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RESUMEN

El articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola reconoce el derecho fundamental
a la propiaimagen. Asimismo, este derecho contiene una vertiente como derecho
legal patrimonial desvinculado en varias de sus manifestaciones de esta
acepcion constitucional. Por ello, su calificacién constituye un aspecto de gran
interés y relevancia. No obstante, la legislacion espafiola vigente no es siempre
clara en la materia, siendo frecuente la existencia de diferencias de criterio entre

los contribuyentes y la Administracion Tributaria.

La Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
contempla la calificacion de los rendimientos procedentes de la cesion del
derecho a la explotacion de la imagen como rendimientos del capital mobiliario,
como rendimientos de actividades econémicas y como imputacion de rentas. Es
su calificacion como rendimientos del capital mobiliario la que mayor controversia
genera. Por esta razon, conviene analizar las caracteristicas de los derechos de
imagen como rendimientos del capital y sus formas de explotacion y

cuantificacion.

Palabras Clave: derechos de imagen, rendimientos del capital mobiliario, Ley

del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y calificacion tributaria.

ABSTRACT

Article 18.1 under Spanish Constitution acknowledges the fundamental right
to self-image. Furthermore, this right includes the legal right to patrimonial
exploitation of it. For this reason, the analysis and description of its possible legal
categories is such a highly relevant matter. Nevertheless, Spanish legislation is
not always clear about it, so divergences may appear between taxpayers and tax

authorities.

Spanish personal income tax legislation establishes that image rights may be
subsumed under the following legal categories: income from movable property,
income from business and self-employed activities and imputed income.
However, the legal category of image rights as income from movable property is

the most controversial in practice. Consequently, it is convenient to analyze the



features and configuration of this legal category and determine its ways of
exploitation and quantification.

Keywords: image rights, income from movable property, Spanish personal tax
legislation and legal categories.
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INTRODUCCION

La Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE) define la imagen como
la “figura, representacion, semejanza y apariencia de algo”. Es el articulo 18.1
de la Constitucion Espafiola (en adelante CE) el que consagra el derecho
fundamental a la propia imagen, junto al derecho a la intimidad y el derecho al
honor, como derecho de la personalidad. A pesar de que dichos derechos se han
desarrollado normativamente en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (en adelante LO 1/1982), ha sido la jurisprudencia la que ha ido
delimitando el contenido y alcance de este derecho, reconociendo asimismo una
vertiente patrimonial del mismo, como consecuencia de la explotacion

patrimonial de la propia imagen.

Este aspecto constituye el punto de partida para el presente trabajo, en el
que se pretende analizar los principales problemas de calificacion de los
derechos de imagen como rendimientos del capital mobiliario, que surgen a la
vista de lo establecido en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto

sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF).

El objetivo principal de este trabajo es analizar y esclarecer las notas
configuradoras de los rendimientos del capital y sus formas de explotacion, con
el objetivo de comprobar si esta calificacion legal es la mas acertada. Asimismo,
se realiza un andlisis critico de las distintas formas de calificacion tributaria
contenidas en la LIRPF. Determinar la correcta calificacion de los rendimientos
procedentes de la cesion de la explotacion de los derechos de imagen es de gran
relevancia, puesto que condiciona otros aspectos tributarios como la

configuracion de la base imponible o los tipos de gravamen aplicables.

Asimismo, esta materia goza indudablemente de una gran actualidad,
puesto que son numerosas las noticias diarias que dan cuenta en los ultimos
tiempos de inspecciones tributarias a deportistas o artistas como consecuencia
de una incorrecta tributacién por sus derechos de imagen. Esto se debe tanto a
una erronea interpretacion de la LIRPF debido a su falta de claridad en esta

materia, como a sofisticados mecanismos de ingenieria fiscal empleados por los



asesores fiscales de estos contribuyentes para conseguir una menor tributacion.
En cualquier caso, las sanciones pecuniarias impuestas son elevadas, llegando
a constituir a veces un delito fiscal que acarrea sanciones penales mas graves,

como penas privativas de libertad y/o multas millonarias.

La metodologia empleada en este trabajo se expone a continuacion. En
primer lugar, se ha utilizado la LIRPF como marco de referencia para el analisis
de las diversas calificaciones tributarias de este derecho. Asimismo, se ha
completado su andlisis e interpretacidon con el estudio de la principal bibliografia
existente en la materia, asi como, con las sentencias mas relevantes en esta
materia del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional, Tribunales Superiores de
Justicia e incluso Tribunales Europeos. Por ultimo, se ha analizado legislacion
adicional, como la Ley de Marcas o la Ley del Impuesto de Patrimonio, que han

permitido esclarecer ciertos aspectos controvertidos.

En cuanto a la estructura de este trabajo, se divide en cuatro epigrafes.
En el primero, se describe y analiza de forma extensa el contenido del derecho
fundamental a la propia imagen y sus notas caracteristicas, y, se analiza el
derecho patrimonial reconocido por la jurisprudencia a la explotacion de la
imagen. En el segundo epigrafe, se examinan las distintas menciones y
calificaciones que se recogen en la LIRPF, afadiendo un andlisis critico en
cuanto a las posibles calificaciones tributarias de los derechos de imagen que
dicha regulacién no reconoce. En el tercero, se analizan las notas configuradoras
de los rendimientos de capital, y en concreto los rendimientos de capital
mobiliario, tratando de encontrar los rasgos comunes entre estos y los derechos
de imagen. Asimismo, se describen las distintas manifestaciones o formas de
explotacion de los derechos de imagen, con especial descripcién de la marca
comercial utilizando como base la Ley de Marcas y se describen las distintas
formas de cuantificar los derechos de imagen calificables como rendimientos del
capital. Por ultimo, se exponen las conclusiones alcanzadas con el estudio y

realizacion del presente trabajo, asi como, los recursos bibliograficos empleados.



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIA IMAGEN

1. Regulacién y caracteres generales

El derecho a la propia imagen es un derecho fundamental reconocido en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola. Forma parte, junto al derecho al honor
y la intimidad personal y familiar, de los derechos de la personalidad. Como
indica el mencionado precepto: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen”.

Este derecho esta incluido en la seccion 12 del Capitulo Segundo del texto
constitucional, cuya rdbrica es “De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas”. Por ello, esta sujeto a la proteccion judicial de juicio sumario
y preferente, y sometido al posible ejercicio del recurso de amparo, tal y como
reconoce el Art.53.2 CE.! Asimismo, es un derecho cuya regulacién esta sujeta
a reserva de ley organica (en adelante LO) que contiene el Art. 81 CE?; que se
ha plasmado en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo que desarrolla los
derechos de la personalidad.

En cuanto a las caracteristicas de este derecho a la propia imagen, se puede
indicar que se trata de un derecho personalisimo, ya que todas las personas son
titulares de este derecho al ser un derecho fundamental. Algunos autores como
GITRAMA GONZALEZ (1962) lo definen como un derecho innato en toda
persona al considerar que “perteneciendo el derecho a la propia imagen al grupo
de derechos personalisimos, por fuerza ha de nacer con la persona misma e

incluso cabe decir que no debe estar supeditada su existencia al reconocimiento

L Art. 53.2 CE: “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida
en el articulo 30”

2 Art. 81 CE: 1. “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomiay el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucion; 2. La
aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes organicas exigird mayoria absoluta
del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”.
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expreso de parte de un sistema legislativo.” Por el hecho de ser un derecho

ligado a la personalidad de la persona, se extingue con la muerte de su titular.

La jurisprudencia del TC a través de la STC 231/1988, conocida como “caso
Paquirri,”* avala esta interpretacion considerando que el derecho a la propia
imagen es “un derecho personalisimo y ligado a la misma existencia del individuo
y la personalidad que se extingue por la muerte de las personas, como indica el
Art.32 del CC.” No obstante, como se analizara posteriormente, existe la
posibilidad de transmitir y explotar los derechos de imagen de un fallecido a

través de distintos medios como lo es una marca registrada.

Asimismo, la STS de 17 de noviembre de 1999 lo define como un derecho
absoluto ejercitable erga omnes (“frente a todos”), o que significa que se puede
proteger frente a cualquier intromision ilegitima a través del procedimiento
constitucional del Art.53.2 CE o por las vias procesales ordinarias.® Sin embargo,
no es un derecho absoluto en cuanto a su contenido como indica CASTAN
TOBENAS (1952), “pues (los derechos de la personalidad) estan condicionados
por las exigencias del orden moral y las del orden juridico que obligan a ponerlos
en relacion con los derechos de los demas hombres y los imperativos del bien
comun.”” Ademas de ser un derecho fundamental, se le puede describir como
un derecho privado como defiende ESTRADA ALONSO (1990) al resaltar que

“su caracter de derecho subjetivo privado se destaca por el hecho de que el

3 GITRAMA GONZALEZ, M. 1962. Imagen (derecho a la propia), p.331. En PLAZA DE
DIEGO, M.A. 2005.Fiscalidad del derecho a la propia imagen. Especial referencia a los
deportistas profesionales. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 32.

4 Se trata de la resolucion al recurso de amparo presentado por la viuda de Francisco
Rivera (Paquirri) por el uso de las imagenes tragicas de su muerte en la plaza de
Pozoblanco en un documental producido por la compafiia Prographic S.A.

> VENDRELL CERVANTES, C. 2014. El Mercado de los Derechos de Imagen. El
consentimiento o autorizacion para la intromision en los derechos de la personalidad y
la transmision de los derechos de imagen. Primera Edicion. Pamplona: Thomson
Reuters Aranzadi, p. 163.

¢ Esto indica el Art. 9.1 de la LO 1/1982: “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 cincuenta y tres, dos,
de la Constitucion. También podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

7 CASTAN TOBENAS, J. 1952. “Los derechos de la personalidad” en Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, p.22. En PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. Fiscalidad del
derecho a la propia imagen. Especial referencia a los deportistas profesionales. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, p. 33.



ejercicio de las acciones para su defensa queda en manos de la voluntad del

titular, que es libre de ponerlas o no ponerlas en marcha”®

La LO 1/1982 caracteriza en su Art. 1.3 al derecho a la propia imagen como
“‘irrenunciable, inalienable e imprescriptible”. No obstante, es necesario matizar
estos tres caracteres de los derechos de la personalidad a la luz de la citada LO

y de las aportaciones de la doctrina.

En cuanto a la irrenunciabilidad, el Art 1.3 de la LO 1/1982 indica que “la
renuncia a la proteccion prevista en esta ley sera nula, sin perjuicio de los
supuestos de autorizacién o consentimiento a que se refiere el articulo segundo
de esta ley”, por lo que se puede entender que los supuestos de consentimiento
expreso del titular del derecho y autorizacion expresa de la ley recogidos en el
Art.2.2° de la LO 1/1982 son una excepcion a esa irrenunciabilidad. En la obra
de VENDRELL CERVANTES (2014) se reformula la irrenunciabilidad a la que se
refiere el Art.1.3 de la LO 1/1982 para contrastarla con los supuestos de renuncia
al derecho precitados en el Art.2.2; destacando que hay dos nociones distintas
de esta irrenunciabilidad: el no abandono de la titularidad de este derecho
personalisimo a través de la renuncia, y la no renuncia a los medios de

proteccion frente a las intromisiones ilegitimas del derecho a la propia imagen.©

En cuanto a la inalienabilidad, el derecho a la propia imagen es en principio
un derecho indisponible e intransmisible, ya que como derecho de la
personalidad se extingue con la muerte. No obstante, esta caracteristica
contradice totalmente la practica habitual y el objeto del trabajo, puesto que, si
estos derechos no se pueden transmitir, tampoco se podria gravar fiscalmente
su explotacion. Por ello, conviene hacer varias matizaciones en relacion con la

transmisibilidad de este derecho.

8 ESTRADA ALONSO, E. 1990. “El derecho a la imagen en la ley organica 1/1982, de 5
de mayo, p.353.” En PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia
imagen...” op.cit., p. 33.

9 Art.2.2 LO 1/1982: “No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso (..)".

10 VENDRELL CERVANTES, C. 2014. “El Mercado de los Derechos de Imagen...”, op.
cit., p. 114.



Para VENDRELL CERVANTES (2014) la transmisibilidad “debe entenderse
como la aptitud o idoneidad juridica de un determinado derecho subjetivo para
que su contenido de proteccion conferido en exclusiva al titular pueda ser
transferido a un tercero, de manera que este Ultimo adquiera, respecto al objeto
transmitido, una posicion juridica idéntica o similar a la que tenia el titular
originario o su causahabiente.”* Como esta transmision total del derecho no se
produce en ningln momento, sino que solo se cede la explotacién de alguna
facultad del derecho a la propia imagen, se puede concluir que este derecho es
intransmisible e inalienable. Para GITRAMA GONZALEZ (1962) “estamos en el
plano de ius fruendi, no del ius disponendi™*?, lo que significa que solo se
transmiten aquellas facultades susceptibles de explotacién econémica, sin influir
en aquellas facultades indisponibles de la personalidad. Sin embargo, como se
analizard posteriormente, esta posibilidad de transmitir una parte del derecho
fundamental es explicada por la mayor parte de la doctrina y la udltima
jurisprudencia a través de la existencia de un derecho legal a la explotacién de
la imagen con caracter patrimonial, diferenciado por tanto del derecho
fundamental a la propia imagen, que como se ha analizado, es personalisimo

inalienable e intransmisible.

Por dltimo, se trata de un derecho imprescriptible, al no formar parte de los
derechos mencionados en el Art. 1930 del CC*3, ya que ni se adquieren al
transcurrir un periodo de tiempo por no ser derechos reales, ni se extinguen por
el no ejercicio del derecho o de sus acciones. Como ya se ha mencionado
anteriormente, estan intimamente ligados a la personalidad del titular y la Gnica

forma de extincion es la muerte de este.

1 VENDRELL CERVANTES, C. 2014. “El Mercado de los Derechos de Imagen...”
op.cit., p. 135.

12 GITRAMA GONZALEZ, M. 1962. Imagen (derecho a la propia), pp.336 y 337. En
PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005 “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit., p.
34.

13 Art.1930 CC: “Por la prescripcion se adquieren, de la manera y con las condiciones
determinadas en la ley, el dominio y demas derechos reales. También se extinguen del
propio modo por la prescripcion los derechos y las acciones de cualquier clase que sea”.
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2. Contenido y dimension econémica.

En cuanto al contenido, como afirma O’ CALLAGHAN (1997),14 la LO 1/1982
no sefiala cual es el contenido de este derecho, esto es, lo que el titular del
derecho puede hacer por si, sino que se refiere a las conductas que puede exigir
a los demas. Es la jurisprudencia del TC y del TS la que delimita y define el

contenido del derecho fundamental a la propia imagen.

En la representativa STS de 17 de noviembre de 1999 y posterior
jurisprudencia del TS, se define el contenido del derecho a la propia imagen
como “la facultad exclusiva del interesado a difundir y publicar su propia imagen,
y, por ello, su derecho a evitar la reproduccion, en tanto que se trata de un
derecho de la personalidad. Su contenido, por tanto, es el poder de decidir,
consentir o impedir la reproduccién de la imagen de nuestra persona por
cualquier medio, asi como su exposicion o divulgacién sin nuestro
consentimiento.” Lo cual significa que es posible encontrar una facultad positiva
y una negativa del titular del derecho de imagen, tal y como se analiza a

continuacion.

Desde un punto de vista positivo, el derecho a la propia imagen es definido
en la STC 117/1994, de 25 de abril (conocido como “Caso Ana Obregén”'®),
como el “ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas
caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen, la voz o el nombre,
cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e
irreductible de toda persona.'®” Segln la jurisprudencia del TC se pueden
considerar contenido del derecho a la propia imagen los siguientes elementos:
laimagen en sentido estricto (las caracteristicas fisicas), la voz, el nombre y otras
cualidades definitorias de la persona. Dentro de estas cualidades definitorias se
ha incluido en jurisprudencia reciente, la firma de una persona, tal y como

establece la STS de 28 de febrero de 2020 que resuelve el caso del disefiador

14 O'CALLAGHAN MUNOZ, X. 1993. “Honor, intimidad y propia imagen en la
jurisprudencia de la Sala primera del Tribunal Supremo”. En PLAZA DE DIEGO, M.A.
2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit., p. 38.

15 En este recurso de amparo presentado por la actriz y modelo Ana Obregén se
planteaba la extension de la revocacién del consentimiento que habia dado
anteriormente a publicar unas imagenes por parte de una revista.

18 FJ 3°dela STC 117/1994.
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Antonio Miré'’, puesto que “la firma constituye también uno de los atributos méas
caracteristicos, propios e inmediatos que identifican a toda persona con
capacidad para escribir".18 Esto es relevante en referencia a la explotacién de la
imagen, puesto que estas manifestaciones del derecho de imagen podran ser
explotadas econémicamente a través de muy diversas formas (marca, anuncio

publicitario, cufia radiofonica, merchandising, etc).

Por contra, la facultad negativa consiste en la proteccion del derecho a la
propia imagen y el posible derecho a indemnizacion por intromision ilegitima, ya
que, este derecho “serd protegido civiimente frente a todo género de
intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley
Organica”, (Art.1 LO 1/1982) que como ya se ha mencionado anteriormente, son
los procedimientos judiciales ordinarios del Art. 53.2 CE.

En resumen, algunos autores como PLAZA Y JABAT (1997) definen el
derecho a la imagen como, positivamente, “el derecho a la captacion, por
cualquier medio -pintura, dibujo, fotografia, escultura, video, filme, etc., de los
rasgos fisicos de una persona que le hagan reconocible, y el derecho a la
publicacién de la reproduccién por cualquier medio de comunicacion™® y
negativamente como el derecho a impedir a un tercero la obtencion,

reproduccion y publicacién de la propia imagen.

Por lo tanto, es fundamental determinar en qué situaciones se produce una
intromision ilegitima, pues serd en ese caso cuando se estara vulnerando el
derecho fundamental a la propia imagen. En el Art.7 de la citada LO 1/1982 se
enumeran una serie de supuestos en los que se producen intromisiones

ilegitimas de alguno de los derechos de la personalidad. En concreto, los

17 El recurso presentado por el disefiador Antonio Mird ante el Tribunal Supremo por la
vulneracion de su derecho de imagen por la sociedad AMSL, aunque fundada por él se
desvincul6 en el 2011, por utilizar su imagen y firma sin consentimiento expreso
posterior a su desvinculacion.

18 Justel, Diario del Derecho. 2020. “El Supremo da la razoén al disefiador Antonio Mird y
ordena retirar su imagen y firma de la web de la empresa que fundd.” Disponible en:
https://www.iustel.com//diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1195525&utm_sourc
e=DD&utm_medium=email&nl=1&utm_campaign=2/3/2020&

19 PLAZA y JABAT, S. 1997. “El derecho a la imagen, su naturaleza y forma de
explotacion. Breve referencia a su tratamiento tributario”, en Crénica Tributaria, Madrid,
instituto de Estudios Fiscales, n° 81, p. 89.
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apartados 5y 6 del precitado articulo se refieren a las vulneraciones al derecho

a la propia imagen.

La primera forma de vulneracibn que se contempla es “La captacion,
reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento,
de la imagen de una persona en lugares o0 momentos de su vida privada o fuera
de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos. (Art. 7.5 LO 1/1982).
Asimismo, se vulnerara el derecho de imagen con “fa utilizacion del nombre, de
la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga.” (Art. 7.6 LO 1/1982). No obstante, se incluyen excepciones
en las que no se produce intromision ilegitima a pesar de que se cumplan los
supuestos indicados en el Art.7.5y 7.6 de la LO 1/1982, tal y como indica el Art.
2.2 de la LO 1/1982, “Cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o
cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento

expreso.”

Junto a esta excepcion, el Art.8 de la LO 1/1982 establece supuestos en los
gue la ley autoriza a realizar alguna de las acciones descritas en los apartados
5y 6 del Art.7 por producirse en determinadas circunstancias. Asi, ‘no se
reputardn, 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” como
indica el Art. 8.1 LO 1/1982. Ademas, respecto a autoridades y funcionarios
publicos, el Art. 8.2 de la LO 1/1982 indica que el derecho de imagen no impedira
a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o
proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico, b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de
acuerdo con el uso social, ¢) La informacion grafica sobre un suceso o
acaecimiento publico cuando la imagen de una persona determinada aparezca

COMOo meramente accesoria.

Un aspecto importante que se ha de considerar es lo relativo al
consentimiento. El consentimiento es el elemento esencial de estos derechos de
la personalidad ya que su ausencia va a determinar que la actuacion llevada a
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cabo constituya una intromision ilegitima y que genere un derecho a
indemnizacién para el titular del derecho vulnerado. El consentimiento se

caracteriza por ser expreso, personal y revocable.

El consentimiento ha de ser expreso como indica el Art. 2.2 de la LO 1/1982.20
Esta disposicion legal ha sido a lo largo del tiempo muy debatida por distintos
sectores doctrinales, especialmente en relaciéon con la posibilidad de que el
consentimiento sea técito o implicito. En este sentido, parece que como indica
VENDRELL CERVANTES (2014) la jurisprudencia ha optado por interpretar que
si seria posible manifestar el consentimiento a través de un hecho que sea
inequivoco, puesto que “expreso no se opone a tacito o a implicito, sino que se
opone a presunto o equivoco”.?* Otra cuestion muy discutida es la relativa a la
forma del consentimiento. En este sentido, aunque la LO 1/1982 no lo deja del
todo claro, parece que no es necesaria la forma escrita para manifestar el
consentimiento, como se deduce de la interpretacion del Art.3.222 en relacion con
la necesaria forma escrita exigida para manifestar el consentimiento de los

menores de edad y los incapaces, que seria la excepcion a la regla general.

El consentimiento es personal, prestado por el titular del derecho a la propia
imagen. Es igualmente personal cuando el titular es menor de edad o incapaz y
tiene suficiente juicio a la luz del Art.3.1 de esta LO, “El consentimiento de los
menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislaciéon civil.” En los casos de
insuficiente madurez, no contenidos en el Art.3.1, se requiere un procedimiento
especial con intervencion del Ministerio Fiscal y consentimiento del

representante legal, como recoge el Art.3.2 de la LO 1/1982.23

20 Art.2.2 LO 1/1982: “No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso (..)”

21 VENDRELL CERVANTES, C. 2014. “El Mercado de los Derechos de Imagen...”
op.cit., p. 287.

22 Art.3.2 LO 1/1982: “En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por su representante legal, quien estara obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo
de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el juez.”

2 Art.3.2 LO 1/1982: “En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por su representante legal, quien estard obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo
de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.”
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Por ultimo, el consentimiento es revocable en cualquier momento, aunque
como indica el Art. 2.3 de esta LO?*, el titular del derecho debera compensar los
dafios, perjuicios y expectativas justificadas producidos por dicha revocacion.
Para PLAZA DE DIEGO (2005) % el derecho de revocacion es una muestra mas
de que el derecho a la imagen es intransmisible, puesto que la revocacién no
supone recuperar la titularidad de un derecho que se ha transmitido, sino que se
recuperan las facultades cedidas a un tercero. Por ello, el titular de los derechos
de imagen nunca pierde el control sobre ellos, lo que redunda en su caracter de
derecho inalienable.

De acuerdo con la icénica STC 117/1994 (“Caso Ana Obregon”), la
revocacion trata del ejercicio de una facultad derivada del derecho a la propia
imagen con la finalidad de dejar sin efecto el consentimiento o autorizacion
previamente otorgado. Es interesante afiadir que el alcance de esta revocacion
no se limita al actual cesionario de los derechos de imagen de una persona, sino
que alcanzaria a todos aquellos terceros que hayan explotado ese derecho de
manera indirecta. A modo de ejemplo, un deportista que ha consentido la cesiéon
de los derechos de imagen a su club (cesionario directo) y el club se los cede a
un patrocinador (cesionario indirecto) para la celebracion de una camparfa
publicitaria. Cuando esa autorizacion se revoque, se revocaran ambos acuerdos,
aunque el deportista, titular del derecho de imagen, no ha manifestado

directamente su revocacion al patrocinador.

En cuanto al momento para ejercer el derecho a revocar el consentimiento,
se desprende del Art.2.3 de la LO 1/1982 que “el consentimiento seréa revocable
en cualquier momento”, lo que supone una gran amplitud para el ejercicio de esta
facultad. En relacién con los requisitos formales de esta revocacion, la citada
STC 117/1994 establece que con la revocacion se habra de acreditar algunas
circunstancias que derivan de la interpretacion de los preceptos legales como “la
de proceder del propio titular del derecho, expresar de modo concreto e

indubitado la voluntad de revocar, indubitado e integro conocimiento por la

24 Art. 2.3 LO 1/1982: El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera
revocable en cualquier momento, pero habran de indemnizarse en su caso, los dafios y
perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

25 PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 52.
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persona o personas a quienes se dirige, tener lugar en el momento en el que
todavia el derecho cedido pueda ejercitarse, no atribuirle con caracter retroactivo
y mediante la indemnizaciéon de dafos y perjuicios”.?® Asimismo, la
indemnizacion a pagar al cesionario de los derechos de imagen se debera

calcular desde el momento de la notificacion de la revocacion del consentimiento.

Hasta aqui se ha analizado el derecho de imagen desde el punto de vista de
su estricta configuracion constitucional. Sin embargo, el derecho a la propia
imagen del Art. 18.1 CE cuenta con una importante dimension econémica, tanto
por la parte de la indemnizacion generada por las intromisiones ilegitimas, como
establece el Art. 9.2 ¢) de la LO 1/1982,%” como la procedente de la explotacién
comercial del derecho. Esta dimension econdmica es tan relevante dentro del
derecho a la propia imagen, que la jurisprudencia del TC se ha mantenido

dubitativa a la hora de establecer un criterio claro en cuanto a su naturaleza.

Desde los afios ochenta, en los que se aprobd la LO 1/1982 que desarrolla la
regulacion de este derecho fundamental, se han mantenido distintos criterios por
parte del TC. En la STC 231/1988 (“Caso Paquirri”’), el TC inadmitio el recurso
de amparo, al considerar que la pretension del recurso era puramente patrimonial
y no quedaba amparada por el derecho fundamental a la propia imagen del
Art.18.1 CE, distinguiendo por tanto entre el derecho personalisimo a la propia
imagen y el derecho patrimonial a su explotacion comercial. No obstante, la STC
177/1994 (“Caso Ana Obregodn”) conoce del recurso de amparo de la actriz a
pesar de que la contienda versaba sobre la revocacion de la explotacion
comercial de su imagen por parte de una revista, unificando ambas dimensiones

del derecho bajo el derecho fundamental que reconoce el Art.18.1 CE?8.

Esta posicién de indeterminacion se superé a partir del afio 2000 con otro

caso notable como fue la STC 81/2001 (“Caso Emilio Aragén”), en la que el actor

26 FJ 6° STC 117/1994. En PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la
propia imagen...” op.cit, p. 56.

27 Art.9.2c) LO 1/1982: “La tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en particular, las
necesarias para: La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados”.

2 VENDRELL CERVANTES, C. 2014. “El Mercado de los Derechos de Imagen...”
op.cit., pp. 162-164.
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presentaba un recurso de amparo por la vulneracion de su imagen en un espacio
publicitario. El recurso de amparo fue inadmitido y el TC estableciéo de forma
clara y precisa la postura jurisprudencial que se mantiene hoy en dia, acufiando
expresiones como “derecho constitucional a la propia imagen” o “contenido del
derecho fundamental a la propia imagen constitucionalmente garantizado en el
Art.18.1 CE” para referirse a la vertiente estrictamente personal del derecho a la
propia imagen Yy diferenciarlo “del derecho econémico patrimonial a la imagen

que proclama el nimero 6° del art.7 de la LO 1/1982.7%°

El derecho econdémico patrimonial a la imagen es el derecho legal que recoge
el Art.7.6 LO 1/1982, “la utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga”, una
propiedad especial en poder del titular del derecho susceptible de
comercializacién y explotacion econdmica. Esta vertiente patrimonial del derecho
de imagen no tiene la consideracion de un derecho fundamental protegible por
el recurso de amparo, como establece el propio TC en las STC 231/1998 y
156/20012%%; y a la luz de la jurisprudencia analizada, queda fuera del contenido
del Art.18.1 CE.

Con el fin de aclarar esta cuestién de forma mas precisa se puede destacar
la opinion de la jurista AMAT LLARI (1992), que establece como criterio de
distincion entre ambas dimensiones del derecho la voluntad o finalidad de cada
uno de ellos. Mientras que “la finalidad que persigue el titular del derecho a la
intimidad es que no se divulgue su imagen, la finalidad del titular del derecho al
uso comercial de la imagen es compartir los beneficios de la difusion y
controlarla. Por tanto, frente a una voluntad de reserva aparece una voluntad de
publicidad’®!

2% FJ 1° STC 81/2001. En VENDRELL CERVANTES, C. 2014. “El Mercado de los
Derechos de Imagen...” op.cit., p.165.

30 Puede consultarse al respecto el Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia
231/1988 y el Sexto de la Sentencia 156/2001.

31 AMAT LLARI, E. 1992. El derecho a la propia imagen y su valor publicitario, la Ley,
Madrid, 1992. En MENENDEZ MORENO, A. 2000. Los derechos de imagen en la nueva
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en CAAMANO ANIDO, M. A.
[ET AL.] Estudios sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Valladolid:
Lex Nova, p.629.
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No obstante, el derecho patrimonial a la explotacion econdémica es la
dimensién del derecho de imagen que mayor trascendencia tiene desde el punto
de vista juridico tributario y la que se va a analizar fundamentalmente en este

trabajo.
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LOS DERECHOS DE IMAGEN EN LA LIRPF

1. Los diferentes origenes de renta contemplados en la LIRPF.

Como se ha ido exponiendo, el derecho patrimonial a laimagen esta formado
por el conjunto de facultades que forman parte de la imagen de una persona y
son susceptibles de explotacion econdmica y comercializacion y, por tanto,
susceptibles de ser gravadas fiscalmente al ser manifestaciones de la renta del

titular.

Es la ley 35/2006, de 28 de noviembre que regula el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF) la que establece el régimen tributario principal
de los derechos de imagen. De acuerdo con GARCIA BERRO (2009), el IRPF
es el impuesto mas importante del sistema tributario espafiol por razones
cuantitativas, el que mas ingresos genera dentro del conjunto, y cualitativas, es
el que mejor cumple con los principios de justicia tributaria®? que recoge el Art
31.1dela CE.®3

Este impuesto se define como un “fributo de caracter personal y directo que
grava, segun los principios de igualdad, generalidad y progresividad, la renta de
las personas fisicas de acuerdo con su naturaleza y sus circunstancias
personales y familiares” (Art.1 LIRPF), siendo su hecho imponible, la renta
mundial del contribuyente,3* formada por “la totalidad de sus rendimientos,
ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se
establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido

y cualquiera que sea la residencia del pagador” (Art.2 LIRPF).

32 GARCIA BERRO, F. 2009. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (I). En
PEREZ ROYO, F. (Dir.) Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Tercera edicion.
Madrid: Editorial Tecnos, p. 79.

33 Art 31.1 CE: “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio”.

34 Como es un impuesto de naturaleza personal, grava la totalidad de la renta en funcién
del criterio de residencia, como menciona MENENDEZ MORENO en su libro Derecho
Financiero y Tributario, Lecciones de Catedra. Vigésima edicién. Pamplona: Editorial
Civitas Thomson Reuters, p.102.
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En cuanto al concepto de renta, ademas de ser la manifestacion de riqueza
o capacidad econdémica mas significativa, como ya se ha indicado anteriormente,
es necesario apuntar alguna definicion que concrete o delimite su extension.
Para MENENDEZ MORENO (2019) la renta se puede describir “como el conjunto
de bienes y derechos de contenido econémico que se incorporan al patrimonio
de una persona en un periodo de tiempo determinado”®® distinguiendo
claramente este concepto del de patrimonio, que también es un conjunto de
bienes y derechos de contenido econémico. La diferencia radica en que los
impuestos sobre la renta gravan la incorporacion o incremento de esos bienes'y
derechos, mientras que el impuesto sobre el patrimonio grava la titularidad de
bienes y derechos que no se hayan consumido, que se hayan ahorrado en un
momento determinado. La LIRPF hace una delimitacibn mucha mas concreta de
la renta objeto de gravamen a través de las fuentes de renta que describe el

Art.6.2 de la precitada ley.

La peculiaridad del IRPF a diferencia de otros impuestos como el Impuesto
de Sociedades (en adelante, IS), es que la renta gravada es una renta analitica,
gue se divide a efectos de su cuantificacion en diferentes componentes,
conocidos en la préactica juridico-tributaria como fuentes de renta. El Art.6.2 de la
LIRPF recoge las diferentes fuentes de renta: “Componen la renta del
contribuyente: a) Los rendimientos del trabajo; b) Los rendimientos del capital; c)
Los rendimientos de las actividades econdmicas; d) Las ganancias y pérdidas

patrimoniales y e) Las imputaciones de renta que se establezcan por ley’.

Ademas, estas fuentes de renta se integran y compensan en dos bases
imponibles diferenciadas, la base imponible general y la base imponible del
ahorro como establecen el Art.6.3 y el Art.44 de la LIRPF3¢, Esta diferenciacion
es muy relevante puesto que cada una de las bases imponibles, (tras aplicar

ciertas reducciones) determinaran las bases liquidables general y del ahorro

35 MENENDEZ MORENO, A. 2019. “Derecho Financiero y Tributario...”, op. cit., p.121.
3% Art.6.3 LIRPF: “a efectos de la determinacion de la base imponible y del calculo del
Impuesto, la renta se clasificar4 en general y del ahorro”. Art. 44 LIRPF: “A efectos del
calculo del Impuesto, las rentas del contribuyente se clasificardn, segin proceda, como
renta general o como renta del ahorro”.
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sometidas a tipos de gravamen progresivos diferentes como se analizara en el

apartado 1V.3.2 de este trabajo.

El Art.45 y 46 de la LIRPF clasifican las fuentes de renta mencionadas en el
Art.6.2 de la LIRPF en estas dos clases de renta. La renta general esta formada
por “los rendimientos y las ganancias y pérdidas patrimoniales que con arreglo a
lo dispuesto en el articulo siguiente no tengan la consideracion de renta del
ahorro, asi como las imputaciones de renta a que se refieren los articulos 85, 91,
92 y 95 de esta Ley y el Capitulo Il del Titulo VII del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades”. (Art.45 LIRPF). Este precepto delimita los
rendimientos que componen la renta general por remision al Art.46 LIRPF, que
indica que: “Constituyen la renta del ahorro: a) Los rendimientos del capital
mobiliario previstos en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 25 de esta Ley y b) Las
ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de

transmisiones de elementos patrimoniales”.

Integrando estos dos preceptos (Art.45 y 46) con el Art.6.2 de la LIRPF, se
puede concluir que forman la base imponible general: los rendimientos del
trabajo, los rendimientos del capital inmobiliario, los rendimientos de actividades
econdmicas, los rendimientos de capital mobiliario que no estén recogidos en los
apartados 1, 2 y 3 del Art.25 de la LIRPF, las imputaciones de renta y las
ganancias patrimoniales no procedentes de transmisiones de elementos
patrimoniales. Por su fuente, la base imponible del ahorro esta formada por los
rendimientos del capital mobiliario del apartado 1,2 y 3 del Art.25 de la LIRPF y
las ganancias y pérdidas patrimoniales procedentes de transmisiones de

elementos patrimoniales.

2. Las diferentes calificaciones de los derechos de imagen en la LIRPF.

Una vez analizadas y descritas las diferentes fuentes de renta, es
conveniente analizar la calificacion que reciben los derechos de imagen en la

LIRPF, asi como las consecuencias practicas de dicha calificacion.

La LIRPF contiene hasta cinco referencias diferentes de los derechos de
imagen a lo largo de su regulacion. Los derechos de imagen se pueden
considerar como rendimientos del capital mobiliario (asunto principal de este
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trabajo), como rendimientos de actividades econdmicas, como imputaciones de
renta por la cesién de los derechos de imagen, imputaciones de renta en el
régimen de transparencia fiscal internacional y como rentas exentas en caso de
indemnizacién por la vulneracién del derecho fundamental a la propia imagen.
Esta extensa mencion a los derechos de imagen en la regulacion del IRPF
supone gue la casuistica y problematica sea muy amplia. Por ello, la calificacion
y tributacion de los derechos de imagen es una cuestion ampliamente discutida
por la doctrinay la jurisprudencia, sin que se haya llegado a una solucion pacifica
al respecto.

Los derechos de imagen se califican en primer lugar como rendimientos de
capital mobiliario en el Art.25.4 d) de la LIRPF (incluido en la Subseccion 22
“‘Rendimientos del Capital Mobiliario” de la Seccién 22 “Rendimientos del
Capital”, dentro del Capitulo Il “Definicion y determinacion de la renta gravable”,
que a su vez esta contenido en el Titulo Ill, cuya rubrica es “Determinacion de la
base imponible”). El citado precepto dice asi: “Quedan incluidos en este
apartado, entre otros, los siguientes rendimientos, dinerarios o en especie: d)
Los procedentes de la cesion del derecho a la explotacion de la imagen o del
consentimiento o autorizacion para su utilizacion, salvo que dicha cesion tenga

lugar en el ambito de una actividad econémica’.

Se puede indicar por tanto que este es, a la luz del articulo 25.4 d) de la
LIRPF, el tratamiento tributario habitual de los derechos de imagen en los casos
en que los rendimientos que se obtengan procedan de la cesién del derecho, el
consentimiento o0 autorizacién para su uso. Aunque la LIRPF incluye estas tres
menciones (cesion, consentimiento y autorizacion), para autores como
MENENDEZ MORENO (2000) son términos equivalentes que se refieren a “los
permisos concedidos a un tercero para explotar la imagen durante un periodo de
tiempo y a cambio de un precio cierto.”®’ La autorizacion y el consentimiento son

distintos modos de cesion, pero no incluyen ningun tipo de matiz diferenciador.

37 MENENDEZ MORENO, A. 2000. Los derechos de imagen en la nueva Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en CAAMANO ANIDO, M. A. [ET AL ]
Estudios sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Valladolid: Lex
Nova, p.631.
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Asimismo, PLAZA DE DIEGO (2005) indica que el consentimiento expreso, la
autorizacion procedente del titular del derecho y la cesion de la explotacion
comercial de la imagen son equivalentes al consentimiento recogido en el Art.
2.2 de la LO 1/1982%, con lo que constituyen causas de exclusion de la
antijuridicidad de la actuacion.3®

Otro hecho relevante a destacar es el enunciado con el que comienza el
Art.25.4 LIRPF, “Otros rendimientos del Capital Mobiliario”. Aunque los
caracteres y notas diferenciadoras de los rendimientos del capital seran
analizadas de forma mas detallada en el siguiente epigrafe, no parece que los
derechos de imagen presenten las mismas cualidades como elementos
patrimoniales de capital que el resto de los rendimientos de capital analizados
en el Art.25 de la LIRPF. Por ello, se puede indicar que los derechos de imagen
estan contenidos en este articulo junto a otros derechos como la propiedad
intelectual, la prestacion de asistencia técnica y el arrendamiento de bienes
muebles, negocios o minas por razones mas bien de politica legislativa.
Asimismo, su tratamiento tributario dentro de la LIRPF es diferente al resto de
rendimientos del capital mobiliario, puesto que mientras los tres primeros
supuestos del articulo 25 se integran en la base imponible del ahorro (con un
tratamiento fiscal mucho mas atenuado), los rendimientos del capital del Art.25.4
“Otros rendimientos del capital” se integran en la base imponible general,

sometida a tipos de gravamen generales, que como es sabido, son superiores.

Hay algunos casos en los que los rendimientos derivados de la explotacion
de los derechos de imagen no se califican como rendimientos del capital
mobiliario. Esto se establece en el Art.25.4d) in fine, “salvo que dicha cesion
tenga lugar en el ambito de una actividad econémica”. De esta mencion se
desprende que en los casos en que los derechos de imagen sean utilizados por

el titular del derecho en el ambito de una actividad econémica seran calificados

38 Este precepto indica lo siguiente: “No se apreciara la existencia de intromisién
ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizado por ley o
cuando el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso.”

% PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit,
p. 83.
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como rendimientos de actividades economicas. Esta es la segunda posibilidad
que contempla la LIRPF para calificar a efectos fiscales los rendimientos

obtenidos por la explotacién de los derechos de imagen.

Los rendimientos de actividades econdmicas se definen en el Art. 27 de la
LIRPF (incluido en la Seccién 3?2 “Rendimientos de actividades econémicas” del
Capitulo Il “Definicién y determinacion de la renta gravable” que a su vez esta
contenido en el Titulo Ill, cuya rubrica es “Determinacion de la base imponible”)
como ‘“aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente 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

produccion o distribucion de bienes o servicios’.

El hecho caracteristico de que un rendimiento se considere como actividad
econémica y no como capital o trabajo, es la posibilidad que tiene el titular de la
actividad de ordenar por cuenta propia los medios de produccién y/o los recursos
humanos. De acuerdo con MENENDEZ MORENO (2000), el hecho fundamental
radica en que “el propio titular lleva a cabo la explotacion econémica de este
derecho de imagen por su cuenta y riesgo™9, utilizando para ello los factores de
produccion de trabajo y/o capital sobre los que tiene plena disponibilidad. Este
es el caso de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, empresarios
individuales cuyo rendimiento es gravado por el impuesto de la renta y no por el

impuesto de sociedades.

Otro aspecto relevante en esta delimitacion es la finalidad de las actividades
econdmicas, recogida en el Art. 27.1 in fine de la LIRPF. En este sentido, este
precepto indica que son rendimientos de actividades econémicas los obtenidos

[1

tras la ordenacién por cuenta propia de los factores trabajo y capital “con la
finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios.” Esto
significa que para que estos rendimientos se califiguen como rendimientos de
actividades economicas, se requiere una finalidad lucrativa en el desempefio de

esas actividades econdmicas y la participacion en el mercado de bienes y

“© MENENDEZ MORENO, A. 2000. “Los derechos de imagen en la nueva Ley ...” op.cit.,
p.631.
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servicios. Este hecho es diferencial en relacion con los rendimientos del capital
mobiliario, puesto que estos se obtienen por la mera titularidad de elementos
patrimoniales, sin necesidad de que se destinen a una finalidad econémica o

empresarial.

Un ejemplo que puede clarificar la explicacion es el que se ha apuntado en
conversaciones con el tutor MENENDEZ MORENO. Este autor destaca el caso
de un deportista profesional participante de un deporte individual, como puede
ser un tenista o un boxeador. En este caso, el tenista recibe unos rendimientos
por jugar al tenis en diferentes torneos y los premios que reciba por ganarlos. No
obstante, dentro de esos rendimientos se le incluye lo que percibe por ceder su
imagen para ser televisado en diferentes canales o por la publicidad de su
vestimenta. Indudablemente, la imagen del tenista es un elemento necesario
(elemento afecto a la actividad econémica) en el desarrollo de su empleo, pues
esta vinculado ineludiblemente con los rendimientos que obtenga (un tenista
como Rafael Nadal, en el top 10, obtendra unos rendimientos superiores a los
que puede cobrar un tenista desconocido) y eso es porque gran parte de los
rendimientos se los da el “caché” generado por su trayectoria como deportista,
gue es en su opinién, lo que le reporta valor a su imagen. Como un tenista es un
trabajador por cuenta propia (ya que dispone plenamente de sus factores de
trabajo y capital), sus rendimientos seran calificados como rendimientos de

actividades econdmicas a los efectos del Art.25.4d) in fine y Art. 27 de la LIRPF.

La tercera referencia a los derechos de imagen en la LIRPF es la relativa a la
imputacion de rentas del Art.92 LIRPF bajo la rubrica “imputacién de rentas por
la cesién de los derechos de imagen” (incluido en la seccién 42 Derechos de
imagen dentro del Titulo X Regimenes especiales). Este precepto ‘tiene por
objeto evitar la elusion de la progresividad por aquellos contribuyentes que
pueden canalizar una parte importante de su actividad (por sus derechos de
imagen) a través de la contraprestacion por la cesion a terceros de sus derechos
de imagen.™! En definitiva, se trata de evitar que aquellos artistas o deportistas

gue obtienen unos rendimientos eleveados por la cesion de los derechos de

41 GARCIA BERRO. F. “Capitulo llI: El impuesto sobre la renta ...” op.cit., p.257.
24



imagen, declaren los mismos a través de una sociedad interpuesta gravada por

el IS (impuesto proporcional), eludiendo la progresividad del IRPF.

El primer apartado de este articulo (Art. 92.1) establece las tres circunstancias
gue tienen que concurrir para que el contribuyente, titular del derecho de imagen
cedido, impute la renta correspondiente al rendimiento obtenido en la base

imponible general del IRPF. Estas circunstancias son:

‘a) Que hubieran cedido el derecho a la explotacion de su imagen o hubiesen
consentido o autorizado su utilizacion a otra persona o entidad, residente o no
residente. A efectos de lo dispuesto en este parrafo, sera indiferente que la
cesion, consentimiento o autorizacion hubiese tenido lugar cuando la persona
fisica no fuese contribuyente.

La primera circunstancia que se ha de dar es que se produzca la cesion del
derecho a la explotacién a la imagen. Como indica PLAZA DE DIEGO (2005),%?
el precepto no indica que el otorgante del consentimiento tenga que ser residente
en Espafia en el momento de prestar ese consentimiento, puesto que el precepto
indica que es indiferente si en ese momento era 0 no contribuyente. Lo mismo
ocurre con el receptor del consentimiento, que puede ser residente o no serlo,
eso es indiferente a efectos de la imputacion. En cualquier caso, el titular del
derecho de imagen ha de ser residente en el momento de la imputacion de rentas

puesto que, si no lo es, no seria contribuyente del IRPF.

b) Que presten sus servicios a una persona o entidad en el ambito de una

relacion laboral.

Este segundo requisito se refiere a la existencia de una relacion laboral entre el
titular del derecho a la imagen con una entidad que no ha de ser la cesionaria de
los derechos de imagen a efectos del anterior requisito. Este es el caso del
deportista profesional de un deporte de tipo colectivo (futbolista, jugador de
baloncesto, etc) que mantiene una relacion laboral con su club y a su vez es
probable que haya cedido sus derechos de imagen a una entidad diferente. Por
tanto, los deportistas profesionales cuyos rendimientos de imagen tributen

conforme al Art.25.4 d) in fine como rendimientos de actividades econdmicas, no

42 PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 137.
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estan sometidos al régimen de imputacion de rentas de este Art.92 LIRPF,
puesto que no tienen relacion laboral con el que les paga por desempefiar ese

deporte individual (tenis, boxeo, etc).

c) Que la persona o entidad con la que el contribuyente mantenga la relacion
laboral, o cualquier otra persona o entidad vinculada con ellas en los términos
del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, haya
obtenido, mediante actos concertados con personas o entidades residentes o no
residentes la cesién del derecho a la explotacion o el consentimiento o

autorizacion para la utilizacion de la imagen de la persona fisica.”

Este tercer requisito establece la necesidad de vinculacion entre la entidad
cesionaria de la explotacion de los derechos de imagen mencionada en el primer
requisito de este precepto con la parte contratante del deportista que, siguiendo
el ejemplo antedicho, seria el club deportivo. Como establece el precepto, puede
ser tanto la persona o entidad con la que el contribuyente mantenga la relacién
laboral como cualquier otra persona vinculada con esta conforme al Art.16 de la
Ley del Impuesto de Sociedades (LIS), que indica que la vinculacion de las
entidades o personas parte de la relacion contractual y la entidad o persona
cesionaria de los derechos de imagen debe ser la siguiente: “(..) entidades en
las que, o bien el porcentaje de participacion, directo o indirecto, sea al menos el
5 por ciento, o bien el valor de adquisicion de la participacion sea superior a 20
millones de euros, excepto que dichas participaciones hayan sido adquiridas con
deudas cuyos gastos financieros no resulten deducibles por aplicacion de la letra
h) del apartado 1 del articulo 15 de esta Ley.”

Junto a estos requisitos, para que se considere una imputacion de rentas, es
necesario que se cumpla con la prevision que contiene el segundo apartado del
Art. 92 LIRPF y que dice asi: “La imputacion a que se refiere el apartado anterior
no procedera cuando los rendimientos del trabajo obtenidos en el periodo
impositivo por la persona fisica a que se refiere el parrafo primero del apartado
anterior en virtud de la relacion laboral no sean inferiores al 85 por ciento de la
suma de los citados rendimientos mas la total contraprestacion a cargo de la
persona o entidad a que se refiere el parrafo ¢) del apartado anterior por los actos
alli sefialados”. Por tanto, aunque el precepto no es del todo claro, se requiere
que los rendimientos del trabajo declarados en ese periodo sean superiores al
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85 por ciento de la cantidad obtenida por la suma de los rendimientos del trabajo
y la contraprestacion a cargo de la persona o entidad con la que el titular del

derecho de imagen mantiene la relacion laboral.

Un supuesto similar a la imputacion de rentas pero que presenta cierta
particularidad es el caso del régimen de transparencia fiscal internacional que
contiene el Art.91 LIRPF. Segiin GARCIA BERRO (2009) este régimen “trata de
eludir la progresividad del IRPF, mediante la interposicion de sociedades con el
anico propésito de utilizarlas como sujeto de imputacién de las rentas que, de
otro modo, obtendrian los socios de las mismas.”™? El presupuesto de hecho es
por tanto muy similar al de la imputacién de rentas, con la Unica diferencia que
se trata de evitar no solo que se tribute mediante sociedad interpuesta, sino
también que esa sociedad tenga su domicilio fiscal en un estado con un

tratamiento fiscal mas favorable, los denominados paraisos fiscales.*

Este régimen se aplica a las entidades no residentes en territorio espafiol que
cumplan con los requisitos establecidos en el Art.91.1 LIRPF.% El apartado
referente a los derechos de imagen es el apartado 91.3 de la LIRPF en su
apartado d), que indica que se imputaran las rentas positivas procedentes de la
“propiedad industrial e intelectual, asistencia técnica, bienes muebles, derechos

de imagen y arrendamiento o subarrendamiento de negocios 0 minas, en los

43 GARCIA BERRO. F. “Capitulo IlI: El impuesto sobre la renta ...” op.cit., p.257.

44 Segun la RAE: un paraiso fiscal es el “territorio caracterizado por su baja o nula
tributacion, la ausencia o escaso niumero de convenios para evitar la doble imposicion y
la falta de un efectivo intercambio de informacion fiscal con otros estados.”

4Art.92.1 LIRPF: a) Que por si solas o conjuntamente con entidades vinculadas en el
sentido del articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades o con otros
contribuyentes unidos por vinculos de parentesco, incluido el conyuge, en linea directa
o colateral, consanguinea o por afinidad hasta el segundo grado inclusive, tengan una
participacion igual o superior al 50 por ciento en el capital, los fondos propios, los
resultados o los derechos de voto de la entidad no residente en territorio espafiol, en la
fecha del cierre del ejercicio social de esta Ultima.

El importe de la renta positiva a imputar se determinara en proporcién a la participaciéon
en los resultados y, en su defecto, a la participacion en el capital, los fondos propios o
los derechos de voto de la entidad.

b) Que el importe satisfecho por la entidad no residente en territorio espafiol, imputable
a alguna de las clases de rentas previstas en el apartado 2 o 3 de este articulo, por
razon de gravamen de naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades, sea
inferior al 75 por ciento del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas de
aquel.
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términos establecidos en el apartado 4 del articulo 25 de esta Ley.” Sin embargo,
en aquellos casos en los que sea de aplicacion el régimen de imputacion de
rentas que se ha analizado anteriormente, no se aplicara el régimen del Art.91
LIRPF, ya que el Art.92 se aplica también a entidades no residentes. Por lo tanto,
ambos preceptos son excluyentes entre si y se refieren en cuanto a los derechos
de imagen a una misma realidad: la tributacion de los rendimientos obtenidos por
la cesion de los derechos de imagen a través de una sociedad interpuesta
residente o no residente (en el caso del Art.92) y no residente (Art.91). No
obstante, a pesar de que ambos preceptos se refieren a situaciones que pueden
tener la misma finalidad, como se ha observado, son situaciones muy distintas

en cuanto a su configuracion.

La ultima mencién que recoge la LIRPF en relacion con los derechos de
imagen, es la referente a la indemnizacion que se obtiene por los dafios y
perjuicios producidos por la vulneracion del derecho fundamental a la propia
imagen. Lo anteriormente analizado se refiere al derecho legal patrimonial de
explotacion de la imagen, pero la indemnizacién que recoge el Art.7 de la LIRPF
cuya rubrica es “rentas exentas” (incluido en el Capitulo | Hecho imponible y
rentas exentas dentro del Titulo | “sujecion al impuesto: aspectos materiales,
temporales y personales), se refiere al derecho fundamental a la propia imagen
que regula el Art.18.1 de la CE. Como establece el apartad d) del citado Art. 7,
son rentas exentas, “las indemnizaciones como consecuencia de
responsabilidad civil por dafios personales, en la cuantia legal o judicialmente
reconocida.”. Por ello, la indemnizacion determinada legal o judicialmente por el
ejercicio de la facultad negativa del derecho fundamental a la propia imagen
gueda recogida por los supuestos de rentas exentas del IRPF, de manera que,
aun realizandose el hecho imponible, esta renta obtenida no forma parte de la
base del IRPF.
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3. Otras posibles calificaciones legales de los derechos de imagen no

contempladas en la LIRPF.

Como ya se ha comentado anteriormente, esta calificacion legal de los
derechos de imagen ha recibido numerosas criticas doctrinales. El problema
principal radica en el caracter polisémico del concepto derecho de imagen, que,
a pesar de referirse a situaciones diferentes, se califica a efectos tributarios de
la misma manera. Este concepto cubre tanto la indemnizacion obtenida por la
vulneracion del derecho fundamental a la propia imagen, la contraprestacion
recibida por los derechos de imagen en el ambito de una relacién laboral, asi
como la cesion de los derechos de imagen a un tercero para su explotacion

comercial.

Para algunos autores como MENENDEZ MORENO (2000) el problema
radica en que no se ha establecido la regulacion del IRPF en base a como se
produce la patrimonializacion del derecho de imagen, es decir, en base a como

se generan esos rendimientos econdmicos.

En este sentido, es oportuno resaltar la acertada diferenciacion que hace
MENENDEZ MORENO (2000) sobre el contenido de la imagen que es objeto de
explotaciéon econdmica, ya que, los rendimientos generados por la imagen de
una persona pueden corresponder con la “imagen que se tiene” o la ‘imagen por
lo que hacen.”® Mientras que la “imagen que se tiene” corresponde a los
estrictos atributos fisicos de una persona y a la atractiva forma de expresar o
mostrar una imagen, y se puede comercializar de diversos modos, como a traves
de una marca, un perfume o un anuncio publicitario; “la imagen por lo que hacen”
se corresponde mas bien con la imagen lograda por esa persona debido a
aguellas cualidades técnicas o habilidades que en determinadas profesiones
producen un rendimiento mas alla del propio trabajo. Por ello, mientras que una
modelo fotogréafica genera ese rendimiento por la atractiva forma de expresar su
imagen (imagen que tiene), un deportista profesional o un actor lo genera por ser

protagonista de actividades con gran repercusion social, como consecuencia de

4 MENENDEZ MORENO, A. 2000. “Los derechos de imagen en la nueva Ley...” op.cit.,
p.631.
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la imagen lograda por las cualidades técnicas o habilidades que tiene y no por

tener una imagen especial strictu sensu.4’

Este y otros autores consideran que al referirse a dos significados distintos
del concepto imagen, seria mas acertado en algunos casos la calificacion de los
derechos de imagen como rendimientos del trabajo. De acuerdo con
MENENDEZ MORENO (2000) deberian ser calificados como rendimientos del
trabajo aquellos rendimientos obtenidos por la imagen de una persona a quien
fisicamente pertenezca la imagen, es decir, aquellos casos en los que en la
misma persona coincidan la titularidad del derecho econémico patrimonial a la
explotacion de la imagen y el derecho fundamental a la propia imagen del
Art.18.1 CE.*® No obstante, la calificacion como rendimientos del capital es
correcta cuando un tercero, siendo titular del derecho del contenido patrimonial
del derecho de imagen (porque se le ha cedido o autorizado su explotacion), no
es titular del derecho fundamental, ya que no le pertenece fisicamente la imagen.
En este sentido, se asimilaria a los rendimientos por la propiedad intelectual a
los que se refiere el Art.25.4 a), “a) Los procedentes de la propiedad intelectual
cuando el contribuyente no sea el autor,” y que tienen la consideracion de

rendimientos de capital mobiliario.

En cuanto a los rendimientos del trabajo, son definidos en el Art.17.1 LIRPF
(incluido en la Seccién 12 Rendimientos del trabajo dentro del Capitulo Il titulado
“definicion y determinacion de la renta gravable” en el Titulo Il Determinacién de
la base imponible) como “todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera
que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias 0 en especie, que deriven,
directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria
y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econdmicas.” Aunque el
propio precepto menciona en sus sucesivos apartados las diferentes rentas
consideradas como rendimientos del trabajo y no incluye expresamente a los
rendimientos obtenidos por los derechos de imagen, es importante resaltar que

estos rendimientos quedan implicitamente reconocidos a través de la mencién

4 MENENDEZ MORENO, A. 2000. “Los derechos de imagen en la nueva Ley...” op.cit.,
p.632.
48 |bidem, p.633.
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“contraprestaciones que deriven indirectamente de la relacion laboral cualquiera

que sea su denominacion y naturaleza.”

Es posible encontrarse con distintas situaciones en los que, dandose una
relacion laboral, se genera un rendimiento por los derechos de imagen de ese
trabajador, como el caso de las modelos que trabajan para una agencia de

modelos y que se analizara posteriormente.

Por un lado, puede darse de forma independiente un contrato laboral y un
contrato de cesion de los derechos de imagen con el mismo empleador. Si se
diera esta situacion, para PLAZA Y JABAT (1997) “la utilizacion de la imagen
que es inherente a un contrato de trabajo conlleva de modo necesario el caracter
salarial de la contraprestacion pactada con los deberes tributarios a ella anejos.
Y ello sera asi, aunque los convenios colectivos y los contratos laborales
distingan entre las retribuciones por el trabajo prestado y las retribuciones por el
derecho de imagen.™® Por ello, deberia ser tratado y calificado como un
rendimiento del trabajo (rendimiento salarial), como ocurriria en el caso de los
deportistas de deportes colectivos, aunque los contratos de cesion de la imagen
y el contrato laboral sean independientes. Lo que prima es el origen de la
patrimonializacién del derecho y en este caso procede de la misma actividad
profesional.

Por otro lado, si como indica MENENDEZ MORENO (2000) ‘la cesion del
derecho de imagen es consecuencia implicita en su contrato de trabajo, en el
cual la relacién laboral comprenda solamente de forma tacita esta cesion del
derecho de imagen™° no hay duda de que el rendimiento obtenido por la cesién
del derecho de imagen es una parte del salario del titular del derecho y que, por
tanto, se deberia calificar como rendimiento del trabajo. Un ejemplo ilustrativo al
respecto es el de un presentador de television, que esta en antena prestando su
imagen a una cadena de television y cuyo rendimiento por la explotaciéon

patrimonial de su imagen forma parte del salario que percibe. Si se aplica la

4 PLAZA y JABAT, S. 1997. “El derecho a la imagen, su naturaleza y forma de
explotacién. Breve referencia a su tratamiento tributario”, en Cronica Tributaria, Madrid,
instituto de Estudios Fiscales, n° 81, p. 95.

50 MENENDEZ MORENO, A. 2000. “Los derechos de imagen en la nueva Ley...” op.cit.,
p.634.
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regulacion del IRPF, estas situaciones carecen de sentido, puesto que la misma
actividad profesional genera un rendimiento del trabajo por el salario percibido y
un rendimiento del capital mobiliario a los efectos del Art.25.4 d) cuando en la
mayor parte de los casos no se pueden disociar unos y otros rendimientos,

puesto que se generan por el trabajo del presentador.

Uno de los casos mas habituales en los que se produce la cesion del derecho
de imagen es el caso del deporte profesional. EI RD 1006/1985, de 26 de junio
regula la relacion laboral entre los deportistas profesionales y sus respectivos
clubs. En este sentido, el Art.1 de este decreto establece el caracter de relacion

laboral especial®® que tiene esta profesion.

En cuanto a los rendimientos generados por la cesion de los derechos de
imagen, el Art.7.3 del RD 1006/1985 indica que: “En lo relativo a la participacion
en los beneficios que se deriven de la explotacién comercial de la imagen de los
deportistas se estara a lo que en su caso pudiera determinarse por convenio
colectivo o pacto individual, salvo en el supuesto de contratacion por empresas
o firmas comerciales previsto en el nimero 3 del articulo 1 del presente Real
Decreto.” De acuerdo con FALCON Y TELLA (1999) “es irrelevante la naturaleza
de la percepcion, basta que se trate de una percepcion entregada al trabajador
directamente por el empresario, aunque sea al margen del conjunto de trabajo,

siempre que exista cierta relaciéon, aungue sea indirecta.”?

Como ejemplo de convenio colectivo, se puede citar el Art.28 del convenio
colectivo de 23 de noviembre de 2015 que regula el Fatbol Profesional, “para el
caso de que el Futbolista explote en su propio nombre sus derechos de imagen,
por no haber sido estos cedidos temporal o indefinidamente a terceros, la
cantidad que el Club/SAD satisfaga a aquél por la utilizacion de su imagen,
nombre o figura con fines econdmicos, tendrd la consideracién de concepto

salarial, de conformidad con lo establecido en el articulo 20. En tal supuesto, la

51 El Art.2.1 del Estatuto de los Trabajadores establece los supuestos de relacién laboral
especial, que son los casos en los que la relacion laboral se regula conforme a las
especialidades de su regulacién propia y no por el Estatuto de los Trabajadores.

52 FALCON Y TELLA, R. 1999. El régimen tributario de los derechos de imagen de
futbolistas y deportistas. En FERNANDEZ HERRERO, E. (Dir.); GOROSPE OVIEDO, J.
(Coord.) Reflexiones en torno al nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Madrid: Civitas, pp. 230-231.
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cantidad acordada debera constar por escrito, ya sea a nivel individual o de la
plantilla del Club/SAD.” Para el futbol profesional, los rendimientos obtenidos por
la cesion de los derechos de imagen cuando se exploten en el propio nombre del
futbolista tendrédn la consideracion de concepto salarial y, en definitiva, de
rendimiento del trabajo conforme al Art. 17.1 LIRPF. Por contra, PLAZA'Y JABAT
(1997) 2 considera que al ser el derecho de imagen un derecho personalisimo e
individual, cuyo consentimiento depende exclusivamente de su titular, no pueden
ser objeto de negociacion colectiva y la interpretacion de estos convenios ha de

ser restrictiva.

Este planteamiento ha sido confirmado por la jurisprudencia recogida en
algunas sentencias como la sentencia de 14 junio de 1993 del TSJ del Pais
Vasco, que reconoce el caracter salarial de las prestaciones por derechos de
imagen pactadas en un contrato celebrado directamente entre un jugador

profesional de baloncesto y su club.

Otro caso problematico discutido en la actualidad es el de la naturaleza de
los rendimientos generados por los derechos de imagen de las modelos de
pasarela. En este sentido, ha habido interpretaciones jurisprudenciales recientes
en Francia y Reino Unido que consideran que el rendimiento que generan por su
trabajo y en concreto, por su imagen puede ser calificado como un derecho de
propiedad intelectual.>* Esto se debe a que se esgrime que las modelos de
pasarela interpretan un papel como si fueran actrices o cantantes y que, por
tanto, se deberia proteger la propiedad intelectual de dicha interpretacion. En el
caso de Espaiia, el Art. 105 del RDL 1/1996 de Propiedad Intelectual define a
intérprete como la “persona que ... represente ... recite, interprete o ejecute una
obra, en cualquier forma.” Si se atiende a esta interpretacion jurisprudencial
procedente de Francia y Reino Unido, no habria conflicto a priori en la calificacion
de estos rendimientos, puesto que los derechos de propiedad intelectual se

califican como rendimientos del capital mobiliario al amparo del Art. 25.4 a) de la

53 PLAZA y JABAT, S: “El derecho a la imagen, su naturaleza y forma de explotacion.
Breve referencia a su tratamiento tributario”, en Crénica Tributaria, Madrid, instituto de
Estudios Fiscales, n® 81, p. 95.

54 Portal Togas.biz. “Modelos de pasarela ... Interpretan un papel?... ¢ Tienen derechos
de propiedad intelectual?”. Disponible en: http://togas.biz/articulos/articulo-
profesionales-modelos-de-pasarela-interpretan-un-papel-tienen-derechos-de-
propiedad-intelectual-/
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LIRPF, pero Unicamente cuando es un tercero el que percibe esos rendimientos,
como ocurre con los derechos de autor de un libro. Por ello, en el caso de que la
modelo obtenga esos rendimientos por si misma estos seran calificados como
rendimientos del trabajo (si trabaja para una agencia de modelos en el marco de
una relacion laboral) o rendimientos de actividad econdémica en el caso de las

modelos freelance, que actdan por cuenta propia.

En definitiva, aunque la solucién dista de ser pacifica, parece claro que la
regulacion del IRPF es insuficiente, puesto que se da el mismo tratamiento
tributario como rendimiento del capital mobiliario a dos situaciones muy
diferenciadas: la cesion del derecho patrimonial a la imagen por parte del propio
titular en el marco de una relacion laboral y la cesién del derecho patrimonial a
la imagen a través de un tercero. Mientras que la segunda situacién se trata
indudablemente de un rendimiento del capital mobiliario asimilado a otros
derechos en manos de terceros como el derecho de propiedad intelectual o
propiedad industrial, aquellos rendimientos obtenidos en el marco de una
relacion laboral, esto es, en los casos en los que el titular del derecho de imagen
realiza una actividad laboral y es la empresa quien proporciona los medios
humanos y de capital, deberian ser calificados como rendimientos del trabajo del
Art.17.1 LIRPF, independientemente de que se cobren como retribucion salarial
0 como una retribucién independiente, ya que lo fundamental es el origen de su

patrimonializacion.

En dltimo lugar, se ha de comentar la posibilidad de que la indemnizacion
generada por la vulneraciéon del derecho fundamental a la propia imagen pueda
calificarse como una ganancia patrimonial no derivada de transmision en la parte
no exenta que excede de la indemnizaciéon por la vulneracion del derecho

fundamental a la imagen, a efectos de lo indicado en el Art.7 d) LIRPF.

La parte que supere la cuantia determinada legal o judicialmente no estara
exenta y se calificaria como una ganancia patrimonial definida en el Art. 33.1
LIRPF: “Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del
patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de

cualquier alteracion en la composicion de aquél, salvo que por esta Ley se
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califiquen como rendimientos.” Al ser una ganancia patrimonial no derivada de
una transmision, sino derivada de una alteracion en el patrimonio del
contribuyente, se integra en la base imponible general como indican los
anteriormente citados Art. 45y 46 de la LIRPF.
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IV. LA CONFIGURACION DE LOS RENDIMIENTOS DEL CAPITAL
EN LA LIRPF

1. Caracteristicas generales de los rendimientos del capital.

Una vez que se han analizado las distintas calificaciones que reciben los
rendimientos producidos por la explotacion de los derechos de imagen, es
preciso analizar de forma mas pormenorizada lo referente a los rendimientos de
capital, pues es esta la calificacién fundamental de los rendimientos obtenidos
por la cesion (entendida como cesion, autorizacidbn y consentimiento) del

derecho patrimonial a la imagen de una persona.

Como punto de partida, se debe hacer referencia al origen de la
denominacion de los rendimientos de capital. Para los economistas clasicos
(Adam Smith, David Ricardo, Thomas Malthus, etc)®® los factores de produccién
necesarios para llevar a cabo una actividad econémica eran tres: la tierra, el
trabajo y el capital. En este sentido, se puede indicar que los rendimientos de
capital se refieren a este tercer factor productivo, que se puede definir segun la
RAE como “factor de produccion constituido por inmuebles, maquinaria o
instalaciones de cualquier género, que, en colaboracion con otros factores,

principalmente el trabajo, se destina a la produccion de bienes.”

En esta definicion se pueden destacar notas caracteristicas del capital como
factor productivo, puesto que se refiere a los inmuebles, maquinaria e
instalaciones utilizadas en la produccibn de bienes y ademas son
complementarios al factor de produccion trabajo. Por ello, mientras que el factor
de produccion capital se refiere a los medios materiales o0 elementos
patrimoniales que tiene un trabajador para producir, el factor trabajo se refiere a
la fuerza fisica y personal del trabajador. Esta diferenciacion, aunque proceda de
la Economia Clasica, es fundamental para entender las diferencias existentes
entre los distintos rendimientos (trabajo, capital y actividades econémicas) en los

gue se divide, a efectos de clasificacion y cuantificacién, la renta obtenida por los

%5 La economia clasica fue una corriente de pensamiento de los siglos XVIIl y XIX, que
tratd de explicar la teoria econdmica desde un punto de vista liberal “laissez faire” y que
sentd las bases del capitalismo econémico.
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contribuyentes en el IRPF. Por ello, mientras que los rendimientos del trabajo
cuantifican las rentas obtenidas en el ejercicio del factor trabajo, los rendimientos
del capital cuantifican las rentas obtenidas a través de los medios de capital y
elementos patrimoniales empleados en la produccion, y los rendimientos de
actividades econdmicas se refieren a la combinacion de ambos factores
productivos, trabajo y capital, puesto que como ya se ha indicado en el epigrafe
anterior, el titular de la actividad econdmica tiene plena disposicion sobre ambos

factores productivos.

Esta es la clasificacion que hacen los economistas clasicos en cuanto a los
factores productivos. No obstante, es necesario acudir a la regulacién del IRPF

para analizar el concepto y caracteres de los rendimientos del capital.

Los rendimientos del capital se definen de forma genérica en el Art.21.1. | de
la LIRPF: “Tendran la consideracién de rendimientos integros del capital la
totalidad de las utilidades o contraprestaciones, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias 0 en especie, que provengan, directa o
indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya titularidad
corresponda al contribuyente y no se hallen afectos a actividades econémicas
realizadas por éste.” Esta definicion de los rendimientos de capital destaca los
aspectos béasicos de los mismos y que son los siguientes: proceden de
elementos patrimoniales (bienes o derechos); la causa por la que se grava al
contribuyente es por la titularidad de los mismos; y por ultimo, establece criterios
delimitadores respecto a los rendimientos de actividades economicas (no
afeccion), y respecto a las ganancias y pérdidas patrimoniales como indica el

segundo parrafo de este precepto y se analizara mas adelante.

En cuanto a la caracteristica de ser elementos patrimoniales es preciso hacer
alguna aclaracion. Esta definicion nos evoca al concepto ya discutido
anteriormente de patrimonio, que es entendido por autores como MENENDEZ
MORENO (2019) como “el conjunto de bienes y derechos de que es titular una
persona en un momento determinado” %, apuntando asimismo “la estrecha
relacion entre la renta y el patrimonio”, ya que entre ellas hay una sucesion

cronoldgica, puesto que cuando estos bienes y derechos se adquieren en un

% MENENDEZ MORENO, A. 2019. “Derecho Financiero y Tributario...” op.cit., p.121.
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periodo de tiempo se gravaran como renta y pasado ese periodo, si siguen en el
patrimonio del contribuyente, se grava la titularidad de los mismos. El IRPF no
grava el patrimonio del contribuyente, sino que es el Impuesto de Patrimonio el
qgue grava la titularidad de los elementos patrimoniales u otros impuestos como
el Impuesto de Sucesiones y Donaciones (en adelante, ISD), que grava el

patrimonio circulante.

El Impuesto de Patrimonio se regula a través de la ley 19/1991, de 6 de junio.
En su Art.1.2 se incluye una definicion de patrimonio: “a efectos de este impuesto
constituird el patrimonio neto de la persona fisica el conjunto de bienes y
derechos de contenido econdmico de que sea titular, con deduccion de las
cargas y gravamenes que disminuyan su valor, asi como de las deudas y
obligaciones personales de las que deba responder.” Tanto la definicion que
contiene la LIRPF en su Art.21 como esta definicibn son muy similares, aunque
hay que destacar que el citado Art.1.2 Ley 19/1991 no incluye la mencion de
elemento patrimonial, pues se refiere a esta categoria como bien y derecho de
contenido economico. Por ello, un elemento patrimonial se puede definir como
todo bien o derecho con contenido econdémico que forma parte de un patrimonio.
Ademas, hay un dato muy relevante en relacion con este impuesto, ya que los
rendimientos de capital los producen los bienes de naturaleza patrimonial que se
relacionan en el Impuesto de Patrimonio. No obstante, la imagen se califica como
rendimiento de capital cuando no es un derecho de contenido econémico de los
gravados por el Impuesto de Patrimonio. Este es un signo mas de que la
calificacion de los derechos de imagen como rendimientos del capital no es en
todo caso adecuada.

La segunda nota caracteristica que se ha mencionado es la titularidad de los
elementos patrimoniales, siendo este el criterio delimitador utilizado para
determinar en qué casos se debe gravar a una persona por un rendimiento de
capital. En este sentido, cuando el contribuyente sea titular de un bien o derecho
de contenido econdmico (elemento patrimonial) el rendimiento que esa
titularidad genere serd gravada como rendimiento de capital a efectos de la
LIRPF. Aqui es donde reside la diferencia fundamental con el Impuesto de

Patrimonio, puesto que mientras que el Impuesto de Patrimonio grava por la
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titularidad del elemento patrimonial, el IRPF grava por la renta que ese elemento

patrimonial genera en un periodo determinado.

La titularidad de un bien o derecho es de forma general similar al derecho de
propiedad de ese bien o derecho, o lo que es lo mismo, aquel que es titular se
entiende normalmente que es propietario de ese bien o derecho. Con un objetivo
clarificador, la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio, en su Art.7
establece distintos criterios para imputar la titularidad de los elementos
patrimoniales. En su primer apartado indica que: ‘los bienes y derechos se
atribuiran a los sujetos pasivos segun las normas sobre titularidad juridica
aplicables en cada caso y en funcion de las pruebas aportadas por aquéllos o de
las descubiertas por la Administracion”, 1o que supone que el criterio a tener en
cuenta para determinar la titularidad juridica de un elemento patrimonial
dependera de las normas aplicables a cada caso, lo que supone una remision a
normas de distinta naturaleza. Asimismo, como criterio de cierre, el Art.7.4 de la
ley del Impuesto de Patrimonio recoge una presuncion iuris tantum de titularidad,
indicando que “cuando no resulte debidamente acreditada la titularidad de los
bienes o derechos, la Administracion Tributaria tendra derecho a considerar
como titular a quien figure como tal en un registro fiscal u otros de caracter
publico.” Por tanto, se acudira a los registros fiscales (Catastro inmobiliario) u
otros de caracter publico como el Registro de la Propiedad, el Registro Mercantil

y el Registro Civil.

La ultima cuestion referida a las notas configuradoras de los rendimientos de
capital es lo relativo a su delimitaciéon negativa, es decir, por diferenciacién con
los rendimientos de actividades econdmicas y con las ganancias y pérdidas

patrimoniales.

En cuanto a los rendimientos de actividades econémicas, es el propio Art.21.1
de la LIRPF el que establece el criterio delimitador al indicar que son
rendimientos del capital los elementos patrimoniales que no estén afectos a la
actividad econdmica. Como ya se ha indicado anteriormente, los rendimientos
de actividades econdémicas combinan trabajo y capital y de ahi que algunos
elementos patrimoniales puedan formar parte de esa actividad econémica, como

un despacho profesional o el derecho de propiedad industrial al que se refiere el
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Art.25.4 b) de la LIRPF.5" El elemento diferenciador es la afeccion de ese
elemento patrimonial a la actividad econdémica, es decir, que el mismo sea

necesario para la actividad econdmica y sea utilizado en el desempefio de esta.

En relacion con las ganancias y pérdidas patrimoniales, el criterio que
establece el Art.21.1. 1l de la LIRPF es el siguiente, “las rentas derivadas de la
transmision de la titularidad de los elementos patrimoniales, aun cuando exista
un pacto de reserva de dominio, tributardn como ganancias o pérdidas
patrimoniales, salvo que por esta ley se califiquen como rendimientos del capital.”
Esto significa que, aunque en principio todos los rendimientos generados por la
titularidad de un elemento patrimonial se han de calificar como rendimientos de
capital, no ocurre lo mismo con la renta que se obtiene por su transmision. Sin
embargo, en relacion a algunos rendimientos del capital mobiliario recogidos en
el Art.25.2 LIRPF (letras del Tesoro, bonos del estado, etc) el rendimiento de
capital mobiliario se genera a través de su transmisiéon y, por tanto, como indica
el Art. 21.2 LIRPF, es la ley la que indicard los casos en los que esas
transmisiones se hayan de considerar como rendimientos de capital y no como
ganancias o pérdidas patrimoniales. En estos casos, no se grava el valor
patrimonial de estos bienes o derechos, sino el incremento o rendimiento

generado por su transmision.

Aparte de este criterio, se pueden citar otros criterios delimitadores no tan
obvios como el comentado. Es lo referido a la presuncién de onerosidad®® que
recoge el Art.6.5 LIRPF, “se presumiran retribuidas, salvo prueba en contrario,
las prestaciones de bienes, derechos o servicios susceptibles de generar

rendimientos del trabajo o del capital.” Por tanto, los rendimientos de actividades

5 El Art 29.1 de la LIRPF hace una enumeracién de elementos patrimoniales
susceptibles de ser elementos afectos a la actividad econdmica, “a) Los bienes
inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente; b) Los bienes
destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la
actividad. No se consideran afectos los bienes de esparcimiento y recreo o, en general,
de uso particular del titular de la actividad econdémica; c) Cualesquiera otros elementos
patrimoniales que sean necesarios para la obtencion de los respectivos rendimientos.
En ningln caso tendran esta consideracion los activos representativos de la
participacién en fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales a terceros.”
8 Es una presuncion “iuris tantum”, lo que supone que salvo prueba en contrario que
demuestre que no ha habido contraprestacion por esas prestaciones de bienes y
servicios, estas se valoraran al valor de mercado o en el caso de los intereses, al interés
legal del dinero a la luz de lo que indica el Art.40 LIRPF.
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econOmicas y las ganancias y pérdidas patrimoniales no estan sujetas a esta
presuncion de onerosidad. Asimismo, el Art.29.1 c) de la LIRPF en relacién con
los elementos patrimoniales afectos indica que “en ningun caso tendran esta
consideracion los activos representativos de la participacion en fondos propios
de una entidad y de la cesion de capitales a terceros,” que son, como se analizara
a continuacioén, rendimientos de capital mobiliario recogidos en el Art.25.1 de la
LIRPF.

2. Las caracteristicas de los rendimientos de capital mobiliario.

Los rendimientos del capital pueden ser a su vez de dos tipos, como establece
el Art.21.2 de la LIRPF: “En todo caso, se incluiran como rendimientos del capital:
a) Los provenientes de los bienes inmuebles, tanto rusticos como urbanos, que
no se hallen afectos a actividades econdmicas realizadas por el contribuyente;
b) Los que provengan del capital mobiliario y, en general, de los restantes bienes
o derechos de que sea titular el contribuyente, que no se encuentren afectos a

actividades econoémicas realizadas por éste.”

Los primeros se refieren a los denominados como rendimientos del capital
inmobiliario que recoge el Art. 22 de la LIRPF®° y los segundos referidos a los
rendimientos de capital mobiliario, regulados en los articulos 25y 26 de la LIRPF.
Son estos ultimos, formados por bienes y derechos de “caracter mobiliario”, los
gue se van a analizar en profundidad, puesto que como ya se ha destacado a lo
largo del trabajo, es donde se incluyen los rendimientos obtenidos por la cesién

para la explotacion del derecho patrimonial a la imagen.

Los rendimientos de capital mobiliario se regulan en los Art.25 y 26 de la
LIRPF, dentro de la Subseccion 22 “Rendimientos del Capital Mobiliario” de la
Seccion 22 “Rendimientos del Capital” dentro del Capitulo Il “Definicion vy
determinacién de la renta gravable” que a su vez esta contenido en el Titulo IlI,
cuya rubrica es “Determinaciéon de la base imponible.” Una vez indicadas las

notas configuradoras de los rendimientos de capital en general conforme al

% Art.22.1 LIRPF: “Tendran la consideracion de rendimientos integros procedentes de
la titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o de la constitucién o cesion de
derechos o facultades de uso o disfrute sobre aquéllos, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza.”
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Art.21 LIRPF, los rendimientos de capital mobiliario se pueden definir como “toda
contraprestacion o utilidad, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza,
que derive directa o indirectamente de elementos patrimoniales de caracter
mueble, que no estén afectos a actividades econdémicas realizadas por el

contribuyente.”®°

Mientras que el Art.25 de la LIRPF se refiere a la enumeracion de los casos
en los que las contraprestaciones obtenidas son susceptibles de tributar como
rendimientos de capital, siendo este el precepto que recoge las notas
configuradoras de los rendimientos de capital mobiliario; el Art. 26 de la LIRPF
se refiere a los gastos deducibles y reducciones aplicables, cuestion que sera

abordada en el subapartado 1V.3.2.

El Art.25 de la LIRPF se subdivide en 4 apartados referentes a los distintos
rendimientos o contraprestaciones que se califican como rendimientos de capital:
el apartado 1 contiene los rendimientos derivados de la participacién en fondos
propios de entidad, el apartado 2 se refiere a los rendimientos derivados de la
cesion de capitales a terceros, el apartado 3 recoge los rendimientos derivados
de seguros de vida, operaciones de capitalizacién y constitucion de rentas y el
altimo apartado, el apartado 4, recoge una variedad heterogénea de
rendimientos, entre los que se encuentran los rendimientos derivados de la
explotacion de la imagen, bajo el titulo de “otros rendimientos del capital

mobiliario”.

Para autores como GARCIA BERRO (2009), “los tres primeros grupos
presentan cierta homogeneidad, pero el cuarto grupo tiene un contenido
heterogéneo, e incluye una lista de rendimientos sin conexion entre si, derivados
de fuentes diversas.”®! Este autor se refiere a homogeneidad interna, puesto que
dentro de los subgrupos que enumeran los apartados 1 a 3 del Art. 25, todos los
rendimientos proceden de un origen comun, pero en el caso del apartado 4 no

hay conexion entre rendimientos tan diferentes como son por ejemplo, los

60 CAZORLA PRIETO L.M. 2000. Los rendimientos del capital mobiliario en la nueva Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en CAAMANO ANIDO, M. A. [ET
AL.] Estudios sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Valladolid: Lex
Nova, p.346.

61 GARCIA BERRO. F. “Capitulo IIl: El impuesto sobre la renta...” op.cit., p.168.
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rendimientos por la explotacion de los derecho de imagen y el subarrendamiento.
Asimismo, “los tres grupos sefialados tienen en comun su integracion en la renta
del ahorro a partir de la Ley 35/20062, debido a que estos comparten un
componente aleatorio (seguros, rendimiento variable de las acciones o valor de
transmision de la letra de cambio) y un caracter financiero, al ser operaciones de
inversion destinadas en principio a facilitar la financiacion tanto a las empresas
como al Estado que canalizan el ahorro de los contribuyentes. Por ello, al ser
parte del ahorro tienen un tratamiento fiscal més favorable. Sin embargo, los
rendimientos que se recogen en el cuarto grupo no comparten estas notas
configuradoras, integrdndose para su cuantificacion en la base imponible

general, conforme a lo indicado en los articulos 45 y 46 de la LIRPF.

De estas afirmaciones se puede extraer una conclusién bastante clara, la
inclusion del cuarto apartado como rendimientos del capital mobiliario se debe
mas bien a una razon de politica legislativa que de tipo juridico-tributaria, puesto
que ni presentan puntos conexos entre si, ni tienen el mismo tratamiento fiscal
al integrarse en la base imponible general y no en la base imponible del ahorro.

En definitiva, este apartado 4 parece mas bien una especie de “cajon de sastre.”

Es conveniente analizar cada uno de los apartados de forma mas detallada y
profundizar asi, en las diferencias que presentan estos rendimientos de capital
mobiliario, ahondando en la idea de que esta calificacion de los rendimientos por
la cesién de los derechos de imagen como rendimientos de capital no es en todos

los casos la mas acertada.

El apartado 1 del Art.25 de la LIRPF recoge los rendimientos derivados de la
participacion en fondos propios de entidades, conteniendo una enumeracion de
los distintos casos que se pueden dar: “a) los dividendos, primas de asistencia a
juntas y participaciones en los beneficios de cualquier tipo de entidad; b) Los
rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de
acciones liberadas que, estatutariamente o por decision de los drganos sociales,
faculten para participar en los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o

conceptos analogos de una entidad por causa distinta de la remuneracion del

62 GARCIA BERRO. F. “Capitulo IlI: El impuesto sobre la renta...” op.cit., p.168.
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trabajo personal; c) Los rendimientos que se deriven de la constitucion o cesion
de derechos o facultades de uso o disfrute, cualquiera que sea su denominacion
0 haturaleza, sobre los valores o participaciones que representen la participacion
en los fondos propios de la entidad; d) Cualquier otra utilidad, distinta de las
anteriores, procedente de una entidad por la condicion de socio, accionista,
asociado o participe.; e) La distribucion de la prima de emisién de acciones o
participaciones. El importe obtenido minorara, hasta su anulacién, el valor de
adquisiciéon de las acciones o participaciones afectadas y el exceso que pudiera
resultar tributara como rendimiento del capital mobiliario.”

Todas estas tienen en comun que son operaciones muy variadas (desde la
cesion, el uso o la titularidad) sobre activos de caracter financiero relacionadas
con las sociedades de capital. En ningln caso comprende las transmisiones de
los activos que generan estos rendimientos, ya que estas se califican como
ganancias patrimoniales. Otro criterio delimitador es el que menciona GARCIA
BERRO (2009) al indicar que “se requiere que la causa de su percepcion no sea
la prestacion de servicios a la entidad pagadora™3, ya que, en este caso, se
calificarian como rendimientos del trabajo a efectos del Art.17 LIRPF. A modo de
ejemplo, se puede citar el caso de la participacion en beneficios de la que pueden
disfrutar los administradores de una sociedad, las cuales son una forma de
retribucion salarial y por lo tanto serian calificadas como rendimientos del trabajo
conforme al Art.17.2. e) de la LIRPF.%4

Los rendimientos derivados de la cesion de capitales a terceros estan
contenidos en el apartado 2 del Art.25 de la LIRPF. De acuerdo con CAZORLA
PRIETO (2000), estos rendimientos se dividen en dos modalidades
diferenciadas: por un lado, “os rendimientos que derivan de una retribucién
pactada como remuneracion por tal cesién, denominados rendimientos
explicitos” y, por otro lado, ‘los derivados de la transmision, reembolso,

amortizacion, canje o conversion de cualquier clase de activos representativos

6 GARCIA BERRO. F. “Capitulo IIl: El impuesto sobre la renta...” op.cit., p.173

6 Art.17.2 e) LIRPF: “Las retribuciones de los administradores y miembros de los
Consejos de Administracion, de las Juntas que hagan sus veces y demas miembros de
otros érganos representativos.”
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de la captacion de capitales ajenos, conocidos como rendimientos implicitos.”®
A continuacion se analizan las diferencias entre los rendimientos explicitos y los
rendimientos implicitos dentro de los rendimientos de capital mobiliario que
regula el Art. 25.2 de la LIRPF.

En los rendimientos explicitos lo relevante es que se obtiene el rendimiento
de forma periddica, normalmente pactada, en forma dineraria o en especie y
separada del capital del que emana. El caso mas paradigmaético es el de los
intereses generados por una cuenta corriente en una entidad bancaria. Estos
rendimientos estan contenidos en la letra a) del Art.25.2 de la LIRPF y son los
siguientes: “1.° Los rendimientos procedentes de cualquier instrumento de giro,
incluso los originados por operaciones comerciales, a partir del momento en que
se endose o transmita, salvo que el endoso o cesion se haga como pago de un
crédito de proveedores o suministradores; 2.° La contraprestacion, cualquiera
gue sea su denominacion o naturaleza, derivada de cuentas en toda clase de
instituciones financieras, incluyendo las basadas en operaciones sobre activos
financieros; 3.° Las rentas derivadas de operaciones de cesion temporal de
activos financieros con pacto de recompra; 4.° Las rentas satisfechas por una
entidad financiera, como consecuencia de la transmision, cesion o transferencia,

total o parcial, de un crédito titularidad de aquélla.

Los rendimientos implicitos son aquellos definidos como ‘titulos en cuya
enajenacion el rendimiento se obtiene en el mismo momento junto con el capital
0 que se devengan de forma irregular, ligados principalmente a las diferencias
entre valor de adquisicion y valor de transmision.”® Estos rendimientos se
computan como la diferencia entre el valor de transmisién y el valor de
adquisicion, lo cual genera en muchos casos dudas al computarse de la misma
forma que las ganancias patrimoniales. Como la LIRPF establece de forma clara
gue estas transmisiones son rendimientos de capital mobiliario a los efectos del
ya analizado Art.21.1. Il de la LIRPF, nunca se podran calificar como ganancias

patrimoniales, aunque el rendimiento grave la transmision de activos. El Art.25.2

6 CAZORLA PRIETO L.M. 2000. Los rendimientos del capital mobiliario en la nueva Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en CAAMANO ANIDO, M. A. [ET
AL.] Estudios sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Valladolid: Lex
Nova, p.355.

% fpidem, p.357.
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b) los recoge expresamente: ‘en el caso de transmision, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de valores, se computara como rendimiento la
diferencia entre el valor de transmisién, reembolso, amortizacién, canje o

conversion de los mismos y su valor de adquisicion o suscripcion.”

Aunque se ha tratado de forma general el caso de los valores cuyo
rendimiento se calcula por la diferencia entre el valor de transmision y valor
adquisicién (letras del tesoro, bonos de deuda, etc), el precepto indica que en los
casos de canje de valores (procedimientos de OPA, obligaciones convertibles,
etc), el valor de canje a tener en cuenta sera el de los valores que se reciba.
Asimismo, siguiendo las pautas del Art.25.2 de la LIRPF, el valor de adquisicién
se aumentard por los gastos atribuibles a la adquisicién y el valor de transmision

se minorara por los gastos imputables a la misma.

El tercero de estos rendimientos que forman el grupo de los rendimientos de
capital mobiliario que integran la base imponible del ahorro, es el de los
rendimientos derivados de seguros de vida, operaciones de capitalizacion y
constitucion de rentas. El Art.25.3 LIRPF contiene diferentes formas de
operaciones de aseguramiento y de capitalizacion: seguros de capital diferido,
seguros de renta diferidas inmediatas, seguros de rentas temporales inmediatas,
seguros de rentas diferidas vitalicias o temporales, planes individuales de ahorro

sistematico (PIAS) y rentas por imposicion de capitales.

Las diferencias entre las distintas formas se deben a su naturaleza e influyen
en la forma en la que se produce la cuantificacion del rendimiento a imputar en
la LIRPF. En cualquier caso, tienen en comun el componente aleatorio, al ser
operaciones de seguro y que gravan contingencias cuya realizacion no es cierta,
y su caracter financiero al ser operaciones de inversion y ahorro para cubrir

contingencias futuras.

De acuerdo con GARCIA BERRO (2009), es pertinente delimitar estas
operaciones en relacion con otras que siendo similares no constituiran en ningun
caso un rendimiento de capital mobiliario. En primer lugar, no son rendimientos
del capital mobiliario aquellos rendimientos derivados de seguros que tengan la

calificacion legal de rendimientos del trabajo a efectos del Art.17.2 a) de la
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LIRPF.5” Tampoco son rendimientos de capital aquellas prestaciones en forma
de capital cuyo beneficiario sea un tercero distinto del tomador o contratante del
seguro, es decir, se requiere que las categorias de tomador y beneficiario se
relinan en una sola personay que este sea el contribuyente del IRPF. En el caso
en que sea un beneficiario el perceptor de esos rendimientos, estos no tributan
por el IRPF, sino que forman parte del hecho imponible del ISD, al existir un
desplazamiento patrimonial gratuito o sin contraprestacion. Este mismo

razonamiento se aplica a los casos de rentas diferidas.5®

Por altimo, se ha de analizar el criticado y cuestionado apartado 4 del Art.25
de la LIRPF. Aunque en los epigrafes anteriores ya se ha analizado lo referente
a la letra d), que contiene los rendimientos derivados de la cesién para la
explotacion de los derechos de imagen, conviene analizar el resto de los
rendimientos contenidos en este apartado y asi, comprobar sus semejanzas y

diferencias con el precitado apartado d).

El Art. 25.4.a) de la LIRPF estipula que son rendimientos de capital mobiliario:
‘los procedentes de la propiedad intelectual cuando el contribuyente no sea el
autor y los procedentes de la propiedad industrial que no se encuentre afecta a
actividades econdmicas realizadas por el contribuyente.”

Como indica GARCIA BERRO (2009) a pesar de su indudable paralelismo,
puesto que son ambos derechos de propiedad regulados por la Ley de Marcas y

Patentes 17/2001, de 7 de diciembre, reciben un tratamiento diferente. Mientras

67 Art.17.2 a) LIRPF: “1.2 Las pensiones y haberes pasivos percibidos de los regimenes
publicos de la Seguridad Social y clases pasivas y demas prestaciones publicas por
situaciones de incapacidad, jubilacion, accidente, enfermedad, viudedad, o similares,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7 de esta Ley; 2.2 Las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de mutualidades generales obligatorias de funcionarios, colegios
de huérfanos y otras entidades similares.; 3.2 Las prestaciones percibidas por los
beneficiarios de planes de pensiones y las percibidas de los planes de pensiones
regulados en la Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
junio de 2003, relativa a las actividades y la supervision de fondos de pensiones de
empleo; 4.2 Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de contratos de seguros
concertados con mutualidades de prevision social, cuyas aportaciones hayan podido
ser, al menos en parte, gasto deducible para la determinacién del rendimiento neto de
actividades economicas, u objeto de reduccion en la base imponible del Impuesto; 5.2
Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de los planes de prevision social
empresarial.”

% GARCIA BERRO. F. “Capitulo IIl: El impuesto sobre la renta...” op.cit., p.176
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que los rendimientos obtenidos por la propiedad intelectual solo son
rendimientos de capital mobiliario cuando el contribuyente no es el autor de la
obra que ha generado ese derecho de propiedad sino un tercero (por ejemplo,
sus herederos); en el derecho de propiedad industrial el criterio a seguir es el de
su no afeccion a la actividad econdmica, independientemente de que el perceptor
del rendimiento que genera ese derecho de propiedad sea el creador o no de la

patente.®?

Por ello, se ha de entender que los rendimientos derivados de un derecho de
propiedad intelectual constituiran un rendimiento de actividad econémica cuando
son percibidos por su autor cuando el escritor o musico titular de un derecho de
propiedad intelectual pueda disponer de los medios de produccién y recursos
humanos, desarrollando una actividad econémica en la que los derechos de
propiedad intelectual es un elemento afecto. También pueden ser calificados
como un rendimiento del trabajo, cuando se generen rendimientos por derechos
de propiedad intelectual en el marco de una relacion laboral, como es el caso
analizado de las modelos que trabajen para una agencia de publicidad o los

componentes de una orquesta.

En el caso de los derechos de propiedad industrial, es indiferente el hecho de
que el creador del derecho sea el perceptor del rendimiento, por lo que se
califican como rendimientos de capital mobiliario tanto las concesiones de
licencias de derecho de explotacién a terceros como los rendimientos que genere
esa patente y no se haya cedido. Por tanto, el criterio delimitador es la afeccion
de ese derecho al desempefio de la actividad econdémica.

Ambos derechos presentan ciertas similitudes con los rendimientos obtenidos
por la cesion de los derechos de imagen y seran objeto de analisis en el

subapartado 1V.3.1.

El Art.25 b) se refiere a los rendimientos “procedentes de la prestacion de
asistencia técnica, salvo que dicha prestacion tenga lugar en el ambito de una
actividad econémica.” El concepto de asistencia técnica, aunque es amplio y

comprende multitud de servicios de caracter heterogéneo, se puede definir como

89 GARCIA BERRO. F. “Capitulo IIl: El impuesto sobre la renta...”, op.cit, p.176
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“aquel servicio que tiene por objeto la prestacion de servicios a una empresa con
la finalidad de transmitirle los conocimientos necesarios para el desarrollo o
puesta en funcionamiento de un procedimiento de fabricacion o para el empleo
de una técnica de produccion.””® Se desprende de la literatura que este servicio
de asistencia técnica es poco habitual actualmente en la practica, asi como que
en los casos en los que se da se suele considerar como rendimiento de
actividades economicas, puesto que este servicio suele estar afecto a la

actividad econdmica de la persona fisica o juridica que lo presta.

El Art.25.4c) recoge una amalgama de supuestos de arrendamientos y
subarrendamientos, cuyos rendimientos seran calificados como rendimientos de
capital mobiliario cuando sean ‘procedentes del arrendamiento de bienes
muebles, negocios 0 minas, asi como los procedentes del subarrendamiento
percibidos por el subarrendador, que no constituyan actividades econémicas.”
Este precepto trata de delimitar los casos en los que los rendimientos son de
capital mobiliario o de capital inmobiliario, ya que el arrendamiento de un bien
inmueble o de un local es una actividad calificada como rendimiento de capital
inmobiliario. Por ello, la diferencia radica en que todo subarrendamiento se
calificara como rendimiento de capital mobiliario, bien sea un bien mueble o un
bien inmueble; asi como que los arrendamientos de negocios y minas también,
considerandolos como bienes muebles a efectos de esta diferenciacion. En
cualquier caso, el limite radica en que tal arrendamiento no esté afecto al

desarrollo de una actividad econdmica.

El contenido del apartado d) de este Art.25.4 de la LIRPF ha sido ampliamente

analizado a lo largo de todo este trabajo.

Una vez analizadas las notas configuradoras de los rendimientos del capital
en general y los rendimientos de capital mobiliario en particular, conviene
analizar qué notas caracteristicas son comunes a los rendimientos derivados de
la explotacion de los derechos de imagen, de tal forma que se pueda justificar

esta calificacion legal.

O GARCIA BERRO. F. “Capitulo IIl: El impuesto sobre la renta...”, op.cit, p.182
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Se ha definido el rendimiento de capital mobiliario como el rendimiento
generado por la titularidad de elementos patrimoniales de naturaleza mobiliaria
no afectos a actividades econdmicas y que no son susceptibles de ser calificados
como ganancias/pérdidas patrimoniales. Atendiendo a esta definicibn y a la
calificacion legal de los rendimientos generados por la cesion de la explotacion
de los derechos de imagen, estos rendimientos deberian cumplir con estas notas

basicas configuradoras.

En cuanto al hecho de ser un elemento patrimonial, se ha comentado a lo
largo del trabajo que los derechos de imagen dan lugar a una doble dimension:
la dimensién de derecho fundamental a la propia imagen y la del derecho legal
patrimonial a la explotacion de la imagen. En este sentido, el derecho
fundamental nunca puede constituir un elemento patrimonial ya que se ha
indicado que es intransmisible e inalienable en todo caso, pero el derecho legal
contenido en el Art.7.6 LO 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, si se puede considerar como
un elemento patrimonial, puesto que se pueden explotar econémicamente
atributos como la voz, la imagen, la firma, etc. En definitiva, el derecho
patrimonial a la explotacién de la imagen es un derecho de contenido econémico
integrado en el patrimonio del contribuyente (elemento patrimonial), cuya
titularidad puede haber cedido a un tercero o no.

Mas problemas plantea el tema de la titularidad, siendo la cuestion a partir de
la cual surge el disenso en la doctrina. En este sentido, puede darse el caso de
que el titular del derecho fundamental y fisico a la imagen sea también el titular
del derecho patrimonial a laimagen o alternativamente, que el titular del derecho
fundamental a la imagen haya cedido la titularidad del derecho patrimonial a la
imagen a un tercero. Es interesante recuperar la opinion de MENENDEZ
MORENO (2000) respecto a esta cuestion. Para este autor, la calificacion de los
rendimientos de aquel a quien fisicamente pertenece la imagen, deberia ser la
calificacion de un rendimiento del trabajo o de un rendimiento de actividad
econdmica si se cumplen los requisitos analizados del Art. 27.1 de la LIRPF;
mientras que en el caso de que el titular del derecho patrimonial a la imagen sea
un tercero al que se le ha cedido ese contenido patrimonial pero no es titular del
derecho de la personalidad a la propia imagen, deberia ser calificado como
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rendimiento del capital.” Conforme a estas afirmaciones, parece que el Gnico
rendimiento que deberia ser calificado como rendimiento de capital es aquel en
el que el titular del contenido patrimonial del derecho de imagen es un tercero,
por lo que hay que interpretar esta titularidad como titularidad del contenido
patrimonial y no titularidad del derecho a la imagen en general, puesto que, en
este caso, la calificacion mas correcta no seria la de rendimiento de capital

mobiliario.

Mas dudas plantea el supuesto que se expone a continuacion. Un deportista
profesional, tanto deportista individual (rendimiento por los derechos de imagen
es rendimiento de actividades econdmicas) como deportista colectivo (el
rendimiento por los derechos de imagen deberia ser calificado de rendimiento
del trabajo), obtiene rendimientos por haber cedido su nombre o su imagen a
una determinada marca. En estos casos, como se apuntara en el subapartado
IV.3.1, el rendimiento no se genera por la actividad que desempefian como
deportistas (“la imagen por lo que hacen”), sino que se genera por la fama o
reputacién de su nombre o imagen (“imagen que tienen”), con lo que estos
rendimientos si estan correctamente calificados como rendimientos del capital,

tal y como se indicara en el citado subapartado.

La ultima nota caracteristica es la referente a la delimitacién de estos
rendimientos respecto a los rendimientos de actividades econdmicas y las
ganancias/pérdidas patrimoniales. El propio Art.25.4 d) in fine hace esta
delimitacion, indicando que cuando el rendimiento por el derecho patrimonial a
la imagen se genere en el &mbito de una actividad econémica, el rendimiento no
sera de capital mobiliario, sino de actividad econémica.

En cuanto a las ganancias/pérdidas patrimoniales, como se ha indicado a lo largo
del trabajo, el derecho a la imagen como derecho de la personalidad es
intransmisible, por lo que solo cabe su cesion a un tercero, pero en ningun caso
su plena transmision. Por ello, es imposible que constituya un rendimiento como

ganancia/pérdida patrimonial puesto que nunca se va a producir su transmision.

" MENENDEZ MORENO, A. 2000. “Los derechos de imagen en la nueva Ley...” op.cit.,
p.633.
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En resumen, el analisis de las notas configuradoras de los rendimientos de
capital sustenta la opinién de que la calificacion legal de los derechos de imagen
como rendimientos de capital presenta lagunas y no es en todos los casos la
mas acertada. Como se ha podido analizar, esta calificacion legal como
rendimiento del capital mobiliario es adecuada para una situacién en concreto,
cuando el titular del derecho patrimonial a la imagen es un tercero, pero no en el
caso en el que el titular del derecho a la personalidad es también titular del
derecho patrimonial. No obstante, puesto que ambos casos estan cubiertos en
el supuesto de hecho del Art. 25.4 d) de la LIRPF, no hay otra opcién legal mas

que calificarlos y tratarlos tributariamente de esta manera.

3. Los derechos de imagen como rendimientos de capital.

3.1. Los derechos de imagen calificables de rendimientos del capital.

Como se ha ido analizando en el presente trabajo, los derechos de imagen
son calificados como rendimientos del capital mobiliario en la mayor parte de los
casos en los que se cede su explotacién. En este apartado, se describen algunas
de las formas de explotacion comercial de los derechos de imagen que son
calificadas a efectos tributarios como rendimientos del capital, con especial

analisis de las marcas comerciales.

En este sentido, se pueden destacar tres grandes productos comerciales que
suelen utilizar la imagen de una persona: la publicidad y el patrocinio (en

television, cufias radiofonicas, etc), el merchandising y las marcas comerciales.

En primer lugar, la publicidad y el patrocinio son reguladas por la Ley General
de Publicidad 34/1988, de 11 de noviembre. Estas actividades se pueden definir
conforme al Art.2 de dicha ley como “toda forma de comunicacion realizada por
una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones.”

Este contrato de patrocinio consiste como indica el Art.24 de la Ley 34/1988 en

un acuerdo (consentimiento expreso) del patrocinado para ceder algun elemento
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de su imagen (nombre, voz, figura, etc) a cambio de una contraprestacion
econdmica. Esta actividad puede consistir en un anuncio televisivo (cesion de la
imagen en sentido estricto y otros atributos), en una cufa radiofonica (cesion de
la voz del titular del derecho de imagen) o en la cesion del nombre para patrocinar
una determinada actividad deportiva o cultural.

Desde un punto de vista juridico, esta actividad no constituye una intromision
ilegitima en el derecho a la propia imagen, puesto que existe un contrato de por
medio a través del cual el titular del derecho de imagen consiente de forma
expresa la utilizacidbn de su imagen. Desde un punto de vista tributario, la
contraprestaciéon econémica que se obtiene a cambio de la cesion de la imagen
para fines publicitarios o de promocién serd calificada por la ley como
rendimiento del capital mobiliario conforme al Art. 25.4 LIRPF. No obstante, si se
diera el caso en el que el anuncio o la campafia publicitaria se enmarcara dentro
de una relacion laboral, los rendimientos deberian ser calificados como
rendimientos del trabajo. Asimismo, si estos rendimientos se obtienen en el
marco de una actividad econdémica se -calificarian como rendimientos de

actividades econdmicas conforme al Art. 27.1 LIRPF.

En segundo lugar, el merchandising o mercadotecnia supone para LOBATO
GARCIA (1990) ‘“traficar con un objeto puramente intelectual: unas veces se
autoriza el uso de una marca, otras de un autor, o incluso se consiente la
utilizacion del nombre o de la figura del cedente.”’? Para otros autores como
VICENTE DOMINGO (1998) el merchandising consiste en ‘la concesién de una
licencia para la fabricacién, comercializacién y distribucién de productos de un
determinado tipo, con el emblema, logo, la imagen o cualquier otro signo
distintivo de una persona que por sus caracteristicas personales o profesionales

sirve de reclamo publicitario para el consumo”.”

Por lo tanto, esta actividad comercial, aunque no siempre tiene como objeto

la imagen de una persona, es una forma de explotacion de la imagen. Como

2 LOBATO GARCIA. M. 1990. “Aproximacion a la figura del merchandising.” En PLAZA
DE DIEGO, M.A. 2005. Fiscalidad del derecho a la propia imagen. Especial referencia
a los deportistas profesionales. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 85.
VICENTE DOMINGO, E. 1998. El contrato de esponsorizaciéon. En PLAZA DE DIEGO,
M.A. 2005. Fiscalidad del derecho a la propia imagen. Especial referencia a los
deportistas profesionales. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 86.
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ejemplos habituales est4 el de los perfumes, ropa de vestir u otros accesorios
que utilizan la imagen de un deportista o actor. Ahora bien, el merchandising es
una forma explotacion distinta a la marca comercial, ya que mientras el
merchandising es la comercializacion de una licencia con la imagen de una

persona, la marca constituye un verdadero derecho de propiedad industrial.

Desde un punto de vista juridico, el contrato de merchandising supondré la
causa de antijuricidad de la intromision ilegitima en el derecho a la propia
imagen. Desde un punto de vista tributario, se califica legalmente como un
rendimiento de capital mobiliario de los del Art. 25.4 LIRPF y esa calificacién, a
la vista de las caracteristicas apuntadas en el epigrafe 1V, parece correcta. No
obstante, al igual que en los contratos de publicidad, estos se deberian calificar
como rendimientos del trabajo si el merchandising se enmarca en una relacion
laboral, como ocurre en el caso de las camisetas de los equipos de futbol.
Asimismo, si estos rendimientos se obtienen en el marco de una actividad
econdmica se calificarian como rendimientos de actividades econdémicas
conforme al Art. 27.1 LIRPF.

En tercer lugar, hay que analizar de forma més detallada lo relativo a la marca
comercial que incorpora en su signo distintivo algun atributo de la imagen de una
persona. La finalidad de la marca comercial es la de “constituir junto a los demas
derechos que integran la propiedad industrial, signos distintivos de una actividad

empresarial y ser instrumento de la politica empresarial”’*

Los aspectos relativos al registro, contenido y utilizacibn de la marca
comercial se regulan en la Ley de Marcas 17/2001, de 7 de diciembre. En su
articulo 4 se define marca como ‘“fodo signo susceptible de representacion
grafica que sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de una
empresa de los de otras.” Asimismo, se enumeran en el apartado 2 del precitado
articulo los objetos que pueden constituir una marca comercial: “a) Las palabras
o combinaciones de palabras, incluidas las que sirven para identificar a las
personas; b) Las imagenes, figuras, simbolos y dibujos; c) Las letras, las cifras y

sus combinaciones; d) Las formas tridimensionales entre las que se incluyen los

4 PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 88.
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envoltorios, los envases y la forma del producto o de su presentacion; e) Los
sonoros; f) Cualquier combinacion de los signos que, con caracter enunciativo,
se mencionan en los apartados anteriores.”

Como se puede comprobar, los elementos configuradores del derecho de
imagen de una persona pueden ser susceptibles de utilizacion como marca
comercial. Por ello, conviene analizar juridicamente las posibles prohibiciones de
registros de marcas que incluye la ley, asi como las posibles intromisiones

ilegitimas en el derecho fundamental a la propia imagen.

En este sentido, mientras que el articulo 5 de la Ley de Marcas recoge una
serie de prohibiciones absolutas, los articulos 6 al 9 regulan una serie de

prohibiciones de caracter relativo, siendo estas las que se van a analizar.

Los articulos 6 y 7 se refieren a la prohibicion de registro de marcas
anteriores, entendiendo como tales aquellas que ya estan registradas. Lo que se
trata es de evitar que haya marcas que son idénticas o incluso similares. Por ello,
el Art. 6.1 indica que no podran registrarse como marcas los signos: “a) Que
sean idénticos a una marca anterior que designe productos o servicios idénticos.
b) Que, por ser idénticos 0 semejantes a una marca anterior y por ser idénticos
o similares los productos o servicios que designan, exista un riesgo de confusiéon
en el publico; el riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacion con la marca
anterior.” El Art.7 enuncia los mismos aspectos, pero en relacion a la posible

identidad o similitud con el nombre comercial de marcas anteriores.

En relacion con la similitud de las marcas a la que se refiere el apartado b) de
ambos preceptos, se resolvié un caso el 26 de abril de 2018 por parte del Tribunal
General de la Union Europea en relacion con la solicitud de registro en 2011 de
la marca “Messi” por parte del futbolista profesional para la comercializacion de
ropa y accesorios deportivos. La Oficina de Propiedad Intelectual de la Union
Europea (EUIPO por sus siglas en inglés) rechazé el registro de la Marca Messi
en base a la similitud y el posible riesgo de confusién de esta marca con otra
marca de ropa y accesorios cuya denominacion comercial es “Massi”. A pesar
de que en 2014 la EUIPO rechazo el registro de la marca Messi, el Tribunal
General de la UE atiende el recurso de Lionel Messi y permite el registro de tal
marca en la EUIPO.

55



Este Tribunal indica que, si bien hay una indudable similitud en el nombre
comercial de ambas marcas y en el signo grafico que utilizan, se incurrié en un
error al comparar los signos en el plano conceptual, ya que Lionel Messi no es
solo conocido mundialmente en el mundo del fatbol, sino que es una persona
con gran fama y renombre en todos los ambitos de la vida publica y comercial.
Por ello, dado que el nombre de Messi es tan sumamente conocido, el TG estima
que es imposible la confusidbn de ambas marcas, puesto que, a pesar de su
similitud, nadie confundiria la marca del astro argentino con ninguna otra. Por
ello, los Art. 6 y 7 de la Ley de Marcas, referidos a la prohibicion de utilizacion de
marcas anteriores en base a la identidad o similitud de los signos o nombres
comerciales representan una prohibicion relativa y por ello se ha de interpretar

para cada caso en concreto.

Analizando este caso desde un punto vista estrictamente tributario, los
rendimientos obtenidos por la marca de Messi se califican legalmente como
rendimientos del capital mobiliario conforme al Art. 25.4 d) de la LIRPF. No
obstante, estos rendimientos pueden provenir indirectamente de su trabajo,
aludiendo a la definicién de los rendimientos del trabajo del Art. 17.1 LIRPF, con
lo que, estos rendimientos generados por la marca podrian ser calificados como

rendimientos del trabajo, si tal calificacion legal estuviera reconocida.

El articulo 8 se refiere a la prohibicion relativa de registro de marcas y
nombres comerciales notorios. Asi lo establece el Art. 8.1 de la Ley de Marcas
al indicar que “no podra registrarse como marca un signo que sea idéntico o
semejante a una marca o nombre comercial anteriores aunque se solicite su
registro para productos o servicios que no sean similares a los protegidos por
dichos signos anteriores cuando, por ser éstos notorios 0 renombrados en
Espafia, el uso de esa marca pueda indicar una conexion entre los productos o
servicios amparados por la misma y el titular de aquellos signos o, en general,
cuando ese uso, realizado sin justa causa, pueda implicar un aprovechamiento
indebido o un menoscabo del caracter distintivo o de la notoriedad o renombre

de dichos signos anteriores.”

Por dltimo, el articulo 9 se refiere a la prohibicidén relativa que mas interés
suscita para este trabajo, puesto que se refiere al registro de marcas que utilicen
el nombre o la imagen de una persona, distinguiendo dos situaciones: cuando el
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solicitante de la marca es el titular del derecho de imagen o cuando el solicitante

de la marca es un tercero no titular del derecho de imagen.

En primer lugar, el Art. 9.2 de la Ley de Marcas establece que “no podran
registrarse como marcas el nombre, apellidos, seudénimo o cualquier otro signo
gue identifique al solicitante del registro si los mismos incurren en alguna de las
prohibiciones de registro contenidas en el presente Titulo.” Por lo tanto, de esto
se deducen dos conclusiones: la primera, el titular del derecho de imagen puede
solicitar el registro de una marca que incluya como signo o nombre comercial
algun elemento configurador de su derecho de imagen, con lo cual el registro de
la marca seria el equivalente al consentimiento expreso para evitar intromisiones
ilegitimas en el derecho; y la segunda, que esta facultad del titular del derecho a
la propia imagen se limita cuando se da el presupuesto de alguna de las

prohibiciones contenidas entre los articulos 5 a 8 de la Ley de Marcas.

Ahora bien, como indica PLAZA DE DIEGO (2005) lo que prohibe la ley de
marcas en este segundo caso es el registro del nombre o la imagen como marca
comercial, pero “no prohibe la utilizacion en el mercado del nombre completo
siempre que se actue de buena fe y el nombre no se use a titulo de marca.””®
Esto se debe a la reserva de ley organica de la que gozan los derechos
fundamentales, entre ellos, el derecho a la propia imagen, puesto que una ley
ordinaria como la Ley de Marcas puede imponer prohibiciones relativas en
referencia al registro de la imagen o nombre como marca comercial, pero no
puede restringir el ejercicio del derecho fundamental a la propia imagen. Por
tanto, el titular del derecho a la imagen puede utilizar su imagen y su nombre
comercial, aunque no esté registrado como marca o su registro como marca esté

restringido conforme al Art. 9.2 de la Ley de Marcas.

El Art. 9.1 de la Ley de Marcas se refiere a la prohibicion de registrar el
nombre comercial o la imagen de otra persona distinta al solicitante, si este
tercero no ha autorizado el registro de la marca. El texto literal de este precepto
indica lo siguiente: “Sin la debida autorizacién, no podran registrarse como

marcas: a) El nombre civil o la imagen que identifique a una persona distinta del

S PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 90.
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solicitante de la marca; b) EI nombre, apellido, seudénimo o cualquier otro signo
que para la generalidad del publico identifique a una persona distinta del
solicitante; ¢) Los signos que reproduzcan, imiten o transformen creaciones
protegidas por un derecho de autor o por otro derecho de propiedad industrial
distinto de los contemplados en los articulos 6 y 7; d) El nombre comercial,
denominacion o razén social de una persona juridica que antes de la fecha de
presentacion o prioridad de la marca solicitada identifique en el trafico econémico
a una persona distinta del solicitante, si, por ser idéntica o semejante a estos
signos y por ser idéntico o similar su ambito de aplicacion, existe un riesgo de
confusién en el publico.” Son los apartados a) y b) los que mayor relacion tienen
con los derechos imagen, ya que el apartado c) se refiere al derecho de
propiedad intelectual e industrial y el altimo apartado se refiere a la denominacion

social de una persona juridica.

El apartado a) se refiere al registro como marca comercial de un elemento del
derecho a la propia imagen de otra persona fisica. En este sentido, como se ha
indicado en epigrafes anteriores, para que una persona pueda disponer del
derecho a la propia imagen de un tercero, es necesario que concurra alguna de
las causas de antijuricidad a las que se refiere el Art. 2 de la LO 1/1982. En este
caso, puesto que el Art. 9.1 se refiere a una prohibicién relativa (solo en el caso
en el que no haya autorizacion), se entiende que, cumpliendo los requisitos que
describe esta ley, se puede registrar como marca un nombre comercial o imagen
de un tercero distinto del solicitante y que por tanto, la causa de antijuridicidad
que evita que esta actuacion sea una intromision ilegitima es la propia Ley de

Marcas, conforme a la referencia del Art. 2.2 de la LO 1/1982.

En cuanto a la autorizacion, PLAZA DE DIEGO (2005) hace una comparacion
entre el Art. 9.1 a) de la Ley de Marcas y el Art. 7.6 de la LO 1/1982. Por ello,
considera que la autorizacién equivale al consentimiento expreso del titular del
derecho a la imagen al que se refiere la LO 1/1982 y cuando concurra esa
autorizacion, el registro de la marca por un tercero solicitante distinto al titular del

derecho sera valido. Esta interpretacion es coherente, puesto que destaca el
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papel fundamental del consentimiento expreso como forma de disposicion de los

derechos de imagen.’®

En relacién con el apartado b), el hecho de que se prohiba registrar una marca
que contenga el “nombre, apellido, seudénimo o cualquier otro signo” que la
generalidad identifique con otra persona distinta del solicitante no implica que
ese particular no pueda hacer uso de su nombre y apellidos civiles en el ambito
comercial, puesto que esta es una facultad del ejercicio del derecho a la propia

imagen, tal y como se ha indicado anteriormente.

En cuanto a la naturaleza juridica y tributaria de la marca comercial, hay que
indicar que se forma un derecho de propiedad industrial. Sin embargo, como
establece PLAZA DE DIEGO (2005), a efectos de su proteccion juridica este
derecho no deja de ser un derecho fundamental. De tal forma que la proteccion
de la que goza una marca comercial que incorpora un elemento configurador de
la imagen de una persona es la propia del derecho fundamental a la propia
imagen, y no la de un derecho de propiedad industrial. Esta aclaracién es muy
relevante, puesto que si se produce una utilizacién con fines comerciales del
nombre y otros elementos del derecho a la imagen que constituye una
intromision ilegitima, aunque se hayan registrado como marca comercial, su
proteccion juridica se debe esgrimir desde la perspectiva del derecho
fundamental a la propia imagen.”” Con lo cual, sin perjuicio de la regulacién
especifica de las marcas comerciales conforme a la Ley de Marcas, sera de
aplicacion la LO 1/1982 en lo relativo a la proteccion del derecho fundamental de

las posibles intromisiones ilegitimas. .

Desde un punto de vista tributario, la marca comercial constituye un derecho
de propiedad industrial. Su calificacion tributaria es la de rendimiento del capital
mobiliario, puesto que los derechos de propiedad industrial aparecen recogidos
como tal en el Art, 25.4 a) de la LIRPF. No obstante, PLAZA DE DIEGO (2005)
interpreta que, dado que este derecho de imagen contenido en la marca
comercial no se transforma juridicamente en un derecho legal de propiedad

industrial, sino que sigue siendo el derecho fundamental a la propia imagen, su

8 PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 93.
7 Ibidem, p.96.
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calificacion tributaria seria la propia de la cesién del derecho a la propia imagen,’®
lo que supone gue se puedan aplicar las mismas dudas apuntadas en relacion
con su posible calificacion como rendimientos del trabajo. En cualquier caso,
teniendo en cuenta la legislacion actual, son calificados como rendimientos de
capital mobiliario, salvo que la marca comercial se utilice en el &mbito de una
actividad economica que se califican como rendimientos de actividades

econdmicas.

Por ultimo, hay que analizar lo relativo a la utilizacion como derecho de

propiedad de la marca comercial que incorpora un elemento del derecho de
imagen de una persona. En este sentido, la Ley de Marcas permite que se
produzca una cesion, licencia y transmision de la marca comercial tal y como se
recoge en los articulos 46 a 49 de la precitada ley. En estos casos, se necesitara,
como se ha analizado anteriormente, el consentimiento expreso del titular del
derecho a la propia imagen contenido en la marca en el caso de que la marca
comercial se haya registrado por el propio titular.
Ahora bien, en el supuesto del Art. 9.1 de la Ley de Marcas, en el que una
persona ha solicitado el registro un nombre o imagen de un tercero como marca,
no bastara con la autorizacion a la que se refiere dicho precepto, sino que al
tratarse un acto de disposicion posterior, requerira de una nueva manifestacion
de consentimiento expreso del titular del derecho a la imagen para evitar que esa
actuacion se anule por ser considera intromision ilegitima conforme a la LO
1/1982.7°

Asimismo, en el caso de que se revoque el consentimiento otorgado a través
de la autorizacién del Art. 9.1 de la Ley de Marcas para el registro del nombre o
imagen de un tercero como marca comercial, se dejara sin efecto todos los actos
de disposicion posteriores al registro. Esto se debe al valor especial que tiene
ese primer consentimiento, ya que, si se revoca la autorizacion de registro de la
marca, no tendria sentido mantener los actos de disposicidon posteriores

realizados sobre la marca revocada.

78 [bidem, p. 93.
® PLAZA DE DIEGO, M.A. 2005. “Fiscalidad del derecho a la propia imagen...” op.cit.,
p. 94.
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En resumen, se han analizado distintas formas comerciales de explotar el
derecho fundamental a la propia imagen. En estos casos, la calificacion realizada
por la LIRPF parece acertada en la mayor parte de los casos porque la imagen
se explota por una entidad comercial a la que se le ha cedido la explotacion del
derecho de imagen, y en este caso, estas actuaciones presentan las
caracteristicas propias de los rendimientos del capital como ocurre en el caso de
los rendimientos de propiedad intelectual del Art. 25.4 a) de la LIRPF. No
obstante, como se ha ido apuntando en este apartado, si los rendimientos
obtenidos por la utilizacion de la imagen a través de una campafia publicitaria,
merchandising o una marca se dan en el marco de una relaciéon laboral o de una
actividad economica, estos rendimientos no deberian tener la calificacion de
rendimientos de capital mobiliario. En este sentido, como se ha indicado en el
caso de la marca Messi, se podria argumentar que estos rendimientos se han
obtenido indirectamente por el trabajo de este deportista y que los rendimientos
de la marca se calificaran como rendimientos del trabajo, al haberse producido
en el marco de una relacion laboral. Asimismo, si un deportista individual como
Rafael Nadal explota en el ambito de su actividad profesional una marca con su
nombre, los rendimientos que se obtienen serian calificados como rendimientos
de actividades econdmicas. No obstante, como se ha indicado, lo habitual es que
sea una sociedad la que gestione la marca con la imagen de estos
contribuyentes y, por tanto, se aplica la calificacion de la LIRPF, que es la de

rendimientos del capital mobiliario.

3.2. La cuantificacion de los rendimientos de imagen calificables de
rendimientos del capital.

En este apartado se va a analizar la cuantificacion de los rendimientos
obtenidos por la explotacién de los derechos de imagen cuando son calificados
como rendimientos de capital mobiliario. Asimismo, se va a contrastar con la
cuantificacion de estos rendimientos cuando fueran calificados legalmente de

otras formas.

Los rendimientos obtenidos por la explotacion de los derechos de imagen
de una persona se califican en el Art. 25.4 d) de la LIRPF como rendimientos del

capital mobiliario. Atendiendo a lo que indican los Art. 45 y 46 de la LIRPF, ya
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analizados en apartados anteriores, estos rendimientos se integran en la base

imponible general.

Sobre estos se pueden detraer posibles gastos deducibles y reducciones
legales aplicables, obteniendo al final el rendimiento neto reducido de capital

mobiliario, que se integrara en la base imponible general.

En relacidn con los gastos deducibles aplicables, hay que hacer referencia a
dos casos regulados en el Art. 26.1 de la LIRPF. En primer lugar, el Art. 26.1 a)
de la LIRPF se refiere a “los gastos de administracion y depdsito de valores
negociables.” Estos gastos deducibles son generados en la obtencién de los
rendimientos de capital mobiliario que describe el Art. 25.1 de la LIRPF, por lo
que no tiene aplicacion a los rendimientos obtenidos por la cesién de la
explotacion de los derechos de imagen. En segundo lugar, el Art. 26.1 b) de la
LIRPF se refiere a “cuando se trate de rendimientos derivados de la prestacion
de asistencia técnica, del arrendamiento de bienes muebles, negocios 0 minas
o de subarrendamientos, se deduciran de los rendimientos integros los gastos
necesarios para su obtencion y, en su caso, el importe del deterioro sufrido por
los bienes o derechos de que los ingresos procedan.” En este caso, aunque las
actividades de asistencia técnica, arrendamiento de bienes muebles, negocios o
minas o subarrendamientos se regulan junto a los rendimientos obtenidos por la
cesion de la explotacién de los derechos de imagen en el Art. 25.4 de la LIRPF,
solo se aplican a los casos descritos en el precepto, en concreto el apartado b)
y ¢) del precitado articulo. Por tanto, no se reconoce legalmente ningun gasto
deducible que permita minorar la carga fiscal de los rendimientos de capital

mobiliario referidos a la explotacién de los derechos de imagen.

El apartado 2 del articulo 26 recoge la siguiente reduccioén, “los rendimientos
netos previstos en el apartado 4 del articulo 25 de esta Ley con un periodo de
generacion superior a dos afios o que se califiquen reglamentariamente como
obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 30
por ciento, cuando, en ambos casos, se imputen en un unico periodo impositivo.
La cuantia del rendimiento neto a que se refiere este apartado sobre la que se
aplicara la citada reduccion no podra superar el importe de 300.000 euros

anuales.” Esta reduccion se aplica unicamente a los rendimientos de capital
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mobiliario del Art. 25.4, pues como indica GARCIA BERRO (2009) & las rentas
de los apartados 1,2 y 3 del articulo 25 forman parte de la base imponible del
ahorro, con lo que tributan mediante la aplicacion de un tipo progresivo de tres

tframos.

Se trata de una reduccion por irregularidad similar a la regulada para otros
rendimientos. Se pueden distinguir dos supuestos de aplicacibn de esta
reduccion: en primer lugar, rendimientos obtenidos “con un periodo de
generacion superior a dos afios” siempre que se imputen en un mismo periodo
impositivo y, en segundo lugar, “‘que se califiquen reglamentariamente como
obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo” siempre que también se
imputen en un Unico periodo impositivo. En este segundo caso, hay que remitirse
al Art. 21.1 del RIRPF que establece los casos en los que los rendimientos se
califican como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo. Estos tres
casos son los siguientes: a) Importes obtenidos por el traspaso o la cesion del
contrato de arrendamiento; b) Indemnizaciones percibidas del arrendatario o
subarrendatario, por dafios o desperfectos en los supuestos de arrendamiento;
c) Importes obtenidos por la constitucion o cesién de derechos de uso o disfrute
de carécter vitalicio. En cuanto a la cuantia de la reduccion, el Art. 26.2 de la
LIRPF indica que se reduciran en “un 30 por ciento” los rendimientos de capital
mobiliario obtenidos de forma irregular en el tiempo, pero la reduccién no podra

superar el limite cuantitativo de “300.000 euros anuales.”

Atendiendo al caracter de los rendimientos obtenidos por la cesién de la
explotacion de los derechos de imagen, parece que no se podria aplicar la
reduccion por generacion irregular en el tiempo, puesto que se refiere a
arrendamientos y subarrendamientos que nada tienen que ver con la cesion de

la explotacion de los derechos de imagen.

Por ultimo, hay que hacer referencia a las retenciones que se pueden aplicar
a estos rendimientos como forma de pago anticipado a la Hacienda Publica. Los
rendimientos de capital mobiliario son rentas sujetas a retencion conforme a lo
indicado en el Art. 75.1 b) del RIRPF8! y en concreto, conforme al Art. 101.4

8 GARCIA BERRO. F. “Capitulo lIl: El impuesto sobre la renta...” op.cit., p.174.
81 Este precepto indica que: “Estaran sujetas a retencion o ingreso a cuenta las
siguientes rentas: b) Los rendimientos de capital mobiliario.
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LIRPF que determina que “el porcentaje de retencion e ingreso a cuenta sobre
los rendimientos del capital mobiliario sera del 19 por ciento. Dicho porcentaje
sera el 15 por ciento para los rendimientos del capital mobiliario procedentes de
la propiedad intelectual cuando el contribuyente no sea el autor.” Por ello, a los
rendimientos obtenidos por la cesion de la explotacion de los derechos de
imagen se les aplicara una retencion constante del 19 por ciento en el momento

de su generacion.

En este punto, es conveniente resaltar, que el hecho de que los rendimientos
obtenidos por la cesion de la explotacion del derecho de imagen sean calificados
como rendimientos de capital mobiliario permite que estos sean explotados a
través de diversos mecanismos no sometidos a la progresividad del IRPF, ya
gue los derechos de imagen, al ser considerados como un elemento patrimonial,
son susceptibles de cesidon a entidades y personas juridicas que se encargan de
su explotacion. En estos casos, estas entidades tributaran por el Impuesto de
Sociedades, si son residentes en Espafa o por el Impuesto de la Renta de los
No Residentes, si no residen en este pais; imputadndose en el IRPF solo una
parte de la renta obtenida en virtud de los Art. 91 y 92 de la LIRPF. Ademas,
ambos impuestos son proporcionales, por lo que se elude la progresividad del
IRPF perjudicando al sistema tributario espafiol. A pesar de ello, como se ha
indicado en apartados anteriores, esta actuacion es posible y estd amparada
legalmente por la, en algunos casos, erronea calificacion tributaria de estos

rendimientos.

Por ello, si los rendimientos obtenidos por la explotacién de los derechos de
imagen se calificaran, cuando fuera procedente, como rendimientos del trabajo,
se evitarian estas practicas perjudiciales para el sistema tributario espariol.
Asimismo, la cuantificacion de estos seria mas favorable para el contribuyente,
puesto que son de aplicacion un mayor numero de supuestos de gastos
deducibles del Art. 19 de la LIRPF y de posibles reducciones reguladas en los
articulos 18 y 20 de la LIRPF. No obstante, al tratarse de niveles retributivos
bastante elevados (deportistas, actores, modelos, etc), este tratamiento mas
favorable no les afecta practicamente, ya que no son de aplicacion la mayor parte

de gastos deducibles y reducciones aplicables a los rendimientos del trabajo.
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Aunque puede ser que el legislador, al calificar estos rendimientos en todo
caso como rendimientos del capital mobiliario, buscara obtener una mayor
recaudacion, entre otros objetivos, el efecto logrado es el contrario, puesto que
esta calificacion permite eludir la progresividad de este impuesto y ha sido el
detonante de numerosos casos de fraude fiscal de artistas y deportistas.

Conviene analizar de forma resumida la cuantificaciéon de los derechos de
imagen como rendimientos de actividades econdémicas y en los casos de

imputacion de rentas, y asi, contrastarlo con la cuantificacion analizada.

El calculo de los rendimientos de actividades econdmicas se hace a traves
de diferentes métodos de estimacién (estimacion directa normal, estimacion
directa simplificada y estimacion objetiva). Mientras que la estimacién directa,
regulada en el Art. 30 de la LIRPF, es el modo habitual de cuantificacion de las
actividades economicas en base a los datos reales contenidos en libros y
registros del contribuyente, la estimacion objetiva, regulada en el Art. 31 de la
LIRPF, es un sistema voluntario que se determina en funcién de una serie de

indices y signos que establece anualmente el Ministerio de Hacienda.

Si se utliza el sistema de estimacion directa, el rendimiento neto de
actividades econdémicas se calcula como la diferencia entre ingresos
computables y gastos deducibles. Por ello, hay que hacer ciertas correcciones al
resultado contable (diferencia entre ingresos y gastos contables), sumando
ingresos que no se han contabilizado, pero son computables y deduciendo los

gastos que siendo contables sean a la vez deducibles.

De forma general, son deducibles todos los gastos que estén contabilizados,
justificados documentalmente y que estén afectos a la actividad econémica. Por
ello, es fundamental conocer los elementos patrimoniales afectos a la actividad
econOmica. En este sentido, el Art. 29 de la LIRPF establece los elementos
patrimoniales que se consideran afectos, que, en el caso de los derechos de
imagen, se incluirian en la mencion del apartado c) del precitado Art. 29 de la
LIRPF.
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Una vez que se obtiene el resultado neto de las actividades econémicas se
aplican una serie de reducciones reconocidas en el Art. 32 de la LIRPF. Entre
ellas se destaca la reduccion por irregularidad descrita anteriormente, asi como
una amplia lista de reducciones fijas. Una vez que se aplican las reducciones, se
obtiene el Rendimiento Neto Reducido de Actividades EconOmicas que se

integra en la base imponible general.

Hay que analizar también la cuantificacion de la imputacion de rentas por la
cesion de los derechos de imagen y del régimen de transparencia fiscal
internacional. La renta que se imputa es una renta ficticia, ya que, a diferencia
de los rendimientos, no se calcula sobre lo que se ha percibido exactamente,

sino en base los criterios que establecen los Art. 91y 92 de la LIRPF.

El caso de la imputacion de rentas en el régimen de transparencia fiscal
internacional se aplica cuando el contribuyente y titular de los derechos de
imagen, cedidos a una entidad que radique en un paraiso fiscal, sea socio de la
entidad con méas del 50 por ciento de participacion conforme al Art. 91 de la
LIRPF. En este caso, se ha de imputar como renta en la base imponible general
el resultado positivo obtenido por dicha entidad en proporcién al grado de
participacion del contribuyente, independientemente de que el resultado se haya

repartido entre sus socios 0 no.

En el caso de la imputacién de rentas por la cesién de los derechos de imagen
se debe imputar en la base imponible general del IRPF la cantidad a la que se
refiere Art. 92.3 de la LIRPF. En este caso, este precepto indica que “la cantidad
a imputar sera el valor de la contraprestacion que haya satisfecho con
anterioridad a la contratacion de los servicios laborales de la persona fisica o que
deba satisfacer la persona o entidad a que se refiere el parrafo c) del apartado 1
por los actos alli sefialados. Dicha cantidad se incrementara en el importe del
ingreso a cuenta a que se refiere el apartado 8 y se minorara en el valor de la
contraprestacion obtenida por la persona fisica como consecuencia de la cesion,
consentimiento o autorizacion a que se refiere el parrafo a) del apartado 1.”
Asimismo, el apartado 4 del citado articulo 92 se refiere a que se le permite
deducir al contribuyente de la cuota liquida las cantidades que haya satisfecho
en concepto de otros impuestos en Espafia o en otros Estados, con el fin de
evitar la doble imposicion.
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En definitiva, cualquiera de estas rentas se integra en la base imponible
general y se liquidan conforme a los tipos de gravamen progresivos de la escala
general que recoge el Art. 63 de la LIRPF, cuyo contenido se indica a

continuacion.

Este sistema de tributacion progresiva que recoge el precitado Art.63
funciona de la siguiente manera: en base al tramo de renta que se haya
declarado, se le aplica una cantidad fija a pagar y un tipo de gravamen aplicable
sobre la cantidad que excede del tramo. En este sentido, a la base liquidable
general (después de aplicar las correspondientes reducciones), se le aplican
cinco tramos progresivos de gravamen, con un tipo minimo del 9,5 por ciento (19
por ciento en total si se considera también la tabla de gravamen autonémica)
cuando la renta total declarada es inferior a 12.450 euros y un tipo maximo del
22,5 por ciento de tipo de gravamen estatal (44 por ciento en total si se considera
el tipo de gravamen autondmico) cuando la renta declarada supera los 60.000
euros.8? Entre estos tipos minimos y maximos, se aplican los tipos de gravamen
del 12 por ciento, 15 por ciento y 18,5 por ciento, que seran el doble si se tiene

en cuenta la parte de gravamen autonémica.

Tras aplicar estos tramos progresivos se obtendra la cuota integra, sobre la
que se practicaran una serie de deducciones recogidas en la LIRPF hasta
obtener la cuota liquida. A esta cuota se le detraerdn otras deducciones legales
y los pagos a cuenta (retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados) hasta
obtener la cuota diferencial. Una vez obtenida la cuota diferencial, se le deducen
unas deducciones especiales hasta obtener el liquido a pagar o a ingresar.

82 E|l IRPF es un impuesto cedido al 50% a las CCAA, por ello, las tablas de gravamen
gue recogen los Art.63 para la Base Imponible General y el Art. 66 para la Base
Imponible del Ahorro de la LIRPF se refieren a la parte estatal, que es el 50% del tipo
de gravamen efectivo de este impuesto.
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V. CONCLUSIONES

La conclusion general que se puede destacar en este trabajo es, que la
calificacion tributaria de los derechos de imagen que consagra la LIRPF ha sido
y es muy controvertida a nivel politico, jurisprudencial y doctrinal. Diversos
autores abogan por una reforma de la regulacion del IRPF para dar cabida a las
distintas realidades que contiene la calificacion de estos rendimientos. Asimismo,
se suceden los juicios millonarios por fraude fiscal contra deportistas y artistas,
en muchos casos, fruto de la ambigua y errénea calificacion que contiene la
LIRPF.

Una primera conclusion que se puede resaltar es que, como se ha analizado
en este trabajo, bajo la denominacion del derecho a la propia imagen que
reconoce el Art. 18.1 CE, la jurisprudencia y la doctrina distinguen dos derechos
diferentes. Estos derechos son: el derecho fundamental, personalisimo,
irrenunciable e intransmisible a la propia imagen y el derecho legal patrimonial a
la explotacion de la imagen, recogido en el Art. 7.6 de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen. A pesar de que ambos derechos se refieren objetivamente
a la misma realidad, los atributos que conforman la imagen de una persona (la
imagen, la voz, el nombre o incluso la firma), las garantias, medios de proteccién
y facultades de uno y otro derecho son diferentes. Mientras que la proteccion
juridica de este derecho se explica conforme a su configuracion como derecho
fundamental, es la configuracién de este derecho legal patrimonial la que permite
explicar la explotacion econdmica de la imagen de una persona que genera

rendimientos econdmicos sujetos a gravamen por la LIRPF.

Ademas, se ha resaltado la importancia que se le concede al consentimiento
del titular del derecho a la imagen a la hora de determinar cuando las conductas
son antijuridicas o son conformes a derecho. En este sentido, en el plano de la
explotacion econdmica de los derechos de imagen, cualquier contrato
(publicitario, merchandising, laboral, etc) que cuente con el consentimiento
expreso del titular de la imagen ser&a valido y no constituira una intromision
ilegitima. Asimismo, debido al papel preponderante que se le concede al

consentimiento, la revocaciéon de este supone la resolucion de los contratos de
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cesion de la explotacion del derecho a la imagen y de todos los contratos y

actuaciones que dependan de ese consentimiento inicial.

En segundo lugar, a lo largo de este trabajo se han destacado varias
calificaciones que la LIRPF dedica a los rendimientos obtenidos por la
explotacion de la imagen de una persona. Estos rendimientos se pueden calificar
segun la LIRPF como rendimientos del capital mobiliario, rendimientos de
actividades econdmicas e imputaciones de renta. Ademas, tal y como se ha
esgrimido, en determinados casos la calificacion de estos rendimientos deberia
ser la de rendimientos del trabajo, cuando se enmarcan en el ambito de una

relacion laboral.

Entre estas calificaciones, el legislador ha querido dar un papel central a la
calificacion como rendimientos del capital mobiliario, puesto que esta calificacion
contiene situaciones muy diferentes en la practica. Fruto del analisis de la
naturaleza juridica de los rendimientos del capital, regulados en los articulos 21
a 26 LIRPF, se puede concluir que estos rendimientos proceden de la titularidad
de elementos patrimoniales de contenido econémico, reconducibles a bienes y
derechos gravados en el Impuesto sobre el Patrimonio. Sin embargo, tal y como
se ha apuntado en el trabajo, hay un hecho diferencial en relaciéon con este
impuesto. Dado que los rendimientos de capital son generados por los bienes y
derechos que el Impuesto de Patrimonio considera como bienes y derechos de
contenido econémico y el Impuesto de Patrimonio no grava la titularidad de los
derechos de imagen, se puede concluir que estos derechos no son elementos
patrimoniales. Por ello, parece complicado defender esta calificacion en todos
los casos en los que se obtienen rendimientos por la cesién del derecho a la

explotacion de la imagen.

En este sentido, esta calificacion parece correcta en los supuestos en los que
hay un tercero titular del derecho patrimonial a la imagen que no coincide con el
titular del derecho fundamental a la propia imagen y al que no le pertenece
fisicamente la imagen. Esto ocurre en los casos en los que hay una persona
fisica o juridica a la que se le ha cedido la explotacion de los derechos de imagen
de otra persona. Este supuesto guarda analogia con la calificacién de los
rendimientos procedentes de la propiedad intelectual cuando el contribuyente no
es el autor, que son correctamente calificados como del capital mobiliario.
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En cambio, cuando es el propio titular de la imagen quien cede el derecho a
su explotacibn a un tercero, no se produce la escisibn entre el derecho
personalisimo a la propia imagen y el derecho patrimonial a su explotacion
comercial. Por ello, la calificacion legal parece inadecuada, ya que, en la mayoria
de los supuestos, se califican como rendimientos del capital mobiliario rentas,
que, de otro modo, tendrian la naturaleza de rendimientos del trabajo si se
obtienen en el ambito de una relacién laboral. Como se ha descrito en el trabajo,
esto ocurre tanto cuando se cede la imagen de forma implicita en la relacion
laboral, como si se firma un contrato expreso de cesion de la imagen al
empleador por parte del mismo titular. Estas rentas son percibidas en muchos
casos dentro del salario propio del desempefio del empleo y por ello, no tiene

sentido, que no se califiquen como rendimientos del trabajo.

Ademas, si se tiene en cuenta aquellas actividades laborales en las que la
explotacion de la imagen es inescindible del trabajo realizado, parece dudoso
que el titular de laimagen se la pueda ceder a un tercero, ya que estaria cediendo
parte de su trabajo. En este sentido, hay muchas profesiones que entrafian una
cierta proyeccion publica de los trabajadores (profesores universitarios,
presentadores de television, etc), en las que se puede explotar el derecho de
imagen. Al amparo de la regulacién vigente, estos trabajadores podrian solicitar
que se les disociara de su ndmina la parte de la remuneracion que corresponde
a sus derechos de imagen y que tributara como rendimientos del capital
mobiliario, lo que les permitiria obtener ventajas fiscales mediante la simple
interposicion de una sociedad entre ellos y el pagador de las rentas y asi eludir
la progresividad del IRPF.

En tercer lugar, se ha analizado la naturaleza juridica y tributaria de las
diversas formas que se dan en la practica para explotar la imagen de una
persona (campafias publicitarias, merchandising y marca comercial). En
principio, parece correcta en la mayor parte de los casos la calificacion legal de
los rendimientos generados por estas actividades como rendimientos del capital
mobiliario, ya que estas actuaciones se encuentran a medio camino entre la
explotacion de la imagen y la propiedad industrial. Incluso, en el caso de la marca

comercial, se arguye por diversos autores que constituye un verdadero derecho
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de propiedad industrial, con lo que los rendimientos obtenidos por la marca son

en todo caso rendimientos del capital mobiliario.

No obstante, como se ha ido exponiendo en este trabajo, el hecho de que la
imagen de una persona se utilice como marca no transforma su naturaleza
juridica y, por tanto, el derecho a la imagen conserva su proteccion juridica y su
calificacion legal. Por ello, se puede concluir que, si alguna de estas actuaciones
se da en el marco de una relacion laboral o de una actividad economica, los
rendimientos obtenidos, no se calificaran como rendimientos del capital
mobiliario, sino que, seran calificados legalmente como rendimientos de
actividades econdmicas cuando se den en el ambito de una actividad economica
conforme al Art. 27.1 de la LIRPF y deberian ser calificados como rendimientos
del trabajo si estan relacionados directamente con el desarrollo de una actividad
laboral o indirectamente, como se podria esgrimir en el caso analizado de la
Marca Messi. Sin embargo, lo mas habitual en la practica, es que estas formas
de explotacién de la imagen se articulen a través de una entidad indistinta, con
lo que los rendimientos que generan estas actividades se califican como

rendimientos de capital mobiliario.

En cuarto lugar, en relacion con la cuantificacion de los derechos de imagen
como rendimientos de capital, se ha destacado la aplicaciébn de una retencion
proporcional fija del 19 por ciento como medio de anticipacién del pago y la no
aplicacién de gastos deducibles ni de la reduccion por irregularidad. En este
sentido, al contrastar la cuantificacion de estos rendimientos con los de
actividades econémicas, se observa que el tratamiento fiscal de estos ultimos es
mas favorable al haber una mayor posibilidad de deducir ciertos gastos afectos

a la actividad econémica.

No obstante, hay dos hechos muy relevantes en relacién con la cuantificacion
de los derechos de imagen que hay que resaltar. En primer lugar, si los
rendimientos que se obtienen por la explotacion de la imagen en el ambito de
una relacion laboral se calificaran como rendimientos del trabajo, su tratamiento
fiscal seria mas favorable para el contribuyente, puesto que serian de aplicacion
un mayor numero de gastos deducibles y reducciones, reconocidas por los
articulos 18, 19 y 20 de la LIRPF. Por ello, se puede concluir, que puede que
haya un interés recaudador en el legislador a la hora de calificar a estas distintas
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situaciones como rendimientos del capital. Sin embargo, este tratamiento
favorable es imperceptible en los volumenes retributivos tan elevados en los que
se mueven los contribuyentes que se ven afectados por esta errénea calificacion.
En segundo lugar, el hecho de que los derechos de imagen se asimilen
legalmente a elementos patrimoniales, al calificarse como rendimientos del
capital, permite su cesion a entidades y sociedades que se encargan de
explotarlos. Se emplean sociedades interpuestas y otros mecanismos de
ingenieria fiscal de dudosa legalidad para eludir la progresividad del IRPF, al
estar gravadas estas por impuestos proporcionales (Impuesto de Sociedades o
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes), perjudicando claramente el

volumen de recaudacion de impuestos de la Hacienda Publica.

En definitiva, la LIRPF, al no prever expresamente la calificacion como
rendimientos del trabajo de algunos supuestos de explotacion de la imagen no
responde a la verdadera naturaleza juridica de estos rendimientos, generando
una evidente inseguridad juridica. En la actualidad, son frecuentes los
procedimientos penales por fraude fiscal contra deportistas y artistas, lo que
evidencia que esta errénea calificacién ha supuesto una gran oportunidad de
eludir la progresividad del IRPF, tributando a través de sociedades interpuestas
radicadas, en muchos casos, en paraisos fiscales. Por lo tanto, la interpretacion
de esta poco acertada calificacion de los rendimientos generados por la
explotacion de los derechos de imagen ha generado posibles conductas
antijuridicas que han acabado desembocando en sonados juicios mediaticos.
Ademas, el problema es considerablemente grave si se tiene en cuenta que la
mayor parte de las personas que estan involucradas en estos conflictos con la
Hacienda Publica son titulares de elevados patrimonios, lo que supone un claro

detrimento para la recaudacion de la Administracion Tributaria Espafiola.

Por todo lo comentado en el presente trabajo, desde mi punto de vista, la
regulacion del IRPF deberia ser reformada, ya que se deberia determinar la
calificacion tributaria de estos rendimientos en funcion del origen de su
patrimonializacion. Por ello, se deberian calificar como rendimientos del trabajo
los obtenidos en el marco de una relacion laboral. Hoy en dia, es indiscutible y
patente el perjuicio que esta poco acertada calificacion produce tanto a los

contribuyentes, que se ven involucrados en numerosos procesos penales, como
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a la Administracion Tributaria en particular y a todos los poderes del Estado en
general, que ven reducida la recaudacion del estado debido al incremento del
fraude fiscal. Por todo esto, se puede concluir que esta regulacion en esta
materia no solo no ha cumplido con las expectativas y fines con las que se

aprobd, sino que ha creado un problema juridico y tributario de dificil solucion.
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