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Resumen

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

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

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

El contrato de patrocinio es el negocio juridico mas significativo y mas
rentable en sede de cesion de derechos de imagen. Habitualmente, un
empresario, con la finalidad de aumentar la notoriedad de sus signos
distintivos, entrega una cantidad de dinero o bienes y servicios al
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organizador o participante en algun tipo de actividad para que éste
publicite, los productos o la actividad del empresario.

Como todo negocio juridico bilateral, presenta toda una serie de derechos y
obligaciones reciprocas que se desarrollan a lo largo del presente estudio.

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

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

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

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

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

El principal objetivo del estudio es localizar los problemas juridicos mas
significativos con los que un deportista puede encontrarse a la hora de
comercializar con su imagen. Igualmente, y por lo que respecta al contrato
de patrocinio en si mismo, profundizar en sus aspectos mas caracteristicos
y, una vez barajadas las diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales,
adoptar una posicidon al respecto. Nos estamos refiriendo a estas cuestiones
como si su naturaleza juridica fuese civil o mercantil. Por otra parte, y en
base a tres contratos reales de cesion de los derechos a la propia imagen,
nos proponemos extraer los rasgos caracteristicos comunes que presentan
y, asi, evidenciar aspectos como las clausulas mas habituales, los sujetos
intervinientes, los limites, los derechos y obligaciones de las partes, etc.
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En definitiva, con el presente trabajo se pretende analizar, desde un punto
de vista tedrico y, también, a la luz de contratos concretos el “fendmeno”
del patrocinio en su vertiente juridica. Ya avanzamos, que somos
conscientes de la delimitacién espacial y de la amplitud de la materia, y es
por ello, que nuestro propdsito no es otro que: una aproximacion al
fendmeno del patrocinio en su vertiente juridica.

1.- La imagen

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

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

1.1. El derecho a la propia imagen
Una vez expuesto el concepto de imagen del que partimos en nuestro

trabajo, conviene determinar si ese concepto estd regulado por algun tipo
de normativa. Es decir éQué es la imagen para el derecho?

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

- CoSTA: Imagen visual, material y mental — privadas y ptblicas

- CHAVES: imagen objeto- imagen representacion

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

Para una profundizacion exhaustiva sobre las clasificaciones vid.: GARCIA DE LOS SALMONES SANCHEZ,
M. “La Imagen de Empresa como Factor Determinante en la Eleccion de Operador: Identidad y
Posicionamiento de las Empresas de Comunicaciones”. TESIS DOCTORAL, SANTAnder: Unversidad de
Cantabria: 2001.
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Pues bien, el derecho a la “propia imagen”, se encuadra en lo que se ha
venido a denominar “la proteccién constitucional de la vida privada” que se
introduce en nuestra legislacién actual a través del articulo 18 de la
Constitucién al sefalar que: “se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen”

Como recuerda DiEz PICAZO:

Se trata de lo que Louis Brandeis, un gran jurista norteamericano que
llegd a ser miembro del Tribunal Supremo, bautizé hace cien afios como
la privacy. Esta privacidad consistiria sintéticamente, en el derecho a
‘ser dejado en paz” (to be et alone).*

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

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

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

y familiar:

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

* Digz- Picazo, L.M. Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Civitas, 2003, p. 254.
5 PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 385.

® PEREZ ROYO, J. Op. cit., p.387.
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Por lo que respecta a su situaciéon en la organizacién de la Constitucion,
Capitulo segundo del Titulo primero, se desprende que nos hallamos ante
un derecho fundamental. Tipo de derecho de los que senala PEREZ LUNO,
como: “aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento
juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”.” Estos derechos
se encuentran enmarcados en un ambito institucional que los convierte,
como ha expresado nuestro Tribunal Constitucional, en:

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

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

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

Por lo que al derecho a la imagen se refiere, su contenido esencial ha sido
determinado por la Jurisprudencia, concretamente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de abril de 1987 que, por primera vez define la imagen
como:

La figura, representacién, semejanza o apariencia de una cosa; pero a
efectos que ahora interesan, ha de entenderse que equivale a la
representacion grafica de la figura humana mediante un procedimiento
mecanico de reproduccion y que en tal sentido puede incidir en la esfera
de un derecho de la personalidad de inestimable valor para el sujeto y
el ambiente social en que se desenvuelve, incluso en su proyeccién
contra desconocidos sujetos.

" BALAGUER CALLEIJON, F. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Tecnos, 2007, p.31.

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 25/1981, Fundamento Juridico 5.
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En comparacién con otros derechos amparados constitucionalmente y con la
categoria de derechos fundamentales, la jurisprudencia dictada a propdsito
de conflictos sobre el derecho a la imagen es poca, no obstante existe
jurisprudencia crucial al respecto como las Sentencias, todas del Tribunal
Constitucional nium. 231/1988, de 2 de diciembre, nium. 99/1994, de 11 de
abril o la nim. 177/1994, de 25 de abril, que se han encargado de
configurar el derecho a la imagen como un derecho personalisimo,
manifestacion del derecho a la intimidad.

Asi lo expresa el TC en la Sentencia ya referida de 1988 - Caso Francisco
Rivera “Paquirri”-

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

Como vemos, si se entiende que el derecho a la propia imagen es una
vertiente del derecho a la intimidad, la consecuencia es que no puede
desvincularse de la dignidad de las personas, por tanto, cualquier persona
fisica es titular del mismo.

El Constitucional conceptua la imagen como el aspecto fisico de la persona
en un contexto de “intimo o reservado”. En el aspecto fisico queda incluido
la reproduccién o utilizacion de la voz:

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

Si bien la proteccién del derecho citada, la que el Tribunal Constitucional ha
realizado no ha sido de gran intensidad, bastando alguna justificacién para
considerar que no hay violacién del derecho. En ese sentido se pronuncia el
Tribunal en sus Sentencia 27/2007 y 99/1994, como ejemplo. Asi pues, el
derecho a la imagen se limita, de una lado, por otros derechos v,
l6gicamente, por la voluntad del titular. (En ese sentido sentencias del TC
156/2001 y 14/2003).

? Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 117/1994, de 25 de abril.
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La vulneracion del derecho a la imagen se produce con la simple utilizaciéon
de la misma sin la autorizacién o justificacién que la ampararia. Esta forma
de intromisién contrasta con la que se exige para el caso del resto de
derechos contenidos en el articulo 18 de la Constitucion, los cuales
requieren de una afectacion objetiva de su titular para hallarnos ante un
caso de injerencia.

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

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

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

a.Su captacién, reproduccidon o publicacién por cualquier medio cuando
se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion

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

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

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

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

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

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

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

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

Siete. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion.
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de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico.

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

c.La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico
cuando la imagen de una persona determinada aparezca como
meramente accesoria.

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

Los medios de proteccidn que se establecen para este derecho, ademas del
ya citado articulo 53 de la Constitucion pueden variar desde la tutela del
derecho penal a la proteccion civil del derecho a través del articulo 9 de la
Ley Orgéanica 1/1982".

La vulneracion del derecho a la imagen se produce con la simple utilizacion
de la misma sin la autorizacién o justificacién que la ampararia. Esta forma
de intromisién contrasta con la que se exige para el caso del resto de
derechos contenidos en el articulo 18 de la Constitucion, los cuales
requieren de una afectacion objetiva de su titular para hallarnos ante un
caso de injerencia.

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

Por su parte, el derecho a la propia imagen, en su dimensién
constitucional, se configura como un derecho de la personalidad, que
atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacién de su
aspecto fisico que permita su identificacion, lo que conlleva tanto el
derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos
fisicos que le hagan reconocible que puede ser captada o tener difusion
publica, como el derecho a impedir la obtencion, reproduccion o

' El apartado primero del art. 9 de la referida Ley Orgénica establece que: La tutela judicial frente a las
intromisiones ilegitimas en los derechos a que se refiere la presente Ley podra recabarse por las vias
procesales ordinarias o por el procedimiento previsto en el articulo 53.2, de la Constituciéon. También
podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

10
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publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado (STC
81/2001, de 26 de marzo, FJ 2).

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

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

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

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

11
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Por ello, cuando este derecho fundamental entre en colisién con otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos, deberan ponderarse
los distintos intereses enfrentados y, atendiendo a las circunstancias
concretas de cada caso, decidir qué interés merece mayor proteccion, si
el interés del titular del derecho a la imagen en que sus rasgos fisicos
no se capten o difundan sin su consentimiento o el interés publico en la
captacién o difusién de su imagen.

1.2. Cesion y comercializacion de la imagen

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

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

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

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

12
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En relacidén a esto, debe sefalarse que, asi como el ejercicio de los derechos
fundamentales es renunciable o transferible, en ningln caso su titularidad.
El ejercicio de un determinado derecho, como el de la propia imagen que es
objeto de este estudio, puede estar sujeto a determinados condicionantes
como la edad, la capacidad o la nacionalidad.

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

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

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

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

Y esta es la clave para comprender el derecho a la propia imagen en el
sistema juridico espafiol: el derecho a la propia imagen tiene una
sustantividad propia porque el contenido patrimonial de la imagen vy la
facultad exclusiva del titular sobre la reproduccién y difusion de la
misma soélo son reconducibles a este derecho (...). Pero la confusion se
presenta en los casos de contacto entre imagen e intimidad -casos
entre los que el modo de atentar contra la intimidad es la captacion y
difusion de una imagen-; la Ley del 82 no especifica si en
determinadas situaciones lo que se esta produciendo es una lesién en
la intimidad, en Ila propia imagen, o en los dos derechos
simultdneamente"

"2 Sentencia del Tribunal Constitucional niim.117/1994, Fundamento juridico 3.

'3 AZURMENDI ADARRAGA, ANA: El derecho a la propia imagen: Su identidad y aproximacién al derecho
a la informacion. Madrid: Civitas, 1997, p. 191.
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De la opinidon que el derecho a la propia imagen tiene una doble vertiente,
una patrimonial y otra relacionada con la intimidad, es el Magistrado XAVIER
O’CALLAGHAN en su voto particular a una Sentencia del Tribunal Supremo:

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

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

Por tanto, el ejercicio de un derecho puede comprender también, la cesion
del ejercicio de éste. La cesidén consiste en que el ejercicio del mismo lo
realiza un tercero. En el caso que nos ocupa, la cesién de la propia imagen
se encuentra regulada, también, en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo
de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
Concretamente, en el articulo 2.2, el cual dispone que:

No se apreciara a la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando
el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento
expreso.

En el ambito de la financiacién deportiva, la cesion del derecho a la propia
imagen suele vincularse, como normal general, al contrato de patrocinio,
como profundizaremos en el epigrafe correspondiente. La autorizacion a la
gue se refiere el articulo citado se presupone contenido de forma implicita
en el conjunto de obligaciones y derechos que se otorgan las partes a

'* Sentencia Tribunal Supremo de 30 enero de 1998, voto particular Magistrado Xavier O’Callaghan.
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través del contrato. Asi, el reconocimiento al patrocinador del derecho a
publicitarse bajo el lema de: “Patrocinador de......"” presupone la autorizacion
a éste de la utilizacién del derecho a la propia imagen.”

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

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

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

La cesidén de la imagen, en sentido amplio, en el ambito de la financiacién
deportiva se cifie, basicamente al ambito comercial. Es decir, el objeto de la
cesién es la realizacidon de un determinado negocio de comercializacién de la
misma. Bien de forma auténoma o bien relacionada a un tercero, objeto,
marca o persona, habitualmente juridica.

La cesibn como veremos a continuacion puede seguir diferentes
orientaciones por la forma en la que ésta se realice. Normalmente con el
objeto comercial sefalado.

2.- El Sector Publico y el deporte: El recurso al patrocinio

El analisis de las formas de financiacidén del deporte, consideramos que debe
iniciarse desde la norma suprema del ordenamiento juridico, Ila
Constitucién. En su articulo 43.3 se establece una respuesta efectiva de los
poderes publicos al creciente fendmeno social del deporte. Asi se sefala
gue: “Los poderes publicos fomentaran la educacidén sanitaria, la educacion
fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacién del ocio”.
Que la Carta Magna haga expresa referencia al deporte en la sociedad
contemporanea le otorga a éste una posicién especial. Ello es debido a que
el deporte no es extrafio al entorno del Estado del bienestar
contemporaneo, existe una importante conexion entre el deporte y los
bienes y valores como el desarrollo social o individual, la educacion, la salud
o el bienestar frente a los que el Estado debe presentarse como garante.

> Utilizacion de la propia imagen en sentido amplio que, como hemos sefialado anteriormente, puede
comprender cualquier rasgo de la personalidad como el nombre o la voz.
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En este sentido se ha pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal
Supremo en Sentencias como las de 22 de Marzo de 1988 o de 20 de enero
de 1989, pudiéndose extraer de sus Fundamentos de Derecho séptimo y
tercero, respectivamente que el Constituyente recogido el deporte en la
Constitucién al comprender la importancia del hecho deportivo en la
sociedad.

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

Tradicionalmente, el fomento deportivo ha sido comprendido como la
obligacion de la Administraciéon publica a promover o incentivar que la
actividad financiera de los particulares se dirija hacia fines de interés
general. Pese a ello, la realidad practica es que la Administracién se ha
orientado al fomento a través de la subvencion directa y la inversidon en
infraestructuras deportivas. La subvencién publica ha conllevado en muchas
ocasiones una intromisién del poder publico en el control econdmico-
financiero sobre las entidades deportivas beneficiarias, a modo de
contraprestacion. La situacidon generada con ello es la creacion de una
politica intervencionista sobre el sector privado del deporte.

Es logico pensar pues que, si el deporte se nutre econdmicamente a base de
fondos publicos, se genere una vinculacion con el poder publico dificil de
salvar. Dicha circunstancia es una nueva razén para la defensa de la
creacion de mecanismos de fomento del sector privado para la financiacién
del deporte. No obstante, lo generado ha sido una situacidon totalmente
contrapuesta. Es decir, la Administracién publica ha recurrido a figuras
propias del sector privado para continuar el fomento del deporte. Asi pues,
junto a las ya sefialadas subvenciones publicas, se ha recurrido al patrocinio
publicitario lo cual rentabiliza la inversion. Esta figura, que no ha sido
compartida por la doctrina, entra dentro del ambito material y legal de los
contratos celebrados por la Administracién. Dentro de esta consideracién,
se catalogaran como contratos privados, regulados segun lo dispuesto por
la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de Contratos del Sector Publico y mas
concretamente por lo establecido en su articulo 20'.

16 r . .7 . . .
1. Tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por los entes, organismos y entidades
del sector publico que no retnan la condicién de Administraciones Publicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracion Publica que tengan por objeto

servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la creacion e interpretacion artistica y literaria o
espectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones
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La formalizacion de contratos privados de patrocinio por parte de la
Administracién debera contemplarse con prudencia y no dejar de pensar en
la posibilidad que, tras los mismos se encuentra una concesion de
subvenciones encubierta. Dejandose de este modo, al margen de los
principios y exigencias que impone el proceso de concesion de subvenciones
publicas.

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

La formula del fomento no es extrafa en la Constitucién. Asi mismo, es la
utilizada para imponer obligaciones a los poderes publicos respecto de
cuestiones tales como la formacion y readaptacion profesional (art. 40.2);
la Seguridad Social (art. 41); el acceso a la cultura (art. 44.1); ciencia e
investigacion cientifica (art. 44.2); participacion de la juventud (art. 48), o
proteccion de consumidores y usuarios (art. 51.2); quedando pendiente
descifrar cual es alcance del concepto.

Ante ello, algunos autores como CARZOLA PRIETO' 0 REAL FERRER, mantienen
la postura en el sentido de entender que:

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

periddicas y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el
apartado 1 del articulo anterior.

2. Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas
especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las
restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segin
corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincidn, estos
contratos se regiran por el derecho privado.

7 CAZORLA PRIETO, L.M. “El articulo 43 de la Constitucion Espafiola), en: .GARRIDO FALLA, F. (Dir.).
Comentarios a la Constitucion. Madrid: Civiltas, 1985, pp. 797 y 798.
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gue hacer visible el pluralismo politico que la propia Norma
Fundamental proclama, desde su articulo primero, como uno de los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico®®

Esta postura la refuerza, ademas, el Tribunal Constitucional en su Sentencia
90/1992, de 11 de Junio, al senalar, en el fundamento juridico primero,
que:

No resulta en absoluto convincente la tesis de que el fomento (de la
misma), dado su contenido, circunscriba la competencia estatal -y, en
su caso, la autondmica- al mero apoyo, estimulo o incentivo de las
actividades investigadoras privadas a través de la previsién vy
otorgamiento de ayudas econdmicas o de recompensas honorificas y
similares, excluyendo, como contrapuesta, aquellas otras acciones
indirectas de intervencidon consistentes en la creacion y dotacion de
Centros y organismos publicos en los que se realicen actividades
investigadoras, sino que la sefalada expresion engloba a todas
aquellas medidas encauzadas a la promocidn y avance de la
investigaciéon, entre las que, sin duda, deben también incluirse las de
caracter organizativo y servicial que permitan al titular de la
competencia crear y mantener unidades y Centros dedicados al
desarrollo y divulgacion de las tareas investigadoras.

Por el contrario, otros autores, como MONGE GIL” sefialan que, la
Constitucién al hablar de “fomento” se esta refiriendo, en concreto, a una
de las formas de actuacién de los poderes publicos cuya existencia constata
la practica juridico-administrativa. No compartimos esta opinidon ya que,
necesariamente, implicaria constrenir la actividad de la Administracién a un
campo muy reducido de actuaciones, referidas al mero apoyo a iniciativas
privadas. Esta interpretacion es la del “fomento” en sentido estricto.

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

© Joan MAS PEIDRO (Autor)
© Iusport (Editor)

www.iusport.es

'8 REAL FERRER, G. Derecho Piiblico del Deporte. Madrid: Civitas. 1991, p.392.
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