniente destacar la postura de ANGEL AGUDO, consejero de
Economia y Hacienda del Gobierno de Cantabria en su intervencion durante el

seminario "Economia del deporte y cine" 2°

apoya a CRIMMINS destacando la
importancia de este tipo de estrategias basadas en el patrocinio deportivo, el cual
"genera grandes beneficios mediaticos, aumenta la notoriedad de la empresa o
marca, y transmite valores que refuerzan o modifican la imagen de la empresa o

marca".

Las definiciones que se han realizado sobre el Patrocinio son casi tan numerosas
como los autores, pero en definitiva las diferencias las encontramos en dénde ponen

el énfasis —carga mas financiera o publicitaria- o, bien, los beneficios que describen.

23 TARRAZONA, R Y MOLINER TENA, M. A. “Respuesta Cognitiva al patrocinio deportivo Un estudio
empirico en el futbol de la primera divisién espafiola”. XVIII .Congreso Anual y XIV Congreso
Hispano-Francés de Aedem. Ourense, 2004.p. 29.

4 BENETT, R. “Sports, Sponsorship, spectator recall and false consensus”. European Journal of
marketing .Vol. 33, NUm. %, 1999.p. 291-313.

% CRIMMINS, J. "Sponsorship: from Management ego trip to marketing success”. Journal of
advertising Research. Vol. 36 num.4, 1996. p. 11-21.

InForME desarrollado en La Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander. [Consulta
realizada el 24-11-10]. Disponible On line: http://www.puromarketing.com/39/4995/crece-inversion-
sobre-publicidad-patrocinio-deportivo-espana.html.
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El de patrocinio, desde un punto de vista técnico-juridico, puede definirse como:

El contrato por el que un empresario, con la finalidad de aumentar la notoriedad de sus
signos distintivos, entrega una cantidad de dinero o bienes y servicios al organizador o
participante algun tipo de actividad para que éste publicite, los productos o la actividad del

empresario?’.

Luego, estamos ante un negocio juridico en virtud del cual el llamado patrocinador
se obliga satisfacer una prestacibn econdémica a cambio de una determinada
colaboracion publicitaria a que se obliga el patrocinado. Por tanto, estamos ante un
contrato, obligaciones previamente asumidas por ambas partes en aras a realizar a

posteriori determinadas prestaciones.

Llegados a este punto, podemos ver que, en todas las definiciones, con
independencia de la que se estudie el patrocinio, la “ayuda para la realizacién de la

actividad del patrocinado” se comprende como un elemento intrinseco del patrocinio.

Por tanto es necesario precisar el sentido de esta “ayuda a la realizacién de una
determinada actividad”. Dicha actividad debe ser ajena a la cotidiana del
patrocinador. Ello nos permite separar el patrocinio de otros supuestos en los que el
patrocinador se da a conocer 0 se promociona recurriendo a la realizaciéon de actos
0 eventos. Estos casos son mas propios de actividades publicitarias propiamente
gue no de financiacion de eventos ajenos a cambio de publicidad, lo cual seria el

entorno real y l6gico del patrocinio.

Asi pues, cuando nos referimos al concepto de ajenidad, lo hacemos en relacion a la
exigencia de que la actividad patrocinada nada tenga que ver con el ambito de
actuacion social de la organizacion o persona patrocinadora, por tanto, lo
estrictamente ajeno en si, es decir que, la necesidad de que la actividad realizada lo
sea por persona u organizacion distinta del patrocinador. De este modo, seria
totalmente encuadrable dentro del patrocinio, como un supuesto de “patrocinio

creativo”, que el patrocinador financiara un evento por él mismo creado.

2" GALGANO, F. Dizionario Enciclopedico del Diritto. Padova: CEDAM, 1996. Pp. 926 y 928. Si bien
esta definicion la encontramos en sede de derecho italiano, consideramos que es perfectamente
extrapolable al derecho nacional espafiol y optamos por ella por su sencillez y claridad.
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3.2. Tipos de patrocinio

Son muchos los autores que optan por clasificar los diversos tipos de patrocinio en
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general“". Si bien, el mas interesante, a la luz del objeto del presente trabajo es el

patrocinio deportivo, tanto en su vertiente individual como colectiva.

3.2.1 Tipos de patrocinio deportivo

REINARES Y CALVO? afirman que el patrocinio deportivo varia segin: la poblacién
objetivo, la duracién, el nUmero de participantes, el ambito de cobertura, el ambito
subjetivo, el objetivo de comunicacion y, por ultimo, en referencia al nivel de

intercambio.

Segun estos autores existen varios tipos de patrocinio. Es importante hacer hincapié
en esta clasificacion ya que es compleja y cabe matizar punto por punto. De las

multiples clasificaciones que existen, destacamos las siguientes:

1. La poblacién objetivo. El patrocinio deportivo tanto puede ir dirigido a un tipo de
publico cdmo a otro, normalmente suele dirigirse a los consumidores actuales o

potenciales pero no se descartan otro tipo de publicos.

8 Si tomamos por referencia los autores mas representativos en la materia, VILLAFARE y AMADO,
distinguen los tipos de patrocinio en funcion de diferentes parametros. En este sentido VILLAFANE
toma como referencia para la clasificacion: La naturaleza del mismo, distinguiendo entre: materia,
profesional, tecnolégico y financiero; seguin el modo de patrocinio distingue entre: de creacion y de
difusion; y por ultimo, en funcion de la modalidad: deportivo, artistico y humanitario. Por otra parte,
AMADO toma como referencia para la clasificacion: por su objetivo: patrocinio de conocimiento, de
imagen, de notoriedad, de posicionamiento; por el &mbito de aplicacion: cultural, musical,
deportivo, social; por el soporte del patrocinado: de lider, de equipo, de campeonato, de acto
cultural, de evento; por el nivel de implicacién del patrocinador: absoluto, compartido, financiero;
por el medio de comunicacion que divulga el patrocinio: televisado, radiado, cubierto por prensa,
revistas especializadas, cobertura total de medios; por el target: lideres de opinion, prescriptores,
de segmentacion, general.

Vid.: AMADO, J. Mecenazgo y Patrocinio, Las claves del marketing del siglo XXI. Madrid: Editmex,
1993, p.315,y

VILLAFARE, J. Principios de Teoria General de la Imagen. s/I: Editorial Piramide, 1996, p.55.

% REINARES, P. CALVO, S. Gestién de la comunicacién comercial. Espafia: Mc Graw Hill,
1999.p.40.
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2. Duracién. El patrocinio puede ser puntual o continuo, variara ya que el puntual
seria una accién concreta como puede ser un partido de fatbol en un momento

dado y el continuo presentaria diversas formas.

3. Numero de participantes. Este aspecto nos permite distinguir entre tres tipos de

patrocinios.

El patrocinador puede ser exclusivo, conjunto o compartido. Cuando es exclusivo,
Unicamente aparece una marca con derecho a verse representada en el evento.
El patrocinador adquiere todos los derechos con exclusion de pueda aparecer

cualquier otro. Un ejemplo de ello es el. Equipo de baloncesto Dkv —Juventut.

Cuando el patrocinador es conjunto, en cambio, concurren dos 0 mas marcas a la
vez unificandose para lograr objetivos similares. Un ejemplo de ello es el equipo

ciclista Calmo-Costa Blanca.

Y en dltimo lugar, existe también la posibilidad de que el patrocinador sea
compartido, ello supone que se reparten los eventos en los que aparecen de de
forma exclusiva. Un ejemplo de ello es la marca Lotus — Festina segin la

competicidén que competia su equipo tomaba el nombre de una u otra marca.

4. Ambito de cobertura:

Cuando nos referimos a la cobertura del patrocinio podemos diferenciar varios

niveles en funcion del alcance territorial al que se extiende:

e Patrocinio local. Fiesta Goliads Abat Oliba patrocinado por Eurest
entre otros.

e Patrocinio autondmico o regional. Carrera del Corte Inglés
patrocinada por la Federacion Catalana de Atletismo.

e Patrocinio nacional. Copa del Rey de fatbol.

e Patrocinio internacional. Olimpiadas.

5. Ambito subjetivo:

Se diferencia el patrocinio en funcion de si se centra en uno o varios sujetos o0 en

una persona o un equipo o entidad global.
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e Individual. Futbolista Victor Valdés.

Un ejemplo del patrocinio individual lo encontramos en uno de los contratos objeto

de estudio que dispone entre su clausulado:

La SOCIEDAD se obliga a colaborar y a hacer que el JUGADOR colabore en la forma
que exijan los contratos concertados o que concierte el CLUB, interviniendo de forma
individual en filmaciones, “spots” publicitarios, cinematograficos, televisivos, en prensa o

radio, y permitir su reproduccion publica.

e Colectivos. Equipo de fatbol: Futbol Club Barcelona.

Quedando una clausula contractual de esta forma de patrocinio redactada de la

siguiente manera:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pacto octavo, LA SOCIEDAD concede en exclusiva al
CLUB, y segun lo establecido en los pactos primero y cuarto del presente contrato, el
derecho de explotacion comercial de los derechos de imagen del JUGADOR como

miembro integrante de la plantilla de futbol del CLUB.

6. Objetivo de comunicacion:

¢ Notoriedad. Se trata de dar a conocer el nombre de un producto o
una empresa (BNP en Roland Garros).

e Imagen. Consiste en reforzar o constituir una imagen de marca
provocando en el pensamiento del publico una fuerte asociacion
entre un acontecimiento, producto o empresa (Coca Cola en las
olimpiadas).

o Credibilidad. Este tipo de patrocinio es parecido a imagen pero
cuenta con el apoyo de estar relacionado con el patrocinado (Penn
patrocinador del Circuito regional de tenis de la comunidad
valenciana realizando un patrocinio en especie al patrocinar las

pelotas oficiales del torneo.

7. Nivel de intercambio:

e Basicos: Intercambio entre patrocinador y patrocinado se reduce al pago

de una cantidad por mostrar, directa (en el propio acontecimiento)y/o
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indirectamente (en los medios de comunicacién)la marca patrocinadora
(vallas, carteles, pegatinas, prendas deportivas).

e Intermedios: Incluyen ademdas la explotacion de la imagen del
patrocinador tomando como base el acontecimiento (publicidad,
promocion de ventas, relaciones publicas).

e Ampliados: Incorporan otros derechos de explotacion como publicidad
preferente, suministro de producto o cualquier otro servicio que pueda
acordarse (venta de productos, licencia de comercializaciéon, contrato de

suministro, publicidad preferente).

3.3. El contrato de patrocinio

Definido el concepto de Patrocinio y sus diferentes tipologias, conviene ahora entrar
a un analisis pormenorizado de la figura contractual, centrandonos en especial en el
contrato de patrocinio deportivo. Para ello, partimos del estudio de tres contratos
reales que nos van ir han permitido ver los rasgos caracteristicos de la institucién a
partir de la casuistica concreta y la remisién a supuestos particulares para poder

extraer sus atributos juridicos®.

Pues bien, el patrocinio deportivo 0 esponsorizacién, es equivalente al “contrato de
patrocinio publicitario” al que se refiere el articulo 24 de la Ley 34/1998, de 11 de
Noviembre, General de la Publicidad, y puede definirse como el contrato por el que
el patrocinador proporciona ayuda econdmica a un deportista o entidad deportiva,
con la finalidad de que las actividades deportivas patrocinadas sirvan de soporte

publicitario de sus actividades.

Otras referencias legislativas al contrato de patrocinio deportivo 0 esponsorizacion
se encuentran en la Ley 25/1994, de 12 de Julio®!. Concretamente, el articulo tercero

apartado f) define al patrocinio publicitario por televisién como:

Aguel contrato en virtud del cual una persona fisica o juridica, denominada patrocinador, no
vinculada a la produccion, comercializacion o difusién televisivas, contribuye a la

financiacion de programas de television realizados por otra persona fisica o juridica,

%0 Adjuntamos como Anexo |,, un ejemplo de contrato de patrocinio. No se adjuntan los contratos
concretos objeto de estudio por motivos de confidencialidad.

8 Ley que incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radio difusion televisiva. Dicha Ley fue modificada por la Ley
22/1999, de 7 de Junio.
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llamada patrocinado con la finalidad de promover el nombre, marca, imagen, actividades o

realizaciones del patrocinador.

El articulo 15 de la misma Ley exige, para que se considere un contrato como de
patrocinio publicitario televisado, una serie de requisitos como la identificacion clara

de la marca, logo, nombre o servicios del patrocinador.

Expuesta la regulacién normativa y habida cuenta de que no se extrae ni del propio
cédigo civil ni del codigo de comercio, debemos preguntarnos por su naturaleza
juridica. Para ello hemos de realizar un analisis comparativo entre los articulos 2 y

50 del Cdédigo de comercio:

Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Cdédigo, se regiran por las disposiciones contenidas en él; en su
defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de

ambas reglas, por las del Derecho comun.

Seréan reputados actos de comercio los comprendidos en este CAdigo y cualesquiera otros de

naturaleza analoga.*

Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones,
interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes, se regiran en todo lo que no
se halle expresamente establecido en este Cddigo o en Leyes especiales por las reglas
generales del Derecho comun.*

Y la propia Ley General de Publicidad junto al marco econémico y juridico en que se
desenvuelve el contrato de patrocinio podemos concluir que estamos ante un

contrato de naturaleza civil. Nos explicamos.

La doctrina para catalogar los actos de comercio habla del “criterio objetivo” — en
relacion al articulo 2 arriba transcrito-. Pues bien, en este sentido la mayoria
descarta la mercantilidad de todo contrato de empresa, asimismo estan de acuerdo

en que los actos de comercio se caracterizan: “por su repeticion en el tiempo, por la

n34

rapidez en su conclusion, la ausencia de formalismo™”, o sea: “por tratarse de actos

en masa realizados profesionalmente, o sea con espiritu de ganancia duradera”.®®

32 Articulo 2 del Cdédigo de Comercio de 1885.
% Articulo 50 del Cédigo de Comercio de 1885.
% URia, R. Derecho Mercantil. Madrid: Marcial Pons, 1993, pp.566 y 567.

= GARRIGUES, J. Curso de derecho mercantil. Bogota: Temis, 1987, pp. 12 a 21.
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Segun nuestro parecer las circunstancias referidas no se dan en el contrato de
patrocinio. En este sentido, la propia Ley General de Publicidad avala la naturaleza
civil del contrato cuando sefiala que en la interpretacion de estos, mas alla de las
propias fuentes reguladoras de los contratos publicitarios, se estard a lo dispuesto

por las fuentes del Derecho comun. Es decir, al Derecho civil y no al mercantil.

Pese a ser un contrato nominado en la Ley General de Publicidad, éste es un
contrato atipico®® por cuanto no cuenta con una regulacién especifica. La falta de
una regulacién especifica nos lleva a catalogarlo, a su vez, y en base a la norma
comun -el derecho civil- como un contrato consensual -art. 1255 Cédigo Civil*’-. Ello
no implica que el contenido del mismo quede al total arbitrio de las partes pues,
como establece, por ejemplo, el articulo 13 de la Ley General de la Publicidad: “En
los contratos publicitarios no podran incluirse clausulas de exoneracién, imputacion o
limitacion de la responsabilidad frente a terceros en que puedan incurrir las partes
como consecuencia de la publicidad”. Por otro lado, la atipicidad nos lleva a concluir
que el contrato deba regirse por las reglas generales en cuanto a su perfeccion,
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luego, le es aplicable lo dispuesto en articulo 1278 del Cédigo civil™ y, por tanto, es

un contrato no solemne.

Otra de las caracteristicas, debe sefialarse es que se trata de un contrato causal y
oneroso. La causa es clara: el intercambio entre la prestacion econémica y la
colaboracion publicitaria. Y nos referimos a la colaboracion publicitaria que no
retorno publicitario. La causa no es generar un reflejo en los rendimientos del
patrocinador, pese a que sea esa la intencién propiamente. Lo que se pretende es la
colaboracion publicitaria. Ello viene reforzado por lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley General de Publicidad que sefiala que: “Se tendrd por no puesta cualquier
clausula por la que, directa o indirectamente, se garantice el rendimiento econémico
0 los resultados comerciales de la publicidad, o se prevea la exigencia de

responsabilidad por esta causa”.

% Sobre esta cuestion — tipicidad- vid.: GETE- ALONSO Y CALERA, M.C. Estructura y funcion del tipo
contractual. Barcelona: Bosch, 1979, p.16.

3" “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

% “Los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado,
siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez.”
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En cuanto a la onerosidad, basta sefialar lo dicho con anterioridad, la
contraprestacion a la colaboracion econdémica debera ser dineraria 0 si es en
especies, valorable econdmicamente. La onerosidad hace que sea, también, un
contrato conmutativo en la medida en que cada una de las partes, al asumir su
obligacién, tiene en cuenta la adquisicion de un equivalente determinado o

determinable.

Por lo tanto, de lo anterior, y en base a los rasgos mas significativos, podemos
concluir en que el contrato de patrocinio puede caracterizarse en base a las

siguientes notas:

1. Es un contrato atipico. Si bien esta definido en la normativa vigente, no
se contiene en ninguna disposicién legal una regulacion expresa del

mismo.

2. Es contrato oneroso. Como hemos comentado, el otorgamiento de la
ayuda de patrocinador viene condicionada con la prestacion de

publicidad por parte del patrocinado.

3. Es un contrato bilateral. Contiene, como hemos sefialado en el apartado

anterior, obligaciones para ambas partes.

4. Es un contrato consensual no solemne. Es decir, no esta sujeto a una
forma expresa, si bien, la seguridad en el trafico juridico hace que como
norma general se utilice la forma escrita. Aunque, en la mayoria de
ocasiones se encuentra libre de formalismos. Hay libertad de pacto entre
las partes, con los limites sefialados en el ambito de la cesion de la

imagen.

3.3.1. Distincién entre el patrocinio y otras figuras afines

El patrocinio deportivo debe distinguirse de otras figuras como el merchandising, el

mecenazgo o el convenio de colaboracion.

Por lo que al merchandising se refiere, este hace referencia al comercio y consiste

en la concesion de una licencia para la fabricacion, comercializacién y distribucion
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de productos de un determinado tipo con el emblema, el logo, la imagen o cualquier
otro signo de una persona fisica o juridica. Si bien podemos hallar traduccién literal
del término, ésta no llega a precisar el concepto de la manera que lo hace el término
anglosajon. En este sentido hay autores que lo han traducido como “licencia

colateral” o “mercadeo”.*

En otro sentido podemos encontrar el mecenazgo. Mientras el patrocinio deportivo o
esponsorizacion se basa en un contrato oneroso que tiene prestaciones reciprocas,
el mecenazgo aporta de forma gratuita financiacion o bienes para promover o
proteger determinadas actividades relacionadas con el deporte, sin ninguna finalidad

comercial. La doctrina lo clasifica como un contrato unilateral y gratuito®.

Asi pues, el mecenazgo se caracteriza por la liberalidad y el altruismo. Ahora bien,
debe precisarse que no siempre se mueve necesariamente por pura filantropia,
puede perseguir otros fines pero nunca publicitarios. Debe afiadirse, ademas, que el
mecenas, y de ahi su origen etimolégico, suele relacionarse mas directamente con
las letras y las artes, que no con el deporte. Por contra, el patrocinador o esponsor
se decanta por actividades deportivas, porque busca, dentro del campo de la cultura,
aquellas manifestaciones que tengan mayor seguimiento de publico y con ello

difusién pues lo que se persigue es la mayor publicidad posible.

Ahora bien, en muchas ocasiones, resulta dificil distinguir, en el mecenazgo las
notas que lo caracterizan pues aunque la actuacién del mecenas es formalmente
una liberalidad, no siempre es plenamente desinteresada. No resulta dificil encontrar

en ambitos sujetos a mecenazgo la marca o logotipo distintivos del mecenas.

El patrocinio deportivo, debe distinguirse también respecto de la subvencion. En este

sentido, JUAN ANTONIO LANDABEREA* sefiala que:

No existe en la subvencion un contrato con contraprestaciones strictu sensu, a diferencia
de lo que sucede en el contrato de patrocinio publicitario. La subvencién es simplemente

una atribucién patrimonial (dinero habitualmente) a fondo perdido, sin obligacion de

%9 | oBaTO GOMEZ, F. Practicas Administrativas. Madrid: Parafinfo, 1990, p. 174.

“0 Diez PicAzo, L.M. y PONCE DE LEON, L., Op. Cit.
“1 LANDABEREA UNZUETA, J.A. “El Contrato de Patrocinio Deportivo y su Regulacion. Articulo
publicado en Patrocinio Deportivo y Financiacion de Actividades Deportivas”. Direccién General de
Deportes del Gobierno de Canarias. [Consulta realizada el 01-12-10]. Disponible On line:
http://www.gobiernodecanarias.org/deportes/
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restitucion para el beneficiario, generalmente realizada por la Administracién Publica, y que

est4 afecta o vinculada a un fin por el que se otorga.

Otra diferenciacién que podemos mantener entre el contrato de esponsorizacion y la
subvencién es que el ndcleo del contrato de patrocinio es la publicidad del
patrocinador determinando la misma, la sujecion del contrato a la regulacion
legislativa de la publicidad. Por el contrario, la inserciéon del nombre o marca de la
entidad que subvenciona en las actividades que realiza el subvencionado es una

condicién accesoria a ésta.

Similar a la subvencién y, también, diferente al contrato de patrocinio es la donacion.
El articulo 618 del Codigo Civil, define la donacién como “acto de liberalidad por el
cual una persona dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta”.
Segln JAVIER LATORRE MARTINEZ*, la diferencia entre uno y otro se encuentra en
que la donacion se caracteriza por la ausencia de contraprestacion y es esta
ausencia la que la distingue ya que el contrato de patrocinio esta sujeto a la
utilizacion del patrocinado. Asi mismo, afirma que la donacién es un negocio juridico

gratuito, mientras que el de patrocinio es oneroso.

Debemos precisar que no seria la ausencia de onerosidad la diferencia entre uno y
otro ya que en el caso de donacién modal si que podemos encontrar onerosidad. De
este modo, creemos que es mas oportuno sefialar que la principal deferencia de la
donacion con el patrocinio es la ausencia, en el primer caso de beneficio econdémico.
Lo cual no es lo mismo que la ausencia de onerosidad ya que por onerosidad

podemos entender cualquier tipo de contraprestacion, dineraria o no.

Por dltimo, el patrocinio deportivo o esponsorizacion debe distinguirse del convenio
de colaboracion. La figura del convenio de colaboracién ha introducido un nuevo
elemento de confusibn ya que se encuentra a medio camino entre la
esponsorizacion y el mecenazgo. Dicha figura fue creada por el articulo 68 de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general. Actualmente, el convenio de
colaboracion se regula en el articulo 25 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales del
Mecenazgo. Aqui se regulan aquellas aportaciones que, las entidades deportivas

reciben a cambio de comprometerse por escrito a difundir, por cualquier medio, la

42 | ATORRE MARTINEZ, J. “El Contrato de Patrocinio Publicitario, su Regulacién y la Cesion de
Derechos de la Personalidad”. Dossier lusport, nim. 1, 2006.
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participacion del colaborador en dicha actividad. Concretamente, el articulo 25

sefiala que:

Se entendera por convenio de colaboracion empresarial en actividades de interés general, a
los efectos previstos en esta Ley, aquel por el cual las entidades a que se refiere el articulo
16, a cambio de una ayuda economica para la realizacién de las actividades que efectlen
en cumplimiento del objeto o finalidad especifica de la entidad, se comprometen por escrito
a difundir, por cualquier medio, la participacion del colaborador en dichas actividades.

Las entidades colaboradoras obtienen, aparte de las ventajas derivadas del efecto
publicitario de sus contribuciones a actividades de interés general, ventajas fiscales
que consisten en la deducibilidad de los gastos en la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes con establecimiento
permanente, asi como actividades econdmicas en estimacién directa del Impuesto

sobre la Renta de las Personas Fisicas.*

3.3.2. Los sujetos del contrato de patrocinio

Segun lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley 34/1988, General de Publicidad, los
sujetos intervinientes en el contrato de esponsorizacion son dos bien diferenciados

segun el papel que asumen en el mismo.

Ambas partes podran, tal y como la practica general avala, ser personas fisicas o
juridicas y estar sujetas tanto a Derecho privado como a Derecho publico. Que se
trate de entes sujetos a Derecho publico no cambiara la naturaleza privada del
contrato ni llevara a convertir el contrato en publico. Por contra, la Administracion
actuara en este ambito como ente sujeto a Derecho Privado, sin perjuicio de que
deba aplicarse, en todo o en parte, la normativa reguladora de la contratacion

publica.

Asi mismo, resulta posible que cada una de las partes esté integrada por mas de un
sujeto. En ese caso estaremos ante un supuesto que la doctrina denomina como

copatrocinio. Es habitual que, en estos casos, cuando el patrocinador esté integrado

S A pesar de las diferenciaciones ya realizadas, algunos realizan otra diferenciacion entre el
contrato objeto de estudio y el contrato de difusion publicitaria. Consideramos que es irrelevante
entrar en profundidad sobre este respecto ya que el objeto del patrocinio para el patrocinador es la
posterior realizacion de un contrato de difusién publicitaria con motivo de dar a conocer la
vinculaciéon entre el mismo y el patrocinado. Asi pues estamos ante contratos sucesivos y no
vinculados en cuanto a su naturaleza.
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por varios entes, a alguno de ellos se le denomine como patrocinador oficial por ser
el que mayor fondos reporta al negocio juridico, aludiéndose al del resto de

patrocinadores como colaboradores.

Por un lado, podemos destacar al patrocinado, sujeto activo de la relacion
contractual. El patrocinado puede ser persona fisica o juridica, la cual recibe la
aportacion econdémica (o de otros medios en funcién del tipo de patrocinio) para la
realizacion de una determinada actividad deportiva con el objeto que la misma
repercuta en el aportante. El patrocinado podra ser, también, ente sujeto a Derecho
publico —asi lo dispone el articulo 2 de la Ley General de Publicidad; articulo 3 €) de
la Ley 25/1994 de incorporaciéon al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
89/552/CEE-. La funcién del patrocinado puede variar segin si estamos ante un
patrocinio individual o bien, ante un patrocinio colectivo. En el primer de los casos, el
patrocinado es un deportista individual que recibe la ayuda econdémica para la
realizaciéon de la actividad deportiva, comprometiéndose, como contraprestacion, a
colaborar en la actividad publicitaria del aportante. En el caso del patrocinio
colectivo, estamos ante el patrocinio de una persona juridica (Asociacion,
agrupacion, federacion, sociedades andnimas deportivas o clubes). En este caso, el
patrocinado se compromete a colaborar con el conjunto (total o parcial) que lo

conforma en la difusion publicitaria del aportante.

La persona del patrocinado es un elemento esencial del contrato de patrocinio pues
nos encontramos ante un contrato intuitu personae. Ello es debido a que el contrato
gira en torno a la figura de una determinada persona por sus especiales
circunstancias, para colaborar en la publicidad del patrocinador. Por ello, dada la
naturaleza personal de la contraprestacion, el patrocinador no puede ser compelido

a aceptar la realizacién del contrato por una tercera persona.

Es cierto, que mientras que cuando el patrocinado es una persona individual es claro
gue estamos ante un contrato intuitu persona, mas problemas se plantean en el caso
de que el patrocinado sea un colectivo de personas. En ese caso se plantea la duda
de hasta qué punto se puede considerar como cumplimiento inexacto de la
prestaciéon que alguna de las personas que integran el colectivo dejen de pertenecer
a éste durante el patrocinio. Consideramos que seria erréneo entender el
cumplimiento como inexacto en aquellos supuestos en los que la configuracion del
colectivo varie ya que lo relevante en el patrocinio de grupo es el colectivo en si, no

las personas que individualmente lo integran. No podemos negar que éstas son un
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elemento de gran atractivo para el patrocinador, pero nunca superpuestas a la

consideracién del grupo®*.

Por otro lado, destacamos la figura del patrocinador, sujeto pasivo de la relacion
contractual. El patrocinador puede ser, también, tanto persona fisica como juridica.
Comunmente, el patrocinador suele ser persona juridica y tener la consideracion de
empresario. En este sentido lo confirma la Ley General de Publicidad en sus
articulos 2, 9 y 24. Asi mismo, al igual que sucede con el patrocinado, podra ser un
ente sujeto a Derecho publico. Es el beneficiario de la publicidad aportada por el
patrocinado. Al igual que en el caso del patrocinado, la funcién del patrocinador varia
en funcion del tipo de patrocinio. En el caso del patrocinio publico, estamos ante
aquél que realiza un ente de Derecho Publico, aportando una ayuda econdmica al
patrocinado a cambio de una colaboracién publicitaria. En estos casos, es cuando,
normalmente, nos encontramos ante un caso de confusién del patrocinio con otras
figuras afines, como veremos mas adelante, ya que el mismo se realiza a través de
dos figuras juridicas: la donacion o la subvencion. Si el patrocinio es privado, la
funcién se basa en la actividad de una persona fisica o juridica, sujeta a Derecho
Privado, generalmente un ente comercial, que concede una ayuda econdémica a

cambio de un programa de publicidad.

Por dltimo, en relacidn a los sujetos intervinientes, debemos destacar que mientras
que en el caso del patrocinado el contrato es intuitu personae, en el caso del
patrocinador, no es asi. Dada la fungibilidad de la contraprestacién, ya sea dineraria
0 en especies, el patrocinado no puede negarse a la percepcién de la

contraprestacion por tercero®.

3.3.3. Obligaciones del patrocinador

La principal obligacién del patrocinador se establece en la prestacion o retribucion
econdmica de la colaboracién publicitaria del patrocinado con el objeto de ayudar a
la realizacion de la actividad de éste. Dicha retribucidn o contraprestacion podra ser
dineraria o no dineraria, si bien debera ser siempre valorable econémicamente, y

estar determinada de forma inicial o bien determinable en funcién de unos

4 Vid.: VIDAL PORTABLES, J.I. El contrato de patrocinio publicitario en el Derecho Espafiol. Madrid:
Marcial Pons, 1998, p. 173.

5 Ibidem.
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parametros fijados ex ante. Existe parte de la doctrina que cuando la prestacién es
no dineraria 0 en especies, se refiere a este tipo de contrato de patrocinio como
“sponsoring interno o impuro” para oponerlo al denominado “sponsoring comercial o
extra-settore”, en el que el patrocinador se obliga a prestar financiacion dineraria®.
Asi sucede en el caso estudiado donde de una retribucion inicial se pasa a

diferentes parametros que actlan como variables de la misma:

ESTIPULACION CUARTA: CONDICIONES ECONOMICAS:

La SOCIEDAD facturara al EQUIPO, por la cesion de los derechos de imagen del

JUGADOR, las siguientes cantidades por temporada:

2010/2011 X
2011/2012 X+y
2013/2014 X+y+2z

Honorarios variables: atendiendo a los resultados deportivos del JUGADOR se acordara que
la SOCIEDAD podré facturar cantidades adicionales atendiendo a los premios que aquél haya
podido obtener de acuerdo con los pactos 3.2.2 y 3.2.3 de su contrato laboral y que se

concretan en los siguientes (ad exemplum):

() Si el jugador obtiene el premio por participar en el 60% de partidos oficiales segun lo
establecido en el pacto 3.2.2 del contrato de trabajo de fecha de 15 de febrero de 2004 la
SOCIEDAD facturara en cada una de las temporadas de vigencia del contrato que

obtenga este premio, la cantidad de $

(i) Siel JUGADOR obtiene el premio por participar el CLUB en la fase de Grupos de la UEFA
Champions League segun lo establecido en el pacto 3.2.3 del contrato de trabajo de fecha
de 15 febrero de 2004, la SOCIEDAD facturard en cada una de las temporadas de
vigencia del contrato en que se obtenga este premio, la cantidad de $

Por otra parte, el patrocinador, en su derecho de uso de la imagen del patrocinado,
puede disponer de la presencia de éste, tanto para la creacion de la propia campafa
publicitaria como para la difusiéon de ésta en actos publicos o privados. Este derecho
de “disposicion” del patrocinado se encuentra muy limitado y asi se observa en

determinadas clausulas del caso objeto de estudio:

PRESTACIONES ESPECIFICAS: Para la creacion y desarrollo de la campafia publicitaria EL
DEPORTISTA se compromete a estar disponible y/o ejecutar las siguientes actividades:

4 Esta distincion puede verse en: Diez Picazo, L.M. y PONCE DE LEON, L. “El contrato de
esponsorizacion”. Anuario de Derecho Civil, vol. 47, nim. 4, 1994, p.9.
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(i) Participar en las sesiones de rodaje de dos (2) spots de T.V. Cada rodaje supondra una
dedicacion maxima de cinco (5) horas, incluyendo el tiempo de la preparacion del
DEPORTISTA (maquillaje y peluqueria) pero excluyendo el traslado de ida y vuelta desde
el domicilio del DEPORTISTA al lugar de rodaje, que debera encontrarse necesariamente
en Madrid.

(i) Posibilidad de asistir a un (1) evento y/o acto promocional o publicitario organizado por LA
EMPRESA para la entrega de premios de la marca. La asistencia ocupara un maximo de
dos (2) horas, excluyendo traslado de ida y vuelta desde el domicilio del DEPORTISTA al
lugar del evento. Dicho evento debera realizarse necesariamente en Madrid.

El patrocinador es el responsable directo, sin olvidar la posibilidad de repeticion
sobre la agencia publicitaria, del contenido del acto publicitario. Asi pues, debera
sujetarse a las prohibiciones contenidas en los articulos 3 (del publicidad ilicita), 4 y
5 (de publicidad engafiosa), 6 (de publicidad desleal), 6 bis (de publicidad
comparativa), 7 (de publicidad subliminal), de la Ley 34/1988, General de Publicidad
de 11 de noviembre, asi como de las contenidas en el articulo 8 de la misma ley
relativo a publicidad de productos sometidos a reglamentaciones técnico-sanitarias,

estupefacientes, psicotrépicos, tabaco y bebidas alcohdlicas.

La responsabilidad sefialada se desprende de la clausula contenida en el articulo 25
de la ley citada que dispone que “cualquier persona natural o juridica que resulte
afectada y, en general, quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo,
podran solicitar del anunciante la cesacion, o0, en su caso, la rectificacion de la

publicidad ilicita”.

Asi mismo, tanto por via contractual como extracontractual, se puede hacer
responsable al patrocinador de los perjuicios que su campafia publicitaria pudieran
causar en la imagen del patrocinado. En el caso estudiado, se opta por la siguiente

formula contractual:

Las Partes acuerdan que no se utilizaran soportes publicitarios ni medios de comunicacion
gue razonablemente puedan perjudicar la imagen y prestigio del DEPORTISTA, debiendo

alcanzar dichos y medios maximos estandares de calidad o prestigio.
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3.3.4. Obligaciones del patrocinado

La principal obligacién del patrocinado radica en colaborar con la publicidad y
promocién de su patrocinador. Dicha colaboracién puede consistir en diferentes

acciones. LANDABEREA*' sefiala las siguientes:

1. Reconociéndole al patrocinador el derecho a incluir su nombre comercial
en la indumentaria de la competicion y entrenamiento.

2. Reconociéndole al patrocinador el derecho a colocar vallas publicitarias
en sus competiciones deportivas.

3. Reconociéndole al patrocinador el derecho a utilizar el nombre comercial
en los carteles anunciadores de los partidos o campeonatos.

4. Reconociéndole el derecho a asociar el nombre de la firma comercial al

nombre del equipo de mas categoria, etc.

En el contrato de patrocinio pueden generase obligaciones para el patrocinado
distintas de la propia a la colaboracién en la publicidad (como podria ser la
obligacion del patrocinado de facilitar al patrocinador un determinado numero de
invitaciones para el espectaculo patrocinado...). No obstante, dado que la principal
contraprestacion del contrato de patrocinio, precisamente, es dicha colaboracion,
estas obligaciones secundarias deberan encontrarse en equilibrio respecto de su

situacion en el contrato.

Uno de las cuestiones mas discutidas por la doctrina es si la rescision del derecho
de uso de la imagen por parte del deportista da lugar a la obligacién de indemnizar al
patrocinador. Quienes sostienen que no, se fundamentan en que el derecho a la
imagen, como ya hemos comentado, es un derecho irrenunciable, inalienable e
indisponible, de modo que, en el supuesto de ser cedido, debe resultar posible para

el sujeto rescindir esa cesién en cualquier momento.

Nosotros, basandonos en la teoria de la duplicidad del derecho, somos partidarios
de opinar que la rescision unilateral injustificada debe dar lugar a la indemnizacion
de la parte perjudicada por la misma. Las notas de indisponibilidad, irrenunciabilidad
e inalienabilidad del derecho deben pregonarse respecto de su vertiente: “derecho
de la personalidad”, no sobre su vertiente “patrimonial”. El gran problema sobre esta

cuestion radica en la determinacion de la indemnizacion. Evidentemente ésta debe

" Vid. op.cit.

45



comprender los gastos efectuados por la parte incumplidora, ahora bien, se ha de
plantear la duda de si procede la admisién o inadmision de la indemnizaciéon por
lucro cesante. Nuestra jurisprudencia es reticente a admitirla salvo que esté
plenamente justificado y probado. En el caso que nos ocupa, resulta dificil imaginar
la posibilidad de determinar el lucro cesante de la no realizacion de una campafa
publicitaria. Cualquier reclamacién sobre rescision o incumplimiento debera seguirse
a través de los mecanismos que nuestra legislacion civil, articula para la

responsabilidad contractual.

Por otra parte, el deportista tiene la obligacion, - correlativa a la que tiene el
patrocinador-, de no influir negativamente en la imagen de la marca. La doctrina
general es de la opinion que influird negativamente a la marca aquellas actitudes del
deportista que sean susceptibles de - en el ambito de la marca y de acuerdo a su

tipologia-, generar un sentimiento de rechazo por parte del consumidor.

Esta apreciacion permite que la evaluacion del dafio sea discrecional por parte del
juzgador y toda limitacién de las actitudes del deportista susceptibles de perjudicar a
la marca, establecidas en el contrato, no juegan sino en contra del patrocinador. Un
ejemplo de limitacion de estas actitudes se observa en uno de los contratos de

patrocinio estudiados donde se establece:

NOVENO: TERMINACION DEL CONTRATO: El presente contrato terminara por cualquiera
de las siguientes causas:

(i) Cuando el DEPORTISTA fuese responsable de actos o comportamientos que afecten
gravemente y negativamente a su propia imagen o nombre, en cuyo caso el
CESIONARIO podra resolver el presente contrato sin obligacion de atender a los
pagos pendientes pero sin posibilidad de reintegro de los abonos efectuados en esa
fecha.

Se entendera por “actos o comportamientos que afecten grave y negativamente a su
propia imagen o nombre”, la sancién en un procedimiento disciplinario por los 6rganos
de disciplina deportiva derivados de alguna situacion distinta de las que puedan darse
en el desarrollo de la préactica profesional habitual del DEPORTISTA o la condena en
un procedimiento judicial por comisién de un delito. Esta opcién solo podra ser
ejercitada por el CESIONARIO dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la fecha de
inicio del procedimiento disciplinario o a la fecha de admision a tramite de la

correspondiente accion penal

3.3.5. Clausulas tipicas en el contrato de patrocinio
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Como sefiala JAVIER LATORRE MARTINEZ*® podemos sefialar que hay clausulas que,

pese a la libertad de pacto y la ausencia de formalidad comentadas, se pueden

encontrar en todos los contratos de patrocinio. En este sentido, de los contratos

analizados destacamos las siguientes:

1.

2.

3.

Pacto de exclusividad y Pacto de no concurrencia, tanto durante la vigencia
del contrato de patrocinio como con posterioridad a la extinciéon de dicho

contrato.

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO.
El objeto del presente contrato consiste en la autorizacion a XX para el uso en
exclusiva de la imagen del DEPORTISTA en la produccion del PRUDOCTO y
sus diferentes variedades en Espafia, durante el periodo de un (1) afio a contar

desde el 1 de 2004, conforme al resto de condiciones pactadas en este acuerdo.

La concesion de dicha autorizacion en exclusiva implica la obligacion de YY de
no autorizar o ceder la Imagen del DEPORTISTA, durante el periodo de vigencia
del presente contrato, a ningun otro tercero para productos que se hallen en
competencia directa con el PRODUCTO en el ambito de la alimentacién, ni podra
permitir al DEPORTISTA realizar colaboraciones con competidores directos de
XX con productos similares al PRODUCTO.

Clausula de autorizacion de uso del nombre o imagen.

CLAUSULA SEGUNDA: USO Y EXPLOTACION DE LA IMAGEN DEL
DEPORTISTA

XX podra explotar la Imagen del DEPORTISTA para la promocion, y publicidad
del PRODUCTO, sin que, por tanto, pueda utilizar los derechos cedidos para
cualquier otro fin o producto.

Clausula de cesiéon de derecho de propiedad intelectual y/o de propiedad

industrial.

CLAUSULA OCTAVA: PROPIEDAD INTELECTUAL Y MATERIAL
El cedente otorga al CESIONARIO el derecho a usar los DERECHOS DE
IMAGEN (nombre, firma, fotografias, etc.) del DEPORTISTA en todo el material
producido para la campafia de publicidad, asi como en los materiales

complementarios a la misma, tales como publicaciones internas y externas, con

8 Vid.: Op.cit.
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el propésito de publicitar la participacion del DEPORTISTA en la campafa y
promocionar el nombre de los PRODUCTOS del CESIONARIO.

Por ello, todos los materiales, sin limitacién, alguna, producidos bajo los términos
del presente contrato, son propiedad intelectual y material exclusiva del
CESIONARIO quien permitira al resto de las partes su uso con los Unicos fines
del cumplimiento de las obligaciones contractuales y durante la vigencia del

contrato.

En este sentido, el CEDENTE, renuncia (y asegura igual renunciar por parte del
DEPORTISTA) de forma expresa a reivindicar cualquier derecho en este sentido
frente al CESIONARIO.

4, Clausula de derecho preferente a patrocinar eventos sucesivos del

patrocinado.

5. Clausula de confidencialidad.

CLAUSULA NOVENA: CONFIDENCIALIDAD

Las Partes estan obligadas a mantener estricta confidencialidad sobre los
términos de este contrato y sobre cualquier otra informacion de la otra parte a la
que tuvieran acceso como consecuencia del mismo. En particular, las Partes se
comprometen a no revelar ninguna informacion de indole comercial, técnica o
financiera a la que puedan tener acceso como consecuencia del presente

contrato.

Esta obligacién de confidencialidad no resultara exigible cuando, en virtud de los
establecido por la normativa aplicable y en los términos en que ésta lo
establezca, la informacién se encuentre en el dominio publico o alguna Autoridad

competente solicite su divulgacion.

La obligacion de confidencialidad estara vigente mientras permanezca vigente el
presente contrato y por el plazo de cinco (5) afios, contados, a partir de su

expiracion por cualquier causa.

6. Clausula de competencia judicial o arbitraje.

CLAUSULA UNDECIMA: LEY APLICABLE Y FUERO JURISDICCIONAL

El presente contrato sera regulado e interpretado de conformidad con la
legislacion espafiola.

Para la resolucién de cualquier controversia o discrepancia que pudiera surgir en

la interpretacion, ejecucion o cumplimiento del presente contrato, las partes se



someten, con expresa renuncia al fuero que pudiera corresponderles, a la

jurisdiccion y competencia de los Juzgados y Tribunales de Barcelona.

7. Clausula de extincidon de efectos y sus efectos.

CLAUSULA OCTAVA: RESOLUCION Y CONSECUENCIAS DE LA
TERMINACION DEL PRESENTE CONTRATO
Seran causas de resolucién del presente contrato, ademas de las generales

establecidas en la Ley, las siguientes (entre otras):

a. Las partes podradn resolver unilateralmente el presente contrato ante
cualquier incumplimiento del mismo por la otra parte, siempre que se
requiera por escrito el cumplimiento, y no se subsane en el plazo maximo de
10 dias naturales.

b. El mutuo acuerdo de las partes

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.124 del Cddigo Civil, en los
supuestos de incumplimiento contractual, el perjudicado podra escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento de

dafios y abono de intereses en ambos casos.

8. Clausula penal.

Tal y como hemos sefialado en el punto anterior (obligaciones del patrocinado) es
posible el establecimiento de clausulas penales para el caso de incumplimiento del

contrato. Asi:

Si la sociedad (titular de los derecho de imagen del patrocinado) incumpliera o dejara de
hacer o necesario para que el PATROCINADO cumpla cualquiera de las obligaciones
sefialadas, sin perjuicio de las acciones rescisorias 0 indemnizatorias correspondientes al
PATROCINADOR, éste quedard liberado de la obligacion de abonar la retribucion
establecida en este contrato hasta que cesen los efectos o dafios ocasionados por dicho

incumplimiento.*®

9 Sentencia Audiencia Provincial de Alicante de 24 de Abril de 2002. Declara procedente la
aplicacion de una clausula penal por resolucién anticipada prevista en un contrato de patrocinio
publicitario.
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4.- Lafiscalidad en el patrocinio. Sus incentivos

De la experiencia de los Ultimos afios se desprende que los fondos publicos son
insuficientes para financiar por completo la actividad deportiva. Por ello, como
avanzabamos en el epigrafe correspondiente, los Poderes publicos deben encontrar
nuevas formas de fomentar la inversion deportiva. Por un lado, han de tratar que se
facilite el acceso del sector privado al sostenimiento econémico del deporto; por otro,
debe procurarse que el apoyo del sector privado no se restrinja Unicamente a

algunas modalidades deportivas olvidando otras.

Para ello, la Administracién cuenta con un medio: el incentivo fiscal, poco explotado

en nuestro pais. Como sefiala LANDABEREA UNZUETA:

El fomento del deporte pivota casi en su totalidad de fondos que provienen de la
Administracién publica, lo cual no tiene mucho sentido pues, por una parte, la Administracion
estd obligada constitucionalmente a promocionar, fomentar y subvencionar el deporte,
invirtiendo cantidades considerables pero, por otra, grava con impuestos diversos esa misma
actividad. Dicho de otra manera: recauda con una mano y paga con la otra, sin contemplar,
incentivos suficientes para una financiaciéon privada que complemente la acciéon publica de

fomento.>°

4.1. Antecedentes del tratamiento fiscal del patrocinio

El primer antecedente podemos encontrarlo en la Ley 77/1961, de 23 de diciembre,
de Educacion Fisica, la cual dedicaba el Capitulo X a los beneficios e incentivos

fiscales del deporte y otorgada la consideracién de gasto deducible a:

Las cantidades que las empresas dediquen a actividades deportivas de los grupos y
sociedades integrados por el personal que preste sus servicios en aquéllas siempre que

dichas actividades no traspasen el ejercicio del deporte con caracter de aficionado®".

Posteriormente, la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades,
vino a establecer un confuso panorama para el patrocinio deportivo. En ésta se

consideraba como partidas deducibles las cantidades donadas a asociaciones

%0 | ANDABEREA UNZUETA, J.A. El contrato de esponsorizacion deportiva. Pamplona: Aranzadi, 1992,
p71l.

*1 Por la antigliedad de la norma se adjunta como Anexo |l
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declaradas benéficas o de utilidad publica. La aplicacion de estas deducciones era
muy reducida ya que Unicamente afectaba a la institucion del mecenazgo y cuando
se revertiera sobre asociaciones de utilidad publica ello quiere decir, en el &mbito de

deporte, a aquellas asociaciones que hubieran obtenido tal consideracién.

La Ley13/1980, de 31 de marzo, General de la Cultura Fisica y el Deporte, contenia
una referencia expresa al tratamiento fiscal de patrocinio deportivo en el apartado

tercero del articulo 20 al sefialar que:

Las cantidades que las empresas mercantiles donen a las entidades deportivas calificadas de
utilidad publica tendran la consideracion de gasto deducible, segun lo dispuesto en la letra m)

del articulo 13 de la Ley del Impuesto de Sociedades de 27 de diciembre de 1978.

La doctrina interpreté este precepto de manera muy diversa. CAZORLA PRIETO,
sefiald que con esta disposicién se suplia “una lamentable omisién de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, con el fin de atender al fomento del deporte por via
tributaria”2. Opinién contraria es la de CARRETERO LESTON® que sefialaba que el

nuevo articulo es de aplicacioén directa a las sociedades deportivas.

Ocho afios después, la Ley 12/1988, de 25 de mayo®*, por primera vez, crea
auténticos incentivos fiscales dirigidos a actividades deportivas, tuvieran 0 no
caracter general. Pese a la innovaciéon de su contenido, la aplicacion de la Ley
fracas6. En ese sentido, CARLOS CAMPOS afirma que en 1992 tuvo lugar una
explosion repentina del sector del patrocinio, cuya utilizacién y motivaciones

subyacentes:

Dejaron muchisimo que desear. Hubo mucho de los que dio en calificar como impuesto
revolucionario. Numerosas empresas se vieron obligadas a pagar un peaje obligatorio, se
vieron forzadas por las diversas administraciones implicadas a participar en dichas
celebraciones. Tuvieron lugar fuertes presiones politicas para patrocinar pero sin
estrategias de comunicacion definidas, sin criterios de andlisis, sino simplemente por
aprovechar la oportunidad de los eventos. Una minima consideracién hacia planteamientos

mas acordes a los canones y el rigor exigible a la comunicacién comercial empresarial brilld

52 CAZORLA PRrIETO, J.M. “Consideraciones sobre el tratamiento del deporte en el sistema tributario
espafiol vigente”. Revista espafiola de derecho financiero, nim. 54, 1987, pp. 183-204.

%3 CARRETERO LESTON, J.M. “Supuestos practicos sobre la fiscalidad del patrocinio publicitario y del
mecenazgo deportivos”. Revista espafiola de derecho deportivo, nim. 14, 2001, pp. 181-188.

> Ley 12/1988, de 25 de mayo, de regulacion de los Beneficios Fiscales aplicables a la Exposicion

Universal de Sevilla 1992 y demas actos conmemorativos del V Centenario del Descubrimiento de
América y a los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992.

51



por su ausencia en muchisimas ocasiones. Lamentablemente, dichos patrocinios fueron

concebidos como puras inversiones politicas e institucionales®.

4.2. Laley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte

Con la Ley del Deporte el Legislador trata de entrar en el fomento del deporte
mediante la incentivacion fiscal. En este sentido, el articulo 28 de la Ley viene a

disponer que:

Tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles en el Impuesto sobre la
Sociedades, ademas de los establecidos con caracter general en la legislacion tributaria,
aquellas que las Sociedades Andnimas Deportivas acrediten haber realizado, para la
promocion y el desarrollo de actividades deportivas no profesionales, en Clubes deportivos
con los que hayan establecido vinculo contractual oneroso, necesario para la realizacion
del objeto y finalidad de dicha Sociedad.

Sin embargo, no se puede considerar un relativo incentivo fiscal ya que, en primer
lugar se refiere Gnicamente a la relacidn interna de las organizaciones deportivas, de
modo que no se crea una auténtica relacién de patrocinio. En segundo lugar, no es

un auténtico incentivo sino una consideracion como gasto deducible.

4.3. La ley 49/2002, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

El objetivo de esta Ley consiste en favorecer a las entidades sin animo de lucro
mediante un régimen de exenciones mas generoso que el existente hasta el
momento; aumentar las deducciones y demas ventajas fiscales del mecenazgo y
estimular la participacién de la sociedad civil en actividades de interés general y
garantizar que los beneficios fiscales concedidos cumplan la finalidad social que se

pretende.
A los efectos de esta Ley, tendran caracter de entidades deportivas sin fines de
lucro:

1. Las Fundaciones deportivas inscritas en el Registro de Fundaciones.

2. Las asociaciones deportivas inscritas en el Registro correspondiente.

% campos LoPEz, J.C. Esponsorizacion y mecenazgo, dos caras de una misma moneda: la
comunicacion por el acontecimiento. Esic market, nim. 76, 1992, pp. 23-31.
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3.

4.

5.

Las asociaciones deportivas declaradas de utilidad publica, entre las que se

encuentran:
a. El Comité Olimpico Espafiol.
b. EI Comité Paralimpico Espafiol.
c. Las Federaciones deportivas espariolas.
d. Las Federaciones de &ambito autondémico integradas en las

espafolas.

Los clubes deportivos que participen en competiciones oficiales de ambito

estatal y sean reconocidos de utilidad publica.

Las agrupaciones deportivas que rednan los requisitos de la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de Asociacion y sean

declaradas de utilidad publica.

Todas estas entidades deberan cumplir los requisitos que sefiala el articulo 3°° de la

Ley 49/2002. Las entidades deportivas que los cumplan podran beneficiarse de las

% E| referido articulo 3 sefala lo siguiente: Las entidades a que se refiere el articulo anterior, que
cumplan los siguientes requisitos, seran consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin
fines lucrativos:

1.

Que persigan fines de interés general, como pueden ser, entre otros, los de defensa de
los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, los de asistencia
social e inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios,
laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperacién para el desarrollo, de promocion
del voluntariado, de promocion de la accion social, de defensa del medio ambiente, de
promocion y atencidon a las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas,
econdmicas o culturales, de promocion de los valores constitucionales y defensa de los
principios democraticos, de fomento de la tolerancia, de fomento de la economia social,
de desarrollo de la sociedad de la informacién, o de investigacion cientifica y desarrollo
tecnoldgico.

Que destinen a la realizacion de dichos fines al menos el 70 % de las siguientes rentas e
ingresos:

a. Lasrentas de las explotaciones econdmicas que desarrollen.

b. Las rentas derivadas de la transmision de bienes o derechos de su titularidad. En
el calculo de estas rentas no se incluiran las obtenidas en la transmision onerosa
de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su
objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la citada transmisiéon se
reinvierta en bienes y derechos en los que concurra dicha circunstancia.

c. Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos
realizados para la obtencién de tales ingresos. Los gastos realizados para la
obtencion de tales ingresos podran estar integrados, en su caso, por la parte
proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de
otros gastos de gestion, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que
contribuyan a la obtencién de los ingresos, excluyendo de este célculo los gastos
realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la
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entidad sin fines lucrativos. En el céalculo de los ingresos no se incluiran las
aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotacion patrimonial en el
momento de su constituciéon o en un momento posterior.

Las entidades sin fines lucrativos deberan destinar el resto de las rentas e ingresos a
incrementar la dotacion patrimonial o las reservas.

El plazo para el cumplimiento de este requisito sera el comprendido entre el inicio del
ejercicio en que se hayan obtenido las respectivas rentas e ingresos y los cuatro afios
siguientes al cierre de dicho ejercicio.

Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econdémicas
ajenas a su objeto o finalidad estatutaria. Se entendera cumplido este requisito si el
importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las
explotaciones econdémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede
del 40 % de los ingresos totales de la entidad, siempre que el desarrollo de estas
explotaciones econdémicas no exentas no vulnere las normas reguladoras de defensa de
la competencia en relacidon con empresas que realicen la misma actividad.

A efectos de esta Ley, se considera que las entidades sin fines lucrativos desarrollan una
explotacion econémica cuando realicen la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucion de bienes o servicios. El arrendamiento del patrimonio
inmobiliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explotacion econémica.

Que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los
organos de gobierno y los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de
cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen
por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplicar4d a las actividades de investigacién
cientifica y desarrollo tecnoldgico, ni a las actividades de asistencia social o deportivas a
que se refiere el articulo 20, apartado uno, en sus numeros 8 y 13, respectivamente, de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, ni a las
fundaciones cuya finalidad sea la conservacion y restauracion de bienes del Patrimonio
Histdrico Espafiol que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espafiol, o de la Ley de la respectiva Comunidad Auténoma que le
sea de aplicacion, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de
dichos bienes.

Lo dispuesto en el primer parrafo de este nimero no resultara de aplicacion a las
entidades a que se refiere el parrafo e del articulo anterior.

Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del érgano de gobierno
sean gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente
justificados que el desempefio de su funcién les ocasione, sin que las cantidades
percibidas por este concepto puedan exceder de los limites previstos en la normativa del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para ser consideradas dietas
exceptuadas de gravamen.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no resultar4 de aplicacion a las entidades a que se
refiere el parrafo e del articulo anterior y respetara el régimen especifico establecido para
aquellas asociaciones que, de acuerdo con la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion, hayan sido declaradas de utilidad publica.

Los patronos, representantes estatutarios y miembros del érgano de gobierno podran
percibir de la entidad retribuciones por la prestacién de servicios, incluidos los prestados
en el marco de una relacidn de caracter laboral, distintos de los que implica el desempefio
de las funciones que les corresponden como miembros del Patronato u 6rgano de
representacion, siempre que se cumplan las condiciones previstas en las normas por las
que se rige la entidad. Tales personas no podran participar en los resultados econémicos
de la entidad, ni por si mismas, ni a través de persona o entidad interpuesta.



exenciones en el Impuesto de Sociedades. El articulo 6°' de la Ley 49/2002

enumera las rentas exentas obtenidas por sociedades sin fines lucrativos.

Lo dispuesto en este nimero sera de aplicacion igualmente a los administradores que
representen a la entidad en las sociedades mercantiles en que participe, salvo que las
retribuciones percibidas por la condicion de administrador se reintegren a la entidad que
representen.

En este caso, la retribucién percibida por el administrador estara exenta del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, y no existird obligacion de practicar retencion a
cuenta de este impuesto.

6. Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las
entidades consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo a los efectos
previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de esta Ley, o a entidades publicas de
naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general, y esta circunstancia esté
expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los estatutos de la entidad
disuelta, siendo aplicable a dichas entidades sin fines lucrativos lo dispuesto en el parrafo
c del apartado 1 del articulo 97 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

En ningun caso tendrén la condiciéon de entidades sin fines lucrativos, a efectos de esta
Ley, aquellas entidades cuyo régimen juridico permita, en los supuestos de extincion, la
reversion de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o legatarios, salvo
que la reversion esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria del mecenazgo a los
efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de esta Ley.

7. Que estén inscritas en el registro correspondiente.

8. Que cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las que se rigen o,
en su defecto, en el Codigo de Comercio y disposiciones complementarias.

9. Que cumplan las obligaciones de rendicidon de cuentas que establezca su legislacion
especifica. En ausencia de prevision legal especifica, deberan rendir cuentas antes de
transcurridos seis meses desde el cierre de su ejercicio ante el organismo publico
encargado del registro correspondiente.

10. Que elaboren anualmente una memoria econémica en la que se especifiquen los ingresos
y gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por categorias y por proyectos,
asi como el porcentaje de participacion que mantengan en entidades mercantiles. Las
entidades que estén obligadas en virtud de la normativa contable que les sea de
aplicacion a la elaboracién anual de una memoria deberan incluir en dicha memoria la
informacion a que se refiere este numero. Reglamentariamente, se estableceran el
contenido de esta memoria econdémica, su plazo de presentacion y el 6rgano ante el que
debe presentarse

" Estan exentas del Impuesto sobre Sociedades las siguientes rentas obtenidas por entidades sin
fines lucrativos:

1. Las derivadas de los siguientes ingresos:

a. Los donativos y donaciones recibidos para colaborar en los fines de la entidad,
incluidas las aportaciones o donaciones en concepto de dotacion patrimonial, en
el momento de su constitucion o en un momento posterior, y las ayudas
econdmicas recibidas en virtud de los convenios de colaboracién empresarial
regulados en el articulo 25 de esta Ley y en virtud de los contratos de patrocinio
publicitario a que se refiere la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de
Publicidad.

b. Las cuotas satisfechas por los asociados, colaboradores o benefactores, siempre

gue no se correspondan con el derecho a percibir una prestacién derivada de
una explotacién econémica no exenta.

55



La Disposicién Adicional decimoctava®® contiene una previsién especifica para las
Federaciones deportivas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico
Espafiol, la cual declara exentas las rentas obtenidas por la celebracion,

retransmision o difusion de las competiciones realizadas por estas entidades.

4.4. Régimen tributario

La relacion juridica de patrocinio genera obligaciones fiscales para ambas partes.
Las mismas variaran dependiendo de si estamos ante una persona fisica o, por el
contrario, ante una persona juridica. Volviendo a lo dicho con anterioridad, es aqui
donde nos viene a la memoria las palabras de LANDABEREA al sefialar que la

Administracion recauda con una mano y paga con la otra.

Empecemos con las cargas fiscales que se derivan al patrocinador. Si éste es
persona fisica, las cantidades entregadas en concepto de esponsorizacién seran
consideradas gastos fiscales necesarios para la obtencién de los ingresos integros.

En caso de tratarse de una persona juridica, el articulo 14.1.e) del texto refundido de

c. Las subvenciones, salvo las destinadas a financiar la realizaciéon de
explotaciones econdémicas no exentas.

2. Las procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad, como son los
dividendos y participaciones en beneficios de sociedades, intereses, canones y alquileres.

3. Las derivadas de adquisiciones o de transmisiones, por cualquier titulo, de bienes o
derechos, incluidas las obtenidas con ocasién de la disolucién y liquidacion de la entidad.

4. Las obtenidas en el ejercicio de las explotaciones econémicas exentas a que se refiere el
articulo siguiente.

5. Las que, de acuerdo con la normativa tributaria, deban ser atribuidas o imputadas a las
entidades sin fines lucrativos y que procedan de rentas exentas incluidas en alguno de los
apartados anteriores de este articulo.

*% La referida disposicién establece que:

1. Losingresos de los espectaculos deportivos obtenidos por las entidades relacionadas
en el parrafo e del articulo 2 de esta Ley no se incluirdn en el computo del 40 % de
los ingresos de explotaciones econémicas no exentas a que se refiere el requisito del
numero 3 de su articulo 3.

2. Estan exentas del Impuesto sobre Sociedades las rentas obtenidas por las entidades
relacionadas en el parrafo e del articulo 2 de esta Ley que procedan de la
celebracion, retransmision o difusion por cualquier medio de las competiciones
amistosas u oficiales en las que participen las selecciones nacionales o autonémicas,
siempre que la organizaciébn de dichas competiciones sea de su exclusiva
competencia.
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la Ley del Impuesto sobre Sociedades®®, establece que: “no tendran la consideracion
de gastos fiscalmente deducibles, con caracter general, los donativos y liberalidades.
No se entenderdan comprendidos en este apartado los gastos realizados para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y la prestacion de

servicios”.

Por lo que al patrocinado respecta, si se trata de una persona fisica, las cantidades
percibidas tendran la consideracion de rendimientos integros del trabajo o de
rendimientos integros de actividades econdmicas. Sera rendimiento integro del
trabajo cuando patrocinador y patrocinado mantengan una relacion laboral. Sera
rendimiento integro de actividades econémicas cuando no exista tal relacion. Si el
patrocinado es persona juridica, segun lo dispuesto en el apartado primero del
articulo 4 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, se
consideraran ingresos computables cualesquiera que fuera su origen. Por ello,
deberan integrarse en la base imponible del impuesto, a excepcién de las cantidades

exentas referidas ut supra en el articulo 6.1.a) de la Ley de Mecenazgo.

Otro aspecto a considerar es si los patrocinados estan obligados a facturar el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) al patrocinador. Pues bien, en el caso de que
el sujeto sea un profesional que habitualmente recurra al patrocinio para la
financiacion de sus actividades, se debera repercutir el IVA en funcién de lo

dispuesto por los articulos 7 y 88%° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del

% Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades.

%0 Repercusién del impuesto:

1. Los sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquél para
quien se realice la operacion gravada, quedando éste obligado a soportarlo siempre que la
repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones
existentes entre ellos.

En las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas al impuesto cuyos
destinatarios fuesen entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al
formular sus propuestas econdémicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las mismas el
Impuesto sobre el Valor Afiadido que, no obstante, debera ser repercutido como partida
independiente, cuando asi proceda, en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el
importe global contratado experimente incremento como consecuencia de la consignacion del
tributo repercutido.

2. La repercusion del Impuesto deberd efectuarse mediante factura o documento sustitutivo, en las
condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente.

A estos efectos, la cuota repercutida se consignara separadamente de la base imponible, incluso
en el caso de precios fijados administrativamente, indicando el tipo impositivo aplicado.

Se exceptuaran de lo dispuesto en los parrafos anteriores de este apartado las operaciones que se
determinen reglamentariamente.

3. La repercusion del Impuesto debera efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura o
documento sustitutivo correspondiente.
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Impuesto Sobre el Valor Afadido. Segun el apartado quinto del referido articulo
séptimo, no estaran sujetos al IVA: “los servicios prestados por personas fisicas en
régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o laborales,
incluidas en estas Ultimas las de caracter especial”’. Asi pues, en las personas fisicas
su obligacion de repercutir dependerd de si se califican como profesionales o no. En

caso de ser persona juridica existira la obligacion.

4.5. Laretribucion de los derechos de imagen de los futbolistas

Para el estudio de la retribucion de los derechos de imagen de los deportistas
profesionales, no basaremos en el analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de Julio de 2008, la cual resuelve desestimar, el recurso de Casacion interpuesto
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 13 de julio de 2002, desestimatoria del recurso
deducido por la entidad Futbol Club Barcelona contra una Resolucién del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) de 15 de diciembre de 1999,
sobre liquidacién girada en concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

En la Resolucién del TEAC, se sefialaba la imposibilidad de explotacion de la
imagen del jugador al margen del contrato de trabajo, fundamentandose de la

siguiente manera:

El contrato por el que el deportista se compromete a prestar al Club su dedicacion y trabajo
no se puede concebir como algo separado de la imagen, ni, desde luego, el Club lo
admitiria. Ambos elementos constituyen un todo Unico, se desarrollan durante el mismo
tiempo [...] La cesion de la imagen a un Club no soélo es algo connatural al contrato de
trabajo sino a la naturaleza de ese trabajo, que es deporte y espectaculo [...] Desde el
momento en que el deportista consiente en jugar con un Club determinado, a dicho Club le
pertenecen los derechos de imagen del jugador, no tanto en cuanto a deportista sino en

cuanto a jugador de ese Club, y tiene derecho a explorar la imagen colectiva de ese

4. Se perdera el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un afio desde la fecha del
devengo.

5. El destinatario de la operacién gravada por el Impuesto sobre el Valor Afiadido no estara
obligado a soportar la repercusion del mismo con anterioridad al momento del devengo de dicho
impuesto.

6. Las controversias que puedan producirse con referencia a la repercusiéon del impuesto, tanto

respecto a la procedencia como a la cuantia de la misma, se consideraran de naturaleza tributaria
a efectos de las correspondientes reclamaciones en la via econdmico-administrativa.
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deportista, porque ambos elementos —actuacién e imagen- estan indisolublemente unidos
[...] Por ello, cuando el futbolista dice que ha cedido a una entidad distinta del Club su
derecho de imagen lo Unico que ha podido ceder son los derechos que surgen a su favor
del contrato que ha otorgado como futbolista, en el que se integra tal derecho de imagen.
Como el citado contrato es un contrato de trabajo, lo Unico que él ha cedido o puede ceder
—total o parcialmente- es el derecho a cobrar su salario, es decir, cede un derecho de
crédito laboral [...] En todo caso, la conclusiébn necesaria es que el contrato laboral, y
econdmico de los derechos de imagen del deportista no es separable del contrato laboral, y

por tanto, forma parte de la remuneracion de los servicios que dicha relacion se concreta.

El 6rgano Administrativo califica de rendimiento del trabajo las cantidades que el
Club abona a una sociedad, habida cuenta que considera imposible una cesién de
imagen al margen de un contrato laboral. De este modo, si seguimos la tesis
planteada por el TEAC, necesariamente se ha de considerar los rendimientos
obtenidos de la cesion de la imagen como rendimientos del trabajo a efectos de

tributacion con independencia de si el sujeto es persona fisica o juridica.

Ya avanzamos que, pese a que el Supremo acaba, en el fondo, confirmando la tesis

sostenida en via administrativa, o hace en base argumentos totalmente distintos.

En la resolucion objeto de estudio, se analiza un caso anterior a 1996, afio en el que
la Ley 13/1996 de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, establecié un procedimiento de imputacion de los rendimientos derivados de
la cesién de los derechos de imagen por parte del deportista en aquellos casos en
que el derecho se encontraba cedido a una sociedad que posteriormente contrataba
con la entidad deportiva. Cuando dichos rendimientos superasen el 15% de la suma
de tales rendimientos y el salario percibido por el jugador®. En ese caso, lo percibido
por la cesién del derecho de imagen se debera considerar como rendimiento del
trabajo. Posteriormente, lo dispuesto en el referido articulo pasé al 76 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF y en la actualidad se encuentra recogido en el
articulo 92 de la Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del IRPF.

No obstante, el apartado cuarto d) del articulo 25 de la Ley 35/2006, califica

expresamente como rendimientos del capital: “los procedentes de la cesién del

®1 vid.: FALCON Y TELLA, R. “Posible inconstitucionalidad del régimen de imputacién de rentas por la
cesion de derechos de imagen”. Quincena Fiscal Aranzadi (RAF), num. 10, 2000, pp. 5-10 y
CLAVIJO HERNANDEZ, F.F; FALCON Y TELLA, R.; MARTIN QUERALT, J.B.; (et al.). “El tratamiento juridico-
tributario aplicable a los pagos que un Club de Futbol satisface a las sociedades titulares de la
explotacién comercial de derechos de imagen de deportistas”. Revista de doctrina, legislacion y
jurisprudencia, nam. 1, 1996, pp. 518-542.
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derecho a la explotacion de la imagen o del consentimiento o autorizacion para su
utilizacién, salvo que dicha cesion tenga lugar en el ambito de una actividad

econémica’.

Por tanto, paradojicamente, estamos ante una doble calificacion de los rendimientos:
trabajo y capital. Esta problematica no se disipa tras la Sentencia del Tribunal
Supremo pues, si bien confirma la tesis del TEAC sosteniendo que se trata de un
rendimiento del trabajo, la base tedrica en la que se fundamenta puede dar lugar a

segundas interpretaciones.

El Tribunal Supremo considera que es totalmente posible la cesién de los derechos
de imagen al margen del contrato laboral suscrito entre el futbolista y el Club. Por
tanto, se permite la posibilidad, en los supuestos que el perceptor de la cesion sea
una persona distinta al futbolista de hablar de rendimientos del capital mobiliario o de
actividades econémicas. Asi pues, en este caso estariamos ante el supuesto en que
los rendimientos derivados de la cesidn de los derechos de imagen del futbolista no
formarian parte del rendimiento del trabajo. De este modo, elimina una primera
teoria de la Agencia Tributaria la cual descartaba la posibilidad de cesion del
derecho fuera del contrato de trabajo. Asi, sefiala la Sentencia en su Fundamento
Juridico 11:

Habria, pues, dos tipos de derechos de imagen. Unos, diferenciados claramente de la
prestacién laboral, de los que su titular puede disponer en el modo que le convenga, pues
ninguna relacién tiene con ella. Otros, que se encuentran intimamente conectados a la
relacion laboral, sobre los que también puede disponer su titular en el modo que considere
conveniente, bien incluyéndoles en el ambito de la relacién laboral, bien sustrayéndolos de
ella, en el modo y forma que juzgue oportuno, y siempre que medie acuerdo con el
empresario acerca de la diferenciacion entre la prestacion laboral y los derechos de

imagen. Estos segundos derechos de imagen son los que estan aqui en juego.

De este modo, el Tribunal Supremo viene a confirmar la tesis que la mayoria de la
doctrina y una amplia jurisprudencia del orden social y civil han venido manteniendo.
Asi, en el orden social se ha mantenido que los derechos de imagen que han sido
explotados a través de de una sociedad mercantil no forman parte del salario. De
ese modo, no deben apreciarse a la hora de fijar la indemnizacion por despido
improcedente. Del mismo modo, la Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en
Sentencia de 30 de julio de 1994 desestima la pretensién de un jugador de
baloncesto de considerar como rendimientos del trabajo las percepciones recibidas

en concepto de explotacién del derecho a la propia imagen, a través de su sociedad
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interpuesta. El Tribunal entendié que el contrato mercantil celebrado entre dicha
sociedad y el Club era vélido, de donde resulta que no cabe calificar como salario las
percepciones recibidas por dicha sociedad; y ello aunque se hubiera buscado un

mévil de ahorro fiscal®?.

Asi pues, una vez aceptada la posibilidad que la cesién del derecho a la propia
imagen no se integre en el contrato laboral y, por lo tanto, forme parte de una
relacién juridica distinta e independiente, la cuestién, que el mismo Tribunal
Supremo, destaca que debe resolverse es si con ocasion de la suscripcién laboral
de los contratos de jugadores y técnicos se ceden, como normal general, los
derechos de imagen®. En caso afirmativo estarfamos frente a un supuesto que
obligaria a practicar retencién. En caso contrario, es decir, que no se presumieran
cedidos en el contrato y, por lo tanto, reservados por los jugadores para su
explotacién independiente a través de sociedades cesionarias, estariamos ante un

supuesto que haria improcedentes dichas retenciones.

En la Resoluciéon del Tribunal Econémico Administrativo Central, éste realiz6 un
planteamiento tedrico segun el cual la explotacion de la imagen al margen del
contrato de trabajo seria imposible, lo cual permite que, de forma automatica, se
justifique y practique la liquidacion en concepto de retenciones sobre rendimientos

del trabajo.

Sin perjuicio de lo expuesto, paradéjicamente el Supremo opta por no desestimar la
interpretacion que el TEAC realiza. Ahora bien, en términos diferentes. El
razonamiento del Tribunal, segin nuestro criterio es algo rocambolesco. Lo que
supuestamente sucede en el asunto de Autos es que no se aportan al procedimiento
los contratos y la Audiencia Nacional, en base a ello, considera que no existen.
Partiendo de esa base, entiende que sin esos contratos el hecho de que una

sociedad ostente la titularidad del derecho a la imagen del deportista es un indicio de

®2 En el mismo sentido se ha pronunciado la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 4
bis, de Madrid, en el recurso de menor cuantia nimero 2758/95, donde se afirma que la
explotacién de los derechos de imagen no tiene por qué ir vinculada a la relacion profesional entre
el jugador y el Club, y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social)
de 8 de noviembre de 1996, la cudl desestima el recurso numero 7283/1996, promovido en
solicitud de mayor indemnizacién por invalidez permanente de un ciclista derivada de accidente de
trabajo, sobre la base de que no pueden incluirse dentro del salario los conceptos retributivos
relativos a los derechos de imagen.

% Extremo sefialado por el Tribunal Supremo en el Fundamento Juridico 11° de la referida
Sentencia.
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simulacién®. En sentido contrario, podemos interpretar que, en el caso de que
efectivamente se hubieran aportado los contratos —como asi se hizo- (por un lado el
de trabajo y, por otro, el de cesion de los derechos a la propia imagen) seria
completamente viable su existencia y no teéricamente imposible como sostiene el
Tribunal Econémico.

Por otro lado, y dentro del analisis de la Sentencia en cuestidn, debe sefialarse que,
a nuestro parecer, si se diera incumplimiento en las obligaciones tributarias entre
jugador y sociedad cesionaria de los derechos de imagen, ello no podria ser indicio
de simulacién en un posterior contrato entre jugador y club; y, por supuesto, menos
aun, causa de nulidad de éste. En este sentido se pronuncia el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de 12 de Julio de 1988, al declarar inconstitucional el
art. 57.1 del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, que prohibia el acceso a los Tribunales de aquellos
documentos que conllevasen el pago de un tributo si no se acreditaba haber
satisfecho la deuda, su exencién o no sujecion. Si ello resulta inconstitucional, con
mas razén debe considerarse desproporcionado e inconstitucional que la validez y
eficacia del negocio dependa del cumplimiento de las obligaciones fiscales derivadas
del mismo. A mas decir, seria necesario, para ello, que una norma de rango legal asi

lo exigiera, cosa que en la actualidad no existe®.

Otro argumento esgrimido por el TEAC el fin de declarar la nulidad del contrato
entre sociedad y jugador sobre los derechos de imagen y de ese modo vincular
directamente la cesion de imagen al contrato de trabajo, es la escasa cuantia en la
que normalmente consiste la contraprestacion de la cesion del derecho a la
sociedad. De este hecho, a nuestro entender, no se puede concluir sobre la validez y
existencia del contrato. En todo caso, podria dar lugar a determinados ajustes
fiscales con motivo de operaciones fiscales vinculadas en el supuesto que

concurrieran los requisitos necesarios para ello.

En todo caso, el juicio sobre si el precio estad en sintonia con los de mercado o no
podria plantearnos la duda de si nos encontramos ante una posible donacion
encubierta y, por tanto, ante un eventual fraude de ley que, por otra parte, no

impediria la correcta calificacién del contrato y que, en caso de pretender una

® | os contratos si gue se habian aportado y figuraban en el Expediente, craso error por parte de la
Audiencia Nacional con el que después acaba el Supremo.

% Asi lo viene a exigir el articulo 8, apartado i) de la Ley General Tributaria, sobre esta cuestion
FALCON Y TELLA, R. “Posible inconstitucionalidad... Op. cit., p.8
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elusiodn fiscal, llevaria aparejado el correspondiente expediente sancionador, pero no
ante una cesion inexistente. Asi pues no seria posible ignorar la transmision del

derecho en dicho contrato.

Expuesta la problematica anterior derivada de la posible dualidad de rentas, hemos
de plantearnos si la retribucion por ambos conceptos (laboral y de explotacion de la
imagen) se debe realizar de forma conjunta o separada para dar una mayor idea de
separacion de negocios juridicos. Sobre este respecto, el Tribunal Supremo sefiala,
en la Sentencia que comentamos, que deberia hacerse separada para fundamentar
su independencia. Ahora bien, el hecho de que se abonen separadamente salarios,
por un lado, y derecho de imagen, por otro, no implica que estos gastos hayan de
realizarse en el marco de actividades distintas, ni existe norma alguna que exija una

separacion contable.

De todo lo expuesto, debemos concluir —en contra de lo que sostuvo en su momento
el TEAC- que no se puede realizar, siempre y en todo caso, una vinculacién directa
entre el contrato de trabajo del jugador con el club y el negocio juridico por el cual

éste cede su derecho de imagen a una tercera persona.

Es por ello que, si una parte de la renta la cobran las sociedades cesionarias, siendo
entonces el jugador sujeto pasivo y la sociedad la perceptora de la renta, el jugador
no tiene por qué tributar por dicha renta ni, por tanto, debe ser objeto de retencién en
concepto de rendimientos del trabajo, sin perjuicio de la tributaciéon que corresponda
si la sociedad procede a un reparto de dividendos o como consecuencia de

operaciones posteriores.

Pese a que toda logica deberia llevar a la determinacién de los rendimientos
derivados de la cesién del derecho a la propia imagen como rendimientos del capital
mobiliario y asi posibilitar la cesidon de éstos a una tercera persona que los explotara,
desafortunadamente, en la actualidad, no sucede asi. La Sentencia de continua
referencia abre una nueva puerta a la modificacion interpretativa. No obstante, no

podemos afirmar que determine una reforma clara del modo de tributacion.

Asi pues, pese a los malabarismos interpretativos del Supremo, se ha de afirmar
gue, en la actualidad el modelo de tributacion de la cesién de los derechos a la
propia imagen es el que viene aplicado por el TEAC en congruencia con lo dispuesto
en el articulo 92 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF. Este dispone que,

en aquellos casos en que la retribucion de la cesién de los derechos de imagen de
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una persona supere el 15% de la retribucion laboral, éstos se consideraran como
rendimientos del trabajo. Ademas, el mismo Tribunal Econémico sefiala que sera
indiferente quién sea el beneficiario de dicha retribucién, el cesionario o una tercera

persona.
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Conclusiones

Es momento de zanjar, ahora el estudio sobre la cesion del derecho a la
propia imagen y patrocinio que hemos desarrollado a lo largo de las péaginas
antecedentes. Para ello es conveniente formular algunas conclusiones vy

consideraciones finales sobre los diferentes elementos que hemos tratado.

Hemos iniciado nuestro trabajo analizando desde la perspectiva civil y
Constitucional, el derecho en cuestion. Hemos estudiado su naturaleza y su

tratamiento tanto doctrinal como Jurisprudencial.

De un modo poco afortunado, el derecho a la propia imagen se encuentra
contemplado en un articulo, el 18 de la Constitucién. La redaccion del referido
articulo ha hecho que se confunda su tratamiento con otros derechos de la
personalidad como son el honor y la intimidad personal y familiar. Si bien es cierto
que son derechos que se encuentran vinculados entre si y que en muchas
ocasiones la transgresién de uno comporta la afeccién de los demas, no pueden
tratarse, en todo caso como una unidad. Es por ello que, como hemos expuesto, son
multiples los estudios doctrinales que tratan de otorgarles un tratamiento separado y

particular.

De lo anterior que consideremos que nos encontramos ante un derecho
fundamental “especial”. Especial, en cuanto a su tratamiento y su propia naturaleza.
Como el resto de derechos fundamentales se encuentra protegido por la
Constitucion mediante el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales (art. 53 que remite al procedimiento establecido en el articulo
161.1.a). Ello es realmente necesario pues nos hallamos ante un derecho de la
personalidad; un derecho que permite a la persona realizarse frente a los demas vy,

asi mismo, privar a otros de esa propia realizacion.

Por todo ello, ha resultado, también, de gran interés observar cdmo un
derecho de estas caracteristicas se encuentra muy limitado en aquellos supuestos
en que su titularidad la ostenta una persona de transcendencia publica. En esos
casos, este derecho se encuentra sometido, en gran medida, al interés social o
subyugado por la esfera publica de su titularidad. En efecto, la relevancia mediatica
es una vertiente de la vida personal que, en la mayoria de los casos, elige el propio
sujeto. Por ello se entiende que, - y partiendo del principio juridico de prohibicién de
ir en contra de los propios actos- no se pueda privar lo que previamente se ha

autorizado sin mayor inconveniente. El problema surge cuando la relevancia publica
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se obtiene en un determinado contexto social, en el deporte, en el cine, en la
musica. Es en esos supuestos cuando debemos considerar si el hecho de la
relevancia publica en el contexto determinado es suficiente justificacion como para
gue automaticamente el sujeto vea reducida su esfera de proteccidn. Desde nuestra
Optica, el Tribunal Constitucional ha desprotegido, en muchos casos, el derecho a la
propia imagen en base a la faceta publica de su titular: un claro ejemplo de ello lo

veiamos en las Sentencias del Tribunal Constitucional 27/2007 y 99/1994.

Por otro lado, es un derecho que, pese a ser personalisimo, esta dotado de
gran disponibilidad por parte de su titular, en contra de lo que sucede con otros
derechos de ésta indole. Asi, el propio titular puede disponer del mismo para su
utilizacién frente a terceros como hemos podido deducir de las Sentencias, entre
otras, las del Tribunal Constitucional 156/2001 y 14/2003. La utilizacion del derecho
a la propia imagen no tiene otra finalidad sino la retributiva, lo cual dota al derecho

de un fuerte caracter patrimonial.

Es esta vertiente patrimonial del derecho la que nos ha llevado a plantearnos
si verdaderamente nos encontramos ante un derecho que indefectiblemente ha de
ser catalogado como fundamental o si bien, hubiera sido mas Idgico —en el contexto
de su explotacion economica - situarlo fuera del Capitulo II, Titulo | de la
Constitucion. Asi, estariamos ante un derecho constitucional pero no fundamental.
Después de esa reflexién, nos vemos en condiciones de concluir que, a la luz de la
flexibilizacién en la proteccion del derecho que ha venido realizado el Tribunal
Constitucional, esa regulacién seria del todo mas acertada por cuanto ofreceria una

mayor seguridad juridica, en consonancia con el tréfico econémico y social.

Una vez tratado el derecho a la propia imagen nos hemos introducido en su
comercializaciéon y cesién. Como hemos visto, la imagen puede ser objeto del trafico
juridico y ser una prestacion en todos aquellos contratos que tengan por objeto su
utilizacion. El tratamiento que recibe en esos supuestos es idéntico al de cualquier
otra prestacion de base patrimonial. No obstante, ha de destacarse el especial
régimen de rescisibn como consecuencia de ser un derecho personalisimo. Asi
pues, reforzando la conclusién extraida en el parrafo anterior, estamos ante un
derecho en el que, de forma habitual, existe una preponderancia de su vertiente
patrimonial. Consideramos que este hecho, unido a su especial proteccion y
tratamiento, conlleva una fuerte inseguridad en la formalizacion de los contratos por
cuanto en cualquier momento pueden rescindirse. A ello, ha de sumarse que la
doctrina no mantiene una posicibn unanime con respecto al régimen de

indemnizaciones para estos supuestos. Todo ello nos coloca en una situacién en
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que no existe certeza sobre su consideracion. Situacion que resulta incomoda en
determinados contextos como es el del deporte en el que, la cesidon de la imagen, es

una de las principales formas de financiacion de la actividad.

La utilizacién del derecho en el trafico juridico abre otra puerta mas de
crispacién que, sin duda, es completamente particular. Nos estamos refiriendo al
tratamiento fiscal de los rendimientos obtenidos por el mismo. En la Gltima parte de
nuestro trabajo hemos tratado de esbozar el mapa de interpretacion tributaria de la
cesion mediante el analisis de una de las dltimas Sentencias del Tribunal Supremo.
Con la calificacién del rendimiento, la Hacienda Publica, con base en el Derecho
Fiscal, realiza una curiosa interpretacion del principio basico del Derecho: el principio
de inocencia. Para los 6rganos administrativos cuando la cesién del derecho lleva
aparejada una contraprestacion econdémica importante, suele considerarse una
potencial fuente de fraude. Por ello, se considera que el negocio juridico que le dé
cobertura ha de desnaturalizarse cuando se considere necesario para que se
convierta en lo que la norma fiscal pretende. Asi hemos visto como se ha tratado de
vincular, de una manera totalmente forzada, la retribucion del derecho, en el
contexto del mundo del deporte, con la retribucion laboral y asi poder aplicarle un
tratamiento diferente al que nosotros consideramos deberia darsele, esto es, de

rendimiento del capital mobiliario.

Se observa una tendencia en la que cualquier cesion que se produzca de la
imagen a una persona juridica para que lo explote se tiene bajo sospecha de fraude.
Es por ello, que la solucién actual ha acabado siendo la misma y es que los
rendimientos obtenidos por la sociedad que obtiene la cesion del derecho, si
posteriormente repercuten en el titular y éste, a su vez, esta vinculado mediante un
contrato laboral con el cesionario final del derecho, tributard como rendimiento del
trabajo. Es decir, que tanto si realmente nos encontramos ante un intento de fraude

como si no, el tratamiento sera el mismo.

Expuesto todo lo anterior, podemos concluir finalmente que, el derecho a la
propia Imagen es un derecho rodeado de gran incertidumbre tanto por lo que
respecta a su naturaleza como a su tratamiento. Un derecho dotado de un alto
componente “personal” que imposibilita realizar un tratamiento genérico del mismo y
gue, por ende, obliga a efectuar un andlisis detallado del caso. Analisis que, segln
nuestro parecer, habria de estar empapado de la filosofia y los principios generales
del Derecho huyendo de cualquier manipulacién practica con el fin de utilizarlo
tortuosamente de la manera que mas beneficie, a su titular o a los intervinientes en

su tratamiento, segun el momento de que se trate.
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