El derecho de imagen en los
convenios para evitar la doble

imposicion sobre la renta
El caso de los artistas y deportistas

ESPERANZA BUITRAGO DIAZ"

Todos disfrutamos y nos beneficiamos
de la actividad de los artistas, deportistas y
otros profesionales del especticulo (enter-
tainer)!. Un sector que mueve millones en
la divisa que se presente. En efecto, tras la
escena existe toda una organizacién econd-
mica que genera no sé6lo cultura o entreteni-
miento, también empleo y dinero. Es claro
que el mundo de la cultura, del deporte y
del entretenimiento constituyen en general,
una fuente de renta. Los ingresos de los ar-
tistas y deportistas provienen, por ejemplo,
de sus presentaciones en vivo y en directo,
de presentaciones publicas o privadas, in-
dividuales o conjuntas, ante una audiencia
(concierto, opera, obra teatral, grabaciones,
etc.), o de una competencia (torneo de golf,

en Desarrollo, Paises Bajos.

partido de futbol, baloncesto, férmula 1,
entre otros). También pueden derivarse de
activos tangibles e intangibles o de ingresos
por alicientes, opciones, anticipos, prohibi-
ciones de competencia, patrocinio, subsi-
dios, publicidad (anuncios, presentaciones
en programas o comerciales de television
o cine), “endorsements”’, comercio de para-
fernalia, etc.?.

Eventos deportivos, por ejemplo, suelen
dejar no sé6lo un equipo ganador y un pafs
orgulloso de su seleccion o deportistas, tam-
bién miles de millones de dinero. Segin
célculos no oficiales de la Eurocopa 2008,
Austria y Suiza, los paises anfitriones, reco-
gerian unos beneficios de 380 millones,
de los que 89’ provendrian del sector ser-
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1 En los términos del articulo 17 del Modelo de Convenio (MC) de la Organizacién para la Co-
operacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), que se refiere a “Entertainers”, tales como artis-
tas de teatro, cine, radio o television, a musicos. Organisation For Economic Co-Operation and
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and on Capital, editado por OECD, Paris.
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vicios, 73’ de patrocinadores y publicidad, y
223’ los generaria el turismo. Por su parte,
la UEFA se quedaria aproximadamente con
126 millones solo por la venta de entradas
a los partidos, 800 millones por los de-
rechos televisivos y de patrocinio y 200
millones por patrocinios y anuncios, para
un total de 1.050 millones, que algunos
atribuyen a los derechos de imagen®*. A su
vez, la UEFA pagaria 184 millones en pre-
mios. Los equipos recibirian 7,5 millones
por participar. Los empates serian gratifica-
dos con 500,000 euros y las victorias con
un millén. Al igual, que superar las rondas
hasta llegar a la final. La clasificacién para
cuartos se dotaria con 2 millones; las semi-
finales, con 3 millones; y la final con 4,5
millones. Al ganador corresponderian 7,5
millones y si terminara invicto tendria 23
millones. En Espafa, por ejemplo, los juga-
dores contarfan con una prima de 30.000
poriry 215.000 por alzar el trofeo, aparte,
claro estd de los salarios y otros pagos que
recibirdn de sus clubes®.

No todas las cantidades indicadas pue-
den atribuirse a compensaciones por el uso
de Derechos de imagen y posiblemente las
que la prensa califica como tal tampoco lo
sean. Pero lo que si es cierto es que ademads
de las rentas del trabajo, es normal que los
artistas y deportistas perciban otros ingresos
derivados de actividades que o bien pro-
pician la creacién de activos tangibles o
intangibles y/o de los activos mismos, sean
creados por los artistas o deportistas o con

4 Ibid.
5 Ibid.

su consentimiento. Es caracteristico de los
activos intangibles, que una vez creados
generen renta sin necesidad de involucrar, o
al menos no demasiado, la actividad directa
del artista o deportista, en tanto que pueden
ser objeto de libre negociacién. Ejemplifican
lo dicho los pagos de regalias por el uso de
derechos de autor sobre libros, grabaciones,
o incluso por la venta de mercaderias que
incorporan la imagen, la voz o similares,
las ventas de videos o pagos por derechos
de imagen o por derechos conexos. Estos
ingresos no son fijos, como si sucede con
el salario, pero pueden llegar a ser mayores
que éste o que los pagos por presentaciones
en vivo y en directo®. Asi mismo, suelen ser
objeto de un pago a plazos, pero nada impi-
de que sea un pago tnico. Por otra parte, no
son ingresos que perciban todos los artistas
o deportistas, s6lo se observa en el caso de
aquéllos que alcanzan cierto reconocimiento
entre el pablico’.

En este articulo analizaremos la problema-
tica de s6lo uno de los ingresos que hemos
mencionado, los Derechos de imagen, en la
perspectiva de aplicacién de los Convenios
para Evitar la Doble Imposicién sobre la
Renta (en lo sucesivo CDI) y no del Derecho
interno. Los ingresos por derechos de ima-
gen no solo provienen de artistas y deportis-
tas, sin embargo son estos profesionales los
que mayores retos presentan frente a la fis-
calidad internacional dada su movilidad y la
facilidad para crear intangibles que pueden
facilmente comercializarse sin su interven-

6 En este sentido: Sandler (1996), Non-Resident Entertainers and Athletes. .., supranota2, pp. 3y ss.
7 Segun destaca Molenaar, la renta de presentaciones internacionales es substancial pero no se distri-
buye equitativamente entre los artistas, es necesario establecer una diferencia entre pocos artistas de
renombre (fop artistes), profesionales reconocidos, artistas que luchan por ese reconocimiento y afi-
cionados. Molenaar (2005), Taxation of International Performing Artistes, supra nota 2, p. 99ss.



cidn directa. Esta circulacion econdmica in-
ternacional de los artistas o deportistas y sus
intangibles propicia su debilidad o fortaleza
frente al fendmeno impositivo. En efecto,
el hecho de que los artistas y los deportistas
perciban rentas de diferentes paises, en su
condicién de residentes y/o de no residentes,
hace que este grupo de contribuyentes sea
mas vulnerable a los problemas de doble
imposicidn, pero en ello mismo algunos han
encontrado su fortaleza frente al fisco segin
veremos en breve. De cualquier forma, de-
bemos decir que no son pocos los conflictos
que se dan entre el pais de residencia de los
artistas o deportistas y el pais en el que desa-
rrollen sus actividades o entre aquéllos y el
(los) pais(es) de residencia del beneficiario
de los pagos por derecho a usar bienes intan-
gibles de los que sean titulares.

En Colombia el tema es de particular inte-
rés por varias razones. Por una parte, por la
cantidad de artistas y deportistas nacionales
que tienen reconocimiento internacional,
i.e. Juanes, Shakira, el Grupo Niche, Joe
Arroyo, Juan Pablo Montoya, o jugadores
como Carlos Valderrama, Freddy Rincén o
Willington Ortiz. No todos ellos tienen su re-
sidencia fiscal en Colombia. Por otra, por la
cantidad de artistas o deportistas nacionales
o extranjeros y de eventos deportivos que se
presentan o realizan en diferentes ciudades
de Colombia y de los cuales también se deri-
van rentas para el pais. Infortunadamente es

julio de 2008, p. 28ss.
9 Ibid, p. 28ss.

pags/20080620174549.html

dificil establecer el monto exacto que queda
y sale de Colombia, dado que las estadisticas
oficiales de la balanza cambiaria dan cuenta
de los ingresos de divisas por prestacion de
servicios, culturales, artisticos y deportivos
de colombianos en el exterior y el egreso de
divisas para el pago de servicios culturales,
artisticos y deportivos de extranjeros en Co-
lombia de forma conjunta con otros rubros®.
Estas cifras no son para nada despreciables
y practicamente triplican las de los ingresos
y egresos por regalias de intangibles’.
Ademds de las razones indicadas y no me-
nos importante resulta el hecho de que, final-
mente, y tras el clamor de muchos afios, el
pafs ya se dio a la tarea de negociar CDI. De
este modo, los colombianos que invierten en
el exterior y los extranjeros que invierten en
Colombia tendrén al alcance todos los bene-
ficios que traen consigo las medidas concer-
tadas para aliviar la carga y problemas que
genera la doble imposicién internacional.
Los CDI constituyen claramente un factor
de certeza juridica imbatible que supera con
creces las clausulas tributarias que incluyen
convenios internacionales de cardcter mer-
cantil, que era la practica que se venia dando
en Colombia hasta la fecha. Actualmente ya
se han negociado y se espera que entren en
vigencia los CDI de Colombia con Espaiia'’,
con Chile y, aparentemente, con Suiza!!. Pe-
ro la entrada en vigencia de los CDI no serd
suficiente si su aplicacion no es la adecuada,

Z

8 Por concepto de servicios no financieros, en el renglén “otros servicios”. Segun consta en: Co-
lombia. Banco de la Republica, Subgerencia de Estudios Econdmicos: Estadisticas Monetarias
y Cambiarias. Correspondiente a la semana 23 del afio 2008. SG-EE-06-08-25-L. Bogota, 20 de

10 Convenio entre el Reino de Espafia y 1a Reptiblica de Colombia para evitar la doble imposicién
y prevenir la evasion fiscal en material de impuestos sobre la renta y el patrimonio. En: Boletin
Oficial del Estado (BOE), n. 138, Madrid, 2005.

11 Segin consta en http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20080620/




de suerte que el conocimiento de la practica
internacional es necesario para evitar los
efectos nocivos de la doble imposicién y la
evasion fiscal internacional.

En aplicacion de los CDI los ingresos han
de calificarse conforme a la clasificacion de
las rentas y el capital del propio tratado y no
la del Derecho interno. Sin embargo, salvo
contadas excepciones, los CDI no incluyen
disposiciones especificas sobre los Derechos
de imagen. Los comentarios al MC OCDE o
al MC de la Organizacién de Naciones Uni-
das (ONU) tampoco tratan el tema. De suerte
que correspondera al intérprete determinar
los articulos aplicables de cada CDI y decidir
si tales rentas se encuentran e.g., en el marco
de lo previsto sobre beneficios empresariales,
regalias, rentas de los artistas u otras rentas.
El tema es bastante complejo y de hecho exis-
ten diferencias en la calificacion de las ren-
tas derivadas de la explotacion del derecho
de imagen que suelen terminar en la doble
imposicion, con todas las consecuencias que
de ello se derivan. La problemadtica se hace
mas compleja cuando el artista deriva sus
rentas de salarios o de regalias de entidades
interpuestas de la que el artista o deportista es
asociado o tiene una participacion.

Teniendo en cuenta nuestro objeto de es-
tudio y su perspectiva, nuestra investigacion
se desarrolla en tres partes. En la primera nos
aproximamos un poco a la praxis y el dere-
cho de imagen en su entorno econdémico, las
transacciones que sobre el mismo se realizan
y algunos casos recientes que dan idea de las
estructuras fiscales que determinan su nego-
ciacion. En la segunda presentamos algunos
aspectos del derecho interno relevantes para
nuestra investigacion, y en la tercera analiza-
mos los problemas relativos a la calificacién
de las rentas en la estructura basica de los
CDI, incluidas las cuestiones de delimitacion

y atribucion de las rentas, con una sintesis de
las decisiones judiciales y administrativas
relativas a los derechos de imagen acompa-
fladas de unos comentarios criticos.

1. El derecho de imagen y su circulo
econémico

La creacién y comercializacion de de-
rechos de imagen es propia de artistas con
renombre, con ingresos significativos produ-
cidos en diferentes paises y gracias a diferen-
tes actividades que involucran una inversion
en tiempo, dinero y toda una cadena de parti-
cipantes en la que, ademas de ellos, cuentan
compaiias interpuestas, organizadores de
eventos, patrocinadores (sponsors) y su pi-
blico de admiradores o simpatizantes (fans).
Con todos estos sujetos se establecen multi-
ples relaciones que terminan en la creacién
de la renta, tal como veremos a continua-
cion.

El publico pagara por sus entradas para ver
o escuchar a los artistas o deportistas, pero
seguramente también pagard por la compra
de libros, casetes, videos, y multiples objetos
con la figura, el rostro, la voz u otros elemen-
tos de la imagen del artista o deportista, tal
como camisetas, sombreros, bolsos, llaveros,
cuadernos, vasos, almohadillas para compu-
tador, etc. El organizador contard, e.g. con
las entradas pagadas por el ptblico asi como
con ingresos por el patrocinio del evento por
parte de varias empresas. Los patrocinadores
mads que por la presentacién misma tienen
otras expectativas, por una parte, crear go-
odwill a través del patrocinio del evento vy,
por otra, la promocién de sus productos o
servicios; en esa medida y para tal efecto los
pagos que hacen a artistas/deportistas o so-
ciedades interpuestas retribuirdn el derecho
a usar derechos como el de imagen.



Segun hemos visto, los ingresos de los
artistas o deportistas pueden tener diversas
fuentes. Pueden percibir un salario u otros
pagos del organizador, directamente o a tra-
vés de empresas de las que son empleados y
respecto de las cuales posiblemente posean
cierto control y/o participacion en los benefi-
cios'? —las llamadas slave companies, artiste
companies, rent-a-star—companies, loan-out
companies, etc.—. Han existido casos en los
que el artista percibe salarios de mas de
una de estas sociedades interpuestas'®. Sin
embargo, es posible que el ingreso que re-
cibe del organizador del evento no sea solo
por la presentacién en un evento. También
puede suceder que los artistas o deportis-
tas perciban directamente de su empleador,
del organizador o de entidades interpuestas
pagos por intangibles tales como los pagos
por licencias de derechos de autor, derechos
de imagen o similares. Las sociedades in-
terpuestas cumplen en este caso un papel
muy importante, por la facilidad con la que
pueden transferirse los activos intangibles,
incluido el derecho de imagen, mediante
contratos de licencia relativamente simples
y, al mismo tiempo, la posibilidad de reducir
la carga tributaria a través de estas estructu-
ras fiscales!®.

Law International, 1995, p. 5.
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Unidos de América.

En efecto, tal como hemos indicado, es
posible que los artistas o deportistas realicen
y se beneficien de las actividades indicadas,
directamente o con la colaboracion de varios
intermediarios o compaifiias interpuestas.
Pero, por lo general, los artistas de renombre
no suelen estar solos en esa empresa y ello es
asi, tanto por las exigencias propias del ofi-
cio, como por razones econdmico-fiscales.
De hecho, en el ambito internacional lo nor-
mal es la existencia de una gran variedad de
relaciones contractuales que, tal como hemos
destacado, incluyen por lo menos al artista o
deportista como asociado y/o empleado de
tales entidades interpuestas. Estas dltimas
suelen tener su residencia fiscal en un pafs
con un nivel impositivo bajo o inexistente y,
por lo mismo, sirven para reducir considera-
blemente la carga fiscal'>.

Las noticias de los Rolling Stones y U2
de los ultimos afios ejemplifican bien la im-
portancia de estructuras fiscales como las
indicadas. Por ejemplo, en agosto del afio
2006 la prensa dio a conocer en el Reino
Unido que tres de los Rolling Stones, Sir
Mick Jagger, Charlie Watts y Keith Richard,
en secreto y con éxito habian pagado un im-
puesto no mayor al 1.6% sobre sus ingresos
de £240m durante los dltimos 20 afios'. El

12 Sandler, Daniel: The Taxation of International Entertainers and Athletes, The Hague, Kluwer

13 E.g. Tax Court of Canada. Gordon M. Sumner VS. Her Majesty the Queen, Docket No. 98-1222,
de 07-12-1999, disponible en IBFD online Case Law Database 2006, referencia CL:CA:1999-

14 International Tax Blog: “Rock Bands Recognize the Ease of Moving Intellectual Property Assets
to Lower Overall Tax Liabilities”. Disponible a 22.04.08 en: http://internationaltaxblog.com/?=6
15 Como por ejemplo Holanda, las Antillas holandesas e incluso el Reino Unido y los Estados

16 Hall, Allan: “Stones paid just 1.6% tax on £240m royalties”. The Independent, publicado el
2 de agosto de 2006 y disponible a 22 de junio de 2008 en http://www.independent.co.uk/news/
uk/this-britain/stones-paid-just-16-tax-on-163240m-royalties-410232.html. Igualmente Hind,
Katie: “Stingy Stones Avoid tax on £240m fortune”. Daily Mail, publicado el 2 de agosto de 2006
y disponible a 22 de junio de 2008 en: http://www.dailymail.co.uk/tvshowbiz/article-398648/
Stingy-Stones-avoid-tax--163-240m-fortune.html.




pago no se habia realizado al erario del Rei-
no Unido, donde la tarifa era del 40% sino en
los Paises Bajos y a una tarifa no superior al
1.6%. Adicionalmente, se dijo que en agosto
del 2006 aquéllos constituyeron un par de
fundaciones en Holanda que, tras su muerte,
les permitiria transferir sus activos libres de
impuestos a sus herederos'’. Tales funda-
ciones tendrian a su cargo la administracién
de sus derechos sobre la musica, presenta-
ciones artisticas, mercancias y peliculas, asi
como de definir las cuestiones relativas a la
titularidad en caso de fallecer alguno de los
miembros de la banda'®.

Con la noticia de una estructura fiscal tan
exitosa, la banda U2 traslad6é buena parte
de sus activos incorporales de Irlanda a los
Paises Bajos', algo que también han hecho
muchos artistas y multinacionales como
Coca Cola, Nike, Ikea y Gucci®. Larealidad
muestra as{ algo diferente a lo que se dice de
las rentas de bienes incorporales. En efecto,
si bien es cierto que algunos consideran que
propiedad incorporal como las marcas no
es tan rentable como parece?!, también es
cierto que la existencia de las sociedades in-

com/bin/print.php?id=446177.

avoid tax..., supra nota 16.

Amsterdam, 2006.

news/2006/08/08/nbono08.xml

Kluwer, 2007, pp. 199 y ss.

terpuestas a las que hemos hecho referencia
asi como los ingresos que generan tanto las
estrellas musicales como otros profesionales
del espectdculo y muchas multinacionales
por el uso de intangibles dan cuenta de otra
realidad. Por ejemplo, se afirma que U2
percibe por regalias el equivalente a una
tercera parte de su fortuna, avaluada en £460
millones?.

2. El derecho de imagen en el ambito
tributario interno

Si bien es cierto que la problematica fis-
cal de las rentas de artistas y deportistas
por sus presentaciones viene siendo objeto
de atencion en los CDI de fines de los afios
treinta del siglo pasado®, también es cierto
que algunos aspectos relativos a los ingresos
de estos profesionales no han sido objeto
de regulacién o lo han sido s6lo después
de muchos afios de practicas como las que
hemos destacado con el uso de sociedades
interpuestas en la percepcion de la renta.
La problematica de las rentas derivadas del
derecho de imagen se ubica en este segundo

17 Browning, Lynnley: “Celebrity Royalties Flow into Dutch Tax Shelters”. International Herald
Tribune, publicado el 4 de febrero de 2007 y disponible a 22 de junio de 2008 en http://www.iht.

18 Hall (2006), Stones paid just..., supra nota 16. Igualmente en Hind (2006), Stingy Stones

19 Browning (2007), Celebrity royalties..., supra nota 17, p. 1.
20 De acuerdo con la investigacion realizada por Van Dijk Michiel, Weyzig Francis y Murphy,
Richard: The Netherlands: A Tax Haven? Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen.

21 Martensen, Kirk: A Cure for Licensing Dyslexia, Developing a Trademark Licensing ROI model.
Disponible a 19 de junio de 2008 en: http://www.allaboutbranding.com/index.lasso?article=329.

22 Peterkin, Tom: “U2 Move Their Assets out of Ireland”. Telegraph, publicado el 8 de agosto de
2006 y disponible a 22 de junio de 2008 en: http://www.telegraph.co.uk/news/main.jhtml?xml=/

23 Tal como evidencia el CDI suscrito entre Suecia y los Estados Unidos de 1939, art. XI y los
posteriores desarrollos al interior de la Organizacién para la Cooperaciéon Econémica Europea en
1959 y de 1a OCDE desde 1963. En detalle: Buitrago Diaz, Esperanza: El Concepto de Canones
y/o Regalias en los Convenios para Evitar la Doble Imposicion sobre la Renta”, Espaiia, CISS/



extremo y son muy pocos los paises que se
ocupan expresamente de éstas en su norma-
tiva tributaria interna.

En la medida en que nuestro objeto de
estudio es el derecho de imagen en la apli-
cacion de los CDI, nuestro anilisis se de-
tiene sélo en algunos de los aspectos mas
relevantes para tal efecto. Un aspecto im-
portante es el de la sujecion de las rentas de
bienes inmateriales tales como el derecho de
imagen, puesto que dicho factor contribuye
a determinar la estructura tributaria conve-
niente a los efectos de una mejor planeacién
fiscal. Existen paises que no imponen una
retencion en la fuente sobre regalias pagadas
al exterior (transacciones transfronterizas) y
que no necesariamente son paraisos fiscales,
e.g. Irlanda, Chipre, Paises Bajos, Suecia,
Suiza. Asi mismo, algunos paises ofrecen
un bajo nivel impositivo o permiten mayor

11-03-2004), articulo 140(1).

46/2002, articulos 83y 146.

posibilidad para disminuir la carga tributaria
a través de deducciones, amortizacion, etc.,
en comparacién con otros.

Espafia es uno de los pocos paises que se
ocupa en detalle de las rentas de derechos de
imagen en su normativa tributaria interna.
Tanto la Ley del Impuesto sobre las Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) como la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (IS) imponen
a los sujetos obligados? el deber de reten-
cién en un 20%?, de rentas procedentes de
la cesidn del derecho a la explotacién de la
imagen o del consentimiento o autorizacién
para su utilizacién?. La ley prevé ademds
la deduccién de los satisfechos en Espafia
o el extranjero por rentas que hayan sido
imputadas en la base imponible del contri-
buyente en Espafia en concepto de derechos
de imagen. Por su parte, la Ley del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes (IRNR)

24 Conforme a la Ley del Impuesto sobre Sociedades se trata de “Las entidades, incluidas las co-
munidades de bienes y las de propietarios, que satisfagan o abonen rentas sujetas a este impuesto,
estardn obligadas a retener o a efectuar ingresos a cuenta, en concepto de pago a cuenta, la cantidad
que resulte de aplicar los porcentajes de retencion indicados en el apartado 6 de este articulo a la
base de retencién determinada reglamentariamente, y a ingresar su importe en el Tesoro en los
casos y formas que se establezcan.

También estardn obligados a retener e ingresar los empresarios individuales y los profesionales
respecto de las rentas que satisfagan o abonen en el ejercicio de sus actividades empresariales o
profesionales, asi como las personas fisicas, juridicas y demds entidades no residentes en territorio
espailol que operen en él mediante establecimiento permanente.

Asimismo, estard obligado a practicar retencién o ingreso a cuenta el representante designado
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86.1 y la disposicién adicional decimoséptima de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de seguros privados, que actie en
nombre de la entidad aseguradora que opere en régimen de libre prestacion de servicios, en re-
lacion con las operaciones que se realicen en Espaiia”, Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. (B.O.E.

25 Con anterioridad al Real Decreto-Ley 12/2001, de 29 de junio, y en vigencia del Real Decreto
2060/1999, de 30 de diciembre, que modificé el apartado 3 del articulo 62 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, el porcentaje de
retencion aplicable a la cesion del derecho a la explotacion de la imagen, o del consentimiento o
autorizacion para su utilizacion era del 25 por 100. La situacion se modifico tras la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2001 que anul6 el epigrafe 3.° del articulo 4 del Real Decreto
2060/1999, de 30 de diciembre, que modificé el apartado 3 del articulo 62 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 537/1997.

26 Ley del IS, articulo 140(6b). Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias, segtin las modificaciones introducidas con la Ley




prevé que: las rentas percibidas en Espaiia
por personas fisicas no residentes por rendi-
mientos de actividades econdmicas o explo-
taciones econdmicas estin sujetas al IRNR
cuando deriven directa o indirectamente de
la actuacién personal, en territorio espaiiol,
de artistas o de cualquier otra actividad re-
lacionada con dicha actuacion, aun cuando
se perciban por persona o entidad diferente
del artista y siempre que se obtengan sin me-
diacién de un establecimiento permanente;
en este caso el gravamen suele ser del 25%.
Ademds, la Ley del IRNR considera como
rentas obtenidas en territorio espafiol las de
Derechos personales susceptibles de cesion,
tal como los derechos de imagen®”. Los casos
mas frecuentes y quiza con mayor desarrollo
legislativo, jurisprudencial y, obviamente,
doctrinal son los de los jugadores de ftitbol
y sus clubes en relacién con los salarios y los
pagos de los Derechos de imagen.

En Colombia la ley no se ocupa expresa-
mente de la fiscalidad de los derechos de
imagen. Tampoco se mencionan en la nor-
mativa de la Comunidad Andina de Nacio-
nes (CAN), de la que Colombia es parte?.
Por ende, no son pocas las inquietudes que
el mismo despierta, tal como sucede con
las cuestiones sobre su naturaleza juridico-
tributaria, la tarifa a la que tributan®, etc.

27 Ley del IRNR, art 12 (1Fc)

Aunque el asunto no es del todo claro, de-
fenderemos que, dado el caracter incorporal
de derechos como la imagen, a las rentas que
se deriven de aquéllos les son aplicables las
disposiciones comunitarias y de derecho
interno sobre bienes intangibles, con todas
sus consecuencias. Dicho en otras palabras,
que para los efectos tributarios el derecho de
imagen posee el cardcter de bien incorporal
o intangible y que los pagos derivados del
uso o derecho a usar derechos de imagen
podrian ser regalias si se cumplen los su-
puestos que la norma exige para dispensar
tal calificacion.

A nivel comunitario, la Decision 578 de la
CAN dispone que: “el término ‘regalia’ se
refiere a cualquier beneficio, valor o suma de
dinero pagado por el uso o el derecho de uso
de bienes intangibles, tales como marcas, pa-
tentes, licencias, conocimientos técnicos no
patentados u otros conocimientos de similar
naturaleza en el territorio de uno de los pai-
ses miembros, incluyendo en particular los
derechos del obtentor de nuevas variedades
vegetales previstos en la Decision 345 y los
derechos de autor y derechos conexos com-
prendidos en la Decisién 3517, El listado es
de caracter enunciativo, de la misma manera
que sucede con los casos enunciados por el
articulo 24 del Estatuto Tributario colombia-

28 Ni en la actual Decision 578, como tampoco en la Decision 40. Comunidad Andina de Nacio-
nes (CAN): Decision 578 Régimen para evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal,
4 de mayo, 2004, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena n.° 1063, disponible en http:/www.
comunidadandina.org/normativa/dec/D578.htm. CAN: Decisién 40: Aprobacién del Convenio
para evitar la doble tributacién entre los Paises Miembros y del Convenio Tipo para la celebra-
cién de acuerdos sobre la doble tributacion entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos a la
Subregioén, 8 a 16 de noviembre, 1971, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, disponible en
http://www.comunidadandina.org/normativa/dec/d040.htm

29 Tal como se formulaba en la conferencia impartida por Marin Elizalde, Mauricio: “Tributacién
de Artistas y Celebridades en el Ambito Internacional”. I Congreso de Contabilidad y Tributacién
Internacional, Universidad Auténoma del Caribe, 2007.

30 CAN, Decision 578..., supra nota 28, articulo 2.



no que comprende los beneficios o regalias
de cualquier naturaleza provenientes de la
explotacion de toda especie de propiedad
industrial, o del know how, y los beneficios
o regalias provenientes de la propiedad li-
teraria, artistica y cientifica explotada en
el pais™!,

No obstante que la definicién de regalias
no incluye expresamente a las rentas por
derechos de imagen, consideramos que éstas
estarian comprendidas en el enunciado gene-
ral del articulo 24 y por tanto se consideran
ingresos de fuente nacional. En efecto, al te-
nor del articulo 24 del Estatuto Tributario co-
lombiano, “se consideran ingresos de fuente
nacional los provenientes de la explotacién
de bienes materiales e inmateriales dentro
del pais y la prestacién de servicios dentro
de su territorio, de manera permanente o
transitoria, con o sin establecimiento pro-
pio. También constituyen ingresos de fuente
nacional los obtenidos en la enajenacion de
bienes materiales e inmateriales, a cualquier
titulo, que se encuentren dentro del pais al
momento de su enajenacién”*.

Asfi las cosas, los obligados a efectuar la
retencion por la explotacion y la enajenacion
del derecho de imagen deberdn hacerlo a
una tarifa del 33%* que es la aplicable a
los casos de pagos o abonos en cuenta por
concepto de regalias o explotacién de toda
especie de propiedad industrial o del know-
how, beneficios o regalias provenientes de
la propiedad literaria, artistica y cientifica®.
Los derechos de imagen no constituyen pro-
piedad industrial ni know-how y tampoco

derechos de autor, pero en cuanto derechos
son intangibles. Esta problemética que evi-
dencia el derecho interno también va a afec-
tar —mutatis mutandis— la aplicacion de los
CDI, como veremos en breve.

Segun se deduce de la situacion existente
en varios paises, no es dificil concluir que
los titulares de Derechos de imagen pre-
fieran una jurisdiccién con un nivel impo-
sitivo inferior con respecto al de su pais de
residencia o del pais en que se lleva a cabo
la presentacion, especticulo o evento depor-
tivo. Bien es sabido, por ejemplo, que los
Paises Bajos son un lugar ideal para quienes
obtienen rendimientos derivados del uso o
derecho a usar derechos de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, patentes,
marcas, disefios o modelos, planos, procesos
y férmulas secretas e informacion relativa a
las experiencias industriales, comerciales y
cientificas, asi como para otros intangibles
similares. La razén es bien simple. En Ho-
landa no existe una retencion en la fuente
para las regalias que fluyen a través de una
entidad holandesa; ésta y otras caracteris-
ticas fiscales y extra-fiscales convierten a
Holanda en un pais ideal en términos fiscales
para los titulares de bienes inmateriales, tal
como hemos demostrado con los casos de los
Rolling Stones y de la banda U2.

3. Los derechos de imagen en los CDI
Las rentas derivadas de derechos de ima-

gen no suelen estar en la agenda de negocia-
cién de los CDI como un tipo de rentas que

31 Colombia, Estatuto Tributario, Decreto 624 de 30 de marzo de 1989 con todas sus modifica-
ciones, adiciones y reformas, articulo 24(1-7).

32 Ibid., articulo 24.
33 Ibid., articulo 240.
34 Ibid., articulo 408.




merezca una calificacion independiente. As{
lo demuestran los pocos convenios que se re-
fieren a aquéllas en su articulado, entre ellos
el CDI suscrito por Alemania con Singapur
en el afio 2004. Segtin este Convenio y para
los efectos de su aplicacion, la calificacion
que corresponde a las rentas derivadas del
uso del nombre, la imagen o demds derechos
de la personalidad no es la de regalias sino
la de rentas de los artistas y deportistas. Sin
embargo, aparte de lo previsto en el texto de
este convenio, que no da lugar a otras inter-
pretaciones, por lo general el tema dista de
ser claro y las soluciones de ser undnimes.
La falta de unanimidad en el tema no se
debe tinicamente a la falta de calificacién
expresa de las rentas en los CDI. El tema es
mas complejo. Por una parte, es un hecho
que la practica de transferir a diferentes ti-
tulos elementos de la imagen es de cardcter
relativamente reciente. Y aunque ya viene
de casi tres décadas, no fue tan facil darse
cuenta del valor de tales derechos y de las
estructuras fiscales que han soportado tran-
sacciones sobre los mismos. M4ds aun, no es
tan sencillo modificar los CDI vigentes o
negociar protocolos que permitan referirse
a tales rentas y eventualmente tales refor-
mas pueden ser innecesarias. Sin embargo,
parece que la tendencia es a no calificar las
rentas derivadas de Derechos de imagen co-
mo regalias. Nosotros defenderemos la tesis
contraria y sostendremos, ademas, que CDI

XL, n. 2, 1986, p.78.

que siguen la estructura de los MC OCDE y
ONU no permiten resolver el problema de
fondo. Para tal efecto analizaremos tres as-
pectos que en nuestra opinion son la esencia
de la problematica de los derechos de imagen
en los CDI: la cualificacion del derecho de
imagen y su influencia en los CDI, las dife-
rencias de calificacion de las rentas segtin la
clasificacion prevista en tales convenios, y
el uso de sociedades interpuestas.

3.1 Problemadtica de cualificacion

La problematica de cualificacion se presen-
ta cuando ni el convenio ni la ley tributaria
definen términos que resultan fundamenta-
les para la aplicacion de los CDI*. Enton-
ces surge la pregunta sobre las reglas que
rigen la interpretacion de esos términos no
definidos. En la medida en que el problema
hermenéutico no es el tema de este estudio,
nos limitaremos a decir que en Colombia,
tratindose de convenios internacionales,
las reglas aplicables son las del propio CDI
y de la Convencion de Viena de los Trata-
dos (CVLT)%*. Conforme a la regla general
de interpretacién de la CVLT, “un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”?’,
En contraposicién al sentido ordinario estd
el sentido especial, ““si consta que tal fue la

35 Vogel, Klaus/Lehner, Moris: Doppelbesteuerungsabkommen: DBA der Bundesrepublik Deuts-
chland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermogen. Kommentar auf der Grundlage
der Musterabkommen, 4.% ed., C. H. Beck: Miinchen, 2003, pp. 166 y ss. También Vogel, Klaus
en IFA et al.: Interpretation of Tax Treaties, Bulletin for International Fiscal Documentation; vol.

36 Aprobada mediante la Ley 32 de 1985.
37 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969. U.N. Doc A/
CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, articulo 31(1).



intencion de las partes™. Por su parte, los
CDI que siguen el MC OCDE prevén la re-
misién al derecho interno, con prevalencia
de las normas fiscales del impuesto de que se
trate, del pais que aplica el convenio, salvo
que del contexto se infiera una interpretacion
distinta. Asi lo prevén los CDI de Colombia
con Espafia y con Chile.

Asf{ las cosas, es necesario determinar el
sentido de la expresion derechos de imagen
a los efectos de la aplicacién de los CDI.
Consecuente con lo dicho, no esta de mas
determinar el significado en el Derecho Tri-
butario interno, en la normativa relativa a
los impuestos de que se trate. En Espafia,
seguin vimos, para los efectos de la Ley del
IRNR, y desde el 2002 los ingresos por el
uso o derecho a usar derechos de imagen se
consideran cédnones o regalias®. En el pasado
tal claridad no existia y, tal como veremos
en breve, la calificacidn tributaria se deter-
mind segun la naturaleza extra-fiscal de tal
derecho. En Colombia el Estatuto Tributario
no trata expresamente las rentas por dere-
chos de imagen, pero regula en varias de sus
disposiciones lo relativo tanto a las regalias
derivadas del uso o derecho a usar bienes in-
materiales, incorporales o intangibles (en la
terminologia de la Decision 578 de la CAN)
como a los pagos por su enajenaciéon®.

38 Ibid., articulo 31(4).

118, 164,277,278 y 282 CP.

a. El derecho de imagen como derecho
fundamental y como bien

Con lo dicho practicamente no harfa falta
mencionar que el derecho de imagen es un
derecho fundamental, asi no se mencione
en las declaraciones de Derechos Humanos,
i.e. la Declaracidn Universal de las Naciones
Unidas (1948) y los pactos internacionales de
Derechos Humanos (1966). No seria nece-
sario recabar en las pocas menciones o refe-
rencias a su contenido en las Constituciones
politicas y normativas internas no tributarias.
En Espafia, por ejemplo, la Constitucion
incluye el derecho de imagen entre los dere-
chos fundamentales, aunque no lo define*'.
En Colombia, la Constitucion Politica (CP)
no lo menciona, pero contiene disposiciones
generales que permiten proteger ampliamen-
te todo tipo de Derechos Humanos*.

Sin embargo, y no obstante la claridad
sobre el ambito de la norma tributaria co-
lombiana en relacién con pagos por el uso o
enajenacion de todo tipo de bienes incorpo-
rales, inmateriales o intangibles, no esta de
mas establecer si el derecho de imagen cons-
tituye no solo un derecho sino un bien a los
efectos de la normativa fiscal. De alli que el
camino recorrido por los tribunales fiscales
espafioles con las resoluciones y sentencias

39 Inicialmente con la Ley 46 de 2002 y las posteriores modificaciones de 1a Ley del IRNR.

40 Colombia, Estatuto Tributario..., supra nota 31, articulo 24.

41 Constitucién Espaiiola. Aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978 y disponible a 25 de
julio de 2008 en: http://www.gva.es/cidaj/pdf/constitucion.pdf, articulo 18.

42 Conforme a la Constitucién colombiana “la enunciacién de los derechos y garantias conte-
nidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,
Constitucion Politica de 1a Reptiblica de Colombia, disponible en la Base de Datos Politicos de
las Américas a 18 de abril de 2007 en http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Colombia/col91.
html, articulo 94. Por otra parte, existen varias disposiciones que se refieren a los Derechos hu-
manos en general y los organismos competentes para velar por su proteccion, e.g. articulos 93,




que hemos analizado sirva bien para avanzar
en la controversia. Seglin demostraremos en
breve, tuvieron que pasar varios afios para
que se reconociera el caricter patrimonial
del derecho de imagen y se precisara su con-
tenido a los efectos tributarios. En Colombia
quizd no sea necesario dar tantas largas al
asunto, pues ya la Corte Constitucional ha
despejado en buena parte el camino.

En efecto, la falta de menciones constitu-
cionales o legales al derecho de imagen no
ha sido ébice para que la Corte precisara su
contenido y alcance, vinculdndolo con la
proteccion de otros derechos. Asi se deduce
de sentencias en que concede su tutela en
desarrollo del derecho de toda persona al
reconocimiento de su personalidad juridica,
asi como del derecho al libre desarrollo de
la personalidad®, reconocidos expresamente
por la CP*. Las decisiones de la Corte Cons-
titucional colombiana dan cuenta de que el
derecho de imagen es un derecho fundamen-
tal®>, “personalisimo™®, Segiin la Corte, la
tutela de este derecho, asi como la de los
derechos a la honra, el honor y la intimidad,
corresponde “no tanto en relacién con todas
las personas, cuanto en referencia a quienes

P.: Alvaro Tafur Galvis.

52 Ibid.

por especiales razones, politicas, artisticas,
deportivas, cientificas, etc., tienen una vida
privada que trasciende al publico. Es decir,
quienes por razén de la proyeccién de su
imagen en la sociedad, tienen que correlati-
vamente admitir el costo de una intromision
en su vida privada”¥. Dicha tutela no se
limitarfa a las personas naturales, también
corresponde a las personas juridicas®®.

La Corte se refiere a laimagen también co-
mo a “la representacion externa del sujeto”™,
con “asiento” en la persona de la cual ema-
na® y se trataria de “un conjunto de elemen-
tos relacionados con las peculiaridades del
sujeto’™!, de “las caracteristicas externas que
conforman su fisonomia o impronta y que la
identifican mds que cualquiera otro signo ex-
terno en su concreta individualidad™?. A su
turno, el derecho a la imagen comprenderia
“la facultad de disponer de su apariencia y
de su privacidad, autorizando o no la cap-
tacién y difusion de ella™?, conforme con
“las limitaciones legitimas deducibles de
las exigencias de la sociabilidad humana, la
busqueda del conocimiento y demads intere-
ses publicos superiores™*,

43 En cuanto se produzca la disposicion del Derecho de imagen. Corte Constitucional, Sentencia
de 6 de marzo de 1996, T-090, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufoz, reiterada a su vez en Corte Cons-
titucional, Sentencia de 6 de julio de 1999, T-471-99, M. P.: José Gregorio Herndndez Galindo.
Todas las sentencias de la Corte estdn disponibles en http://www.constitucional.gov.co/corte/
44 Constitucion Politica, articulos 14 y 16, respectivamente.

45 Corte Constitucional, Sentencia de 22 de julio de 1996, T-322-96, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero. Asi mismo en Corte Constitucional: Sentencia de 2 de febrero de 2000, T-094-00, M.

46 Corte Constitucional, sentencias T-094-00, T-090-96 y T-471-99, supra notas 45 y 43.
47 Corte Constitucional, sentencia T-322-96, supra nota 45.

48 Corte Constitucional, sentencia T-094-00, supra nota 45.

49 Corte Constitucional, sentencia T-090-96, supra nota 43.

50 Corte Constitucional, sentencias T-090-96, T-471-99, supra nota 43.

51 Corte Constitucional, sentencia T-471-99, supra nota 43.

53 Corte Constitucional, sentencia T-094-00, supra nota 45.
54 Corte Constitucional, sentencia T-090-96, supra nota 43.



Ademads de lo anterior, en la jurispruden-
cia de la Corte se destacan cuatro aspectos
fundamentales para la comprension de la
dimension econdmica del derecho de ima-
gen. Por una parte, su condicién de derecho
o bien®, Por otra, la posibilidad de disponer
de aquél y por tanto, su autonomia, sin que
ello menoscabe su condicién de derecho
personalisimo’. Adicionalmente, la Corte
ha precisado que la facultad de disponer del
derecho de imagen no se limita a los usos pri-
vados sino que comprende también la explo-
tacién comercial®’. Finalmente, y vinculado
con lo anterior, la Corte ha enfatizado en la
necesidad de contar con el consentimiento
de su titular para tal disposicion®®. La falta
de consentimiento o su injusta apropiacion,
publicacién, exposicidn, reproduccién y co-
mercializacidn, asi como su apropiacion ili-
cita o utilizacion no convenida, conlleva a la
afectacion-violacion del derecho™.

De acuerdo con lo expuesto, en Colombia
el derecho de imagen ademads de ser reco-
nocido como un derecho personal también
se identifica su caracter de bien (claramente
incorporal), que posee una dimension eco-
némica y no solo por la indemnizacién que
se derivaria por su uso abusivo o no autori-
zado, sino especialmente con la posibilidad

de realizar una explotacion comercial. En
otras palabras, que el Derecho de imagen
es un bien sobre el cual es posible realizar
negocios juridicos pero con unos limites que
le son inherentes por su condicién de dere-
cho fundamental. Esto, bajo la perspectiva
fiscal, en el ambito del derecho interno tiene
consecuencias y a los efectos de los CDI
también, en la medida en que es necesario
determinar si esa condicidn de intangible y
la calificacidn interna correspondiente a los
pagos por negocios que recaigan sobre aquél
serd la misma en la aplicacion del convenio.
En otras palabras, si el sentido que atribuye
el derecho interno es el que ha de atribuirse
bajo el tratado, en su contexto y teniendo
en cuenta su objeto y fin, tal como prevé la
CVLT.

b. Aplicabilidad de las disposiciones sobre
propiedad intelectual e industrial

La aplicabilidad de las disposiciones so-
bre propiedad intelectual e industrial a los
derechos de imagen en aplicacién de un
CDI es una cuestién relativa y en algunos
casos dudosa. El hecho de que la imagen
esté configurada no sélo por el rostro, sino
también por otros elementos como el nombre

55 Corte Constitucional, sentencias T-090-96, T-471-99, supra nota 43.

56 Corte Constitucional, sentencias T-094-00 y T-471-99. La Corte ha hecho referencia a este aspec-
to también como “la relativa disponibilidad de la propia imagen”. Corte Constitucional, sentencia
T-090-96..., supra nota 43. En desarrollo de lo dicho es destacable el reconocimiento de la Corte
en el sentido de que “la libertad en las relaciones contractuales permite que el titular del objeto pro-
tegido -la propia imagen- autorice a otros, inclusive con fines comerciales, para su uso y difusion,
pero sin que pueda entenderse que la autorizacion asi conferida implique la renuncia al derecho
fundamental del que se trata”. Corte Constitucional, sentencia T471-99..., supra nota 43

57 Segtin la Corte: “En otras palabras, cuando en virtud de un contrato se permite la explotacion
comercial de la imagen o de la voz de una persona, en ejercicio de una actividad profesional (mo-
delos, actores y locutores, por ejemplo), la utilizacién que se haga de aquéllas es licita”. Corte
Constitucional, sentencia T471-99, supra nota 43.

58 Corte Constitucional, sentencias T-094-00, T-090 y T471-99, supra notas 45 y 43.

59 Segtn se expresa en jurisprudencia reiterada por la Corte, e.g. Corte Constitucional, sentencias
T-094-00s, T-090-96, T-471-99, op. cit.




personal y/o artistico, la voz o incluso la fi-
gura hace necesario precisar hasta qué punto
cada uno de estos elementos se encuentra
bajo el &mbito de proteccién de normativas
como la de los derechos de autor, el nombre
comercial o la de marcas que son algunos
de los bienes cuyas rentas por el uso dan
lugar a regalias en los CDI. Por ejemplo, el
nombre comercial (comprensivo de nombres
individuales, apellidos, entre otros), esta
protegido sin necesidad de registro, forme
0 no parte de una marca®. Pero incluso en
la perspectiva de la normativa sobre marcas
existen restricciones derivadas tanto de su
caracter de derecho personal, como de los
usos comerciales que pueden conllevar a la
negacion de su registro®'.

La posibilidad de proteger un nombre co-
mercial como marca ha inducido a algunos
autores a afirmar que las remuneraciones por
el uso del nombre podrian asimilarse a las de
las marcas, incluso cuando no exista registro
de las mismas®?. Mds atin, en Espafia algunos
han sostenido que con la introduccién de la
posibilidad de registrar laimagen que identi-
fique tanto al solicitante como a una persona
distinta de aquél, es posible que su explota-
cion para el uso en productos o por via de la
publicidad se haga por la via de contratos

22 de julio de 1936, arts. 1.°y 14.
61 Ibid., art. 16 (a, b).

lona, Marcial Pons, 2001, p. 130.

09_difusion.php

de uso de marcas y que las rentas puedan
considerarse como cdnones o regalias®. Sin
embargo, en paises como Italia, la doctrina
niega que el nombre comercial se trate de
una marca, aunque se asimile a ella®,

No obstante lo anterior, e incluso en casos
de notoriedad de la imagen o renombre del
nombre, la proteccién no suele invocarse a
través del derecho de marcas. O mejor atn,
el impacto del derecho de imagen —tratese
del nombre u otro de sus elementos—, en
tanto derecho humano, derecho fundamen-
tal, es mayor que el del derecho de marcas
u otro derecho de propiedad intelectual o
industrial. En este sentido la Resolucién
de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio colombiana (SIC) no podria ser mas
clarificadora. En efecto, en consideracion al
caracter de derecho fundamental del derecho
de imagen la Superintendencia precis6 que
“para el despacho son sustancialmente dis-
tintos el derecho que tiene el autor o el titular
de los derechos patrimoniales sobre una fo-
tografia para autorizar su reproduccion, del
derecho que tiene una persona para impedir
que terceros utilicen su imagen con fines
comerciales”®. En este caso se trataba de la
imagen de Juan Pablo Montoya estampada
en cartas o ldminas adheridas a los empaques

60 Convencion General Interamericana sobre Proteccion Marcaria y Comercial, firmada en Wash-
ington el 20 de febrero de 1929. Aprobada por la Ley 59 de 25 de marzo de 1936 y depositada el

62 Jiménez Compaired, Ismael, El régimen tributario de la explotacion comercial de la propia
imagen, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 98.
63 Tovillas Moran, José Maria, El tratamiento tributario del derecho de imagen, Madrid-Barce-

64 En referencia a la doctrina italiana: Trivoli: Taxation of non-resident entertainers in Italy, 49th
Congress of the International Fiscal Association, Cannes: 1995, XXd, The Hague, publ. Kluwer
Law Internacional, 1996, pp. 65 y ss.

65 Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), Delegatura de Promocién de la Competencia:
Resolucién 4987 de marzo 9 de 2004, expediente 2085856, disponible a 25 de julio en: http:/
www.sic.gov.co/Normatividad/Doctrina_jurisprudencia/2004/Marzo/Resolucion_4987_2004-03



de Productos Yupi S. A. Si bien es cierto que
se hubiera podido invocar la notoriedad de
la imagen del deportista (como marca), no
se hizo y por razones que son mds que cla-
ras. El derecho de imagen va mds alld de la
normativa de propiedad industrial.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse si lo
mismo se predica en el 4mbito del derecho
de autor, en la medida en que es posible
plasmar la imagen a través de fotografias u
otras obras protegidas por esta via. En este
sentido hay que decir que, al menos en Co-
lombia, “los derechos de autor recaen sobre
las obras cientificas, literarias y artisticas las
cuales se comprenden todas las creaciones
del espiritu en el campo cientifico, literario
y artistico, cualquiera que sea el modo o
forma de expresion y cualquiera que sea su
destinacién™®, El problema que se advierte
es que la imagen como tal no es una obra, al
menos no en la perspectiva autoral. Incluso
si nos referimos a las fotografias, que pueden
estar bajo el ambito de proteccion del dere-
cho de autor, lo protegido para los efectos del
derecho de autor no es la imagen contenida
en una fotografia sino la fotografia en cuanto
obra. En este sentido la Resolucién de la SIC
es bien clara: el derecho sobre una fotografia
es distinto al derecho que una persona tiene
sobre su imagen®’.

68, art. 5(1).

Lo anterior no niega que los artistas sean
titulares de otros derechos de propiedad in-
telectual que involucren la imagen. Lo son,
pero no a titulo de derechos de autor. Los
artistas son titulares de derechos conexos y
respecto de éstos se les reconoce derechos
morales y derechos patrimoniales sobre sus
interpretaciones o ejecuciones sonoras o fija-
das en fonogramas®. Entre los derechos mo-
rales cuenta el derecho a que su nombre se
vincule a sus interpretaciones o ejecuciones
y a ser reivindicado como el artista intérprete
o ejecutante de éstas, independientemente de
la cesién de derechos patrimoniales®. Sin
embargo, para los efectos de nuestro estu-
dio hay que decir que esto no es suficiente
para decir que las rentas se califiquen como
regalias bajo un CDI —que de hecho no in-
cluyen derechos conexos bajo su dmbito—,
es necesario analizar la calificacién en cada
caso concreto.

3.2 Problemadtica de calificacion

Resolver el problema de cualificacién del
derecho de imagen no es suficiente para de-
terminar la calificacion de las rentas bajo un
CDI. Es necesario determinar la razén de ser
de los pagos y caracteristicas vinculadas al
mismo bajo la dptica de la clasificacién de

66 Conforme a las disposiciones del derecho interno, en este caso de la Ley 23 de 1982, articulo
2, como de la normative subregional y de los convenios internacionales vigentes.

67 SIC (2004), Resolucion 4987..., supra nota 65.

68 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI): Tratado de la OMPI sobre Interpre-
tacién o Ejecucién y Fonogramas (WPPT, 1996), WIPO: Ginebra, 1997. Este tratado se deposit6
por Colombia ante el Director de la OMPI el 29 de noviembre del afio 2000 y entrd en vigencia
el 20 de mayo del 2002. Los derechos morales que hemos mencionado no se reconocian en la
Convencién de Roma de 1961. Organizacion Mundial de la Propiedad intelectual: Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Artistas Interpretes o Ejecutantes, los Productores de
Fonogramas y los Organismos de Radiodifusién, WIPO: Ginebra, 1961.

69 Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (1996)..., supra nota




los ingresos prevista por el respectivo CDI.
La calificacion de las rentas es importante
por varias razones. Por una parte, permite
la adecuada aplicacién del CDI, por otra,
la correcta distribucidn de los rendimientos
conforme a lo pactado por los paises contra-
tantes. La calificacion estd determinada por
el texto del CDI, de ahi que su adecuada ne-
gociacion y redaccion sean importantes. Ac-
tualmente la mayoria de las negociaciones de
CDI se basan en los Modelos de Convenio
(MC) proyectados y/o recomendados por
Organizaciones Internacionales (OI) tales
como la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE)” y la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU)’!.
Estos MC contienen una estructura basica
similar para la calificacion de los ingresos
que son objeto del tratado, aunque el &mbito
de los rendimientos objeto de la clasificacién
y las reglas de distribucion de las rentas sue-
len variar.

Los CDI que siguen la estructura de los
MC OCDE y ONU prevén unaregla general
que asigna al pais de residencia del contribu-
yente la totalidad de las rentas de beneficios
empresariales, salvo que su actividad se
desarrolle por medio de un establecimiento
permanente en el otro pais, en cuyo caso el
pais de residencia del establecimiento per-
manente tendrd derecho a los rendimientos
atribuibles a este dltimo’. Adicionalmente,
la calificacion de los ingresos serd la de
beneficios empresariales salvo que los be-

supra nota 1.

72 MC OCDE, articulo 7(1).
73 MC OCDE, articulo 7(7).

neficios incluyan clases de renta que el CDI
trata separadamente en otro(s) articulo(s),
cada uno de los cuales prevé su regla de dis-
tribucién y particularidades”. Este dltimo es
el caso de los dividendos, intereses, regalias,
ganancias de capital, rentas del empleo, ser-
vicios personales independientes, artistas y
deportistas, entre otros.

Los rendimientos especiales indicados no
siempre forman o han formado parte de los
ingresos a que se refieren los MC y los CDI.
Por ejemplo, las rentas derivadas de la pres-
tacion de servicios se tratan también como
beneficios empresariales en el MC OCDE
desde el afio 2003, mientras que bajo el MC
ONU las rentas de servicios personales in-
dependientes se tratan de forma separada y
también se atribuyen al pais de la residencia,
pero con la posibilidad de atribuir las rentas
al pais del que provienen los pagos bajo cier-
tas condiciones. La prestacion de servicios
como tal no supone la transmisién a ningtin
titulo de propiedad tangible o intangible. Si
este es el caso la calificacion variard segtin se
trate simplemente del uso o de la enajenacién
de los bienes.

Si se trata de pagos por el uso o derecho a
usar los bienes inmateriales que enuncie la
definicion, es posible que el articulo aplica-
ble sea el de regalias. Este ultimo regula los
rendimientos derivados del uso o derecho
a usar derechos de autor sobre obras litera-
rias, artisticas o cientificas, patentes, mar-
cas, disefios 0 modelos, planos, procesos y

70 En la version mds reciente, OECD (2005), Model Tax Convention on Income and on Capital,

71 La ONU ha presentado dos MC, el primero en 1980 y el segundo en el 2001, véase United Na-
tions, Department of Economic and Social Affaires, United Nations Model Double Taxation Con-
vention between Developed and Developing Countries, editado por ONU, Nueva York, 2001.



féormulas secretas e informacion relativa a
las experiencias industriales, comerciales y
cientificas. A diferencia del actual MC OC-
DE, el MC ONU también incluye los pagos
derivados del uso de equipos industriales,
comerciales y cientificos. E1 CDI colombo-
chileno incluye en el 4mbito de las rega-
lias todos los mencionados anteriormente y,
ademads considerara dentro de este concepto
otra propiedad intangible y los servicios
prestados por asistencia técnica, servicios
técnicos y servicios de consultoria™. E1 CDI
hispano-colombiano incluye todos los ante-
riores bienes y servicios’, pero no incluye
“otra propiedad intangible”. Las reglas de
distribucion de las regalias varian. Mientras
que en el MC OCDE se atribuyen al pais
de residencia del beneficiario efectivo de
los pagos, bajo el MC ONU se acepta que
el pais del cual proviene la renta ejerza una
retencidn tributaria limitada.

A diferencia de las regalias, los rendimien-
tos derivados de la enajenacién de cualquier
bien o derecho de los enunciados anterior-
mente, asi como de otros bienes que se es-
pecifican en los articulos sobre ganancias
de capital de los MC, el presupuesto funda-
mental para la aplicacién del articulo sobre
ganancias es la enajenacion de tales bienes.
En este caso las rentas suelen atribuirse al
pais de residencia del enajenante, con pe-
queiias diferencias entre el MC OCDE y el
MC ONU. Finalmente, entre los articulos
relevantes a los efectos de nuestro estudio
estd el relativo a las rentas derivadas de las
actividades ejercidas por artistas y/o depor-
tistas en su condicién de tal en uno de los

paises contratantes. En el MC OCDE y en el
MC ONU tales rentas se atribuyen al pais en
que se realiza la actividad artistica o deporti-
va. En ambos casos se prevé también que en
caso de que un tercero perciba los ingresos
derivados de las actividades realizadas por
el deportista o artista tales rentas podrian
gravarse por el Estado en el que se realiz
la presentacion, con independencia de lo
previsto en los articulos sobre beneficios em-
presariales y las rentas del empleo’®. E1 CDI
hispano-colombiano sigue el MC OCDE en
lo relativo a las rentas de artistas y deportis-
tas y el CDI colombo-chileno también, aun-
que con una variacién en el apartado 1 del
articulo 17 que amplia la calificacién a las
rentas derivadas de cualquier actividad per-
sonal ejercida en el otro Estado contratante
relacionada con su renombre como artista o
deportista’.

Asi las cosas, las diferencias de califi-
cacion entre los beneficios empresariales,
servicios, regalias, ganancias de capital y
rentas de los artistas y deportistas tendrd
especial impacto dependiendo de las reglas
de distribucion pactadas. Bajo el MC OCDE
todos estos rendimientos estdn asignados
al pafs de la residencia, salvo las derivadas
de la presentacion de artistas y deportistas.
En cambio, bajo el MC ONU las regalias se
atribuyen parcialmente al pais de la fuente.
En el caso de los CDI hispano-colombiano y
colombo-chileno hay que decir que se sigue
en buena medida lo previsto en los MC a
que hemos hecho referencia. La regla gene-
ral es la de la calificacién como beneficios
empresariales salvo que se dé la aplicacion

74 CDI colombo-chileno, articulo 12(3).
75 CDI hispano-colombiano, articulo 12(3).

76 Articulo 17(2).
77 Articulo 17.




de alguno de los articulos relativos a los ren-
dimientos especiales’, con atribucion al pais
de residencia. Las rentas de regalias se atri-
buyen al pais de residencia, con posibilidad
para el pais del que procedan de quedarse
con un 10% del importe bruto siempre que se
den las condiciones que el CDI menciona™.
Las rentas derivadas del Derecho de imagen
no se mencionan expresamente en el ambito
de aplicacion del articulo de regalias, aunque
segtin hemos indicado ya, el CDI Colombo-
Chileno incluye la mencién a “otra propie-
dad intangible”*°.

Conforme a la estructura descrita, una ca-
lificacién de las rentas acorde con la clasifi-
cacion de los ingresos establecida en los CDI
no deberia presentar mayores dificultades.
Sin embargo, en la practica se evidencian
muchos problemas para su aplicacién. Por
una parte, existen claras dificultades para la
delimitacién del &mbito de los rendimientos
en las negociaciones de los CDI, especial-
mente cuando se trata de convenios entre
paises desarrollados y paises en desarrollo®!.
Por otra, existen diferencias en la interpre-
tacion de los términos de que se valen los
convenios, y ademas, los conflictos de ca-
lificacién de las rentas no son infrecuentes
y suelen terminar en la doble imposicién
internacional del contribuyente. Esto no es
menos cierto en los casos relativos a la cali-
ficacion de las rentas obtenidas por el uso de
derechos de imagen en los pronunciamientos
administrativos y judiciales. Un recuento de

78 Articulo 7 en los dos CDI.
79 Articulo 12 en los dos CDI.
80 Articulo 12(3).

desarrollados.

(fd) 3.

las tendencias seguidas en la jurisprudencia
y las decisiones administrativas de varios
paises nos servird tanto para ilustrar las di-
ficultades existentes como para confirmar la
dificultad del tema.

a. Aplicabilidad del articulo relativo a los
beneficios empresariales

Entre los pocos pronunciamientos judi-
ciales espafioles sobre la calificacion de los
ingresos por derechos de imagen cuenta uno
de la Audiencia Nacional (AN), del 2003.
En este caso la AN sostuvo que los ingresos
derivados de la cesién de uso de los dere-
chos de imagen y difusion publicitaria del
nombre e imagen de “Julio I”’, pagados a una
entidad holandesa por Viajes Halcén S. A.,
son beneficios empresariales bajo el &mbito
del CDI hispano—holandés en razén de, por
una parte, la falta de un establecimiento per-
manente o base fija de la entidad holandesa
en Espafia y, por otra, de la improcedencia
del articulo 17(2) MC OCDE, en tanto que
no se encuentra contenido en el texto del
convenio®2,

Por su parte, el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central (TEAC) en Resolucién
del afio 1996 y en aplicacion del CDI his-
pano-holandés, sostuvo que las cantidades
abonadas por una sociedad espafiola a otra
residente en los Paises Bajos por los dere-
chos de co-esponsorizacion y patrocinio de
la actuacién de los Rolling Stones en Espa-

81 Que suelen tener un &mbito mucho mds amplio que los CDI que se negocian solo entre paises

82 AN: Sentencia de 3-10-2003, JT2003\230, Viajes Halcon S.A. contra resolucién del TEAC,
ponente: Isabel Garcia Garcia Blanco, Madrid, base de datos Aranzadi, fundamento de derecho



fia durante cuatro dias del mes de junio de
1990 constituyen beneficios empresariales
y no rentas de los artistas o de servicios de-
pendientes o independientes, en tanto que la
percepcion no se produjo por los miembros
de la banda y tampoco por un establecimien-
to permanente en Espafia. Segtin el TEAC,
a falta de la cldusula antielusion, es impro-
cedente aplicar los comentarios al MC OC-
DE, pues ello modificaria lo previsto en el
articulo 7 del CDI®. El TEAC se pronuncid
de forma similar en el afio 2000, en otro caso
que involucraba a los Rolling Stones y una
sociedad interpuesta, con residencia fiscal en
Holanda, que habia cedido el derecho al uso
del nombre de la banda para la promocién
de un concierto en Espafia, que también se
habia obligado a suministrar®*,

b. Aplicabilidad del articulo relativo a las
rentas de artistas y deportistas

El TEAC también ha defendido que la
calificacion que corresponde a los ingresos
derivados del uso de derechos de imagen
bajo los CDI es la de rentas de los artistas
y deportistas. En todos los casos el titular
de los derechos de imagen era una sociedad
interpuesta. En uno, por ejemplo, los artistas
habian celebrado contratos con un promotor
espafiol en los que se comprometian a rea-
lizar conciertos o presentaciones en Espafia
en fechas determinadas y, a su vez, el pro-

zadi, considerando 2.

motor suscribié contratos con una sociedad
interpuesta (holandesa) que era la titular del
derecho a mostrar y explotar los produc-
tos de sus actividades, el derecho a usar el
nombre, fotografias, retratos de los artistas
y grabar o reproducir su voz y apariencia
para anunciar, explotar y exhibir cualquiera
de las actividades desarrolladas por los ar-
tistas, entre otros®. En otro, el contrato se
celebr6 directamente entre dos entidades,
una residente en Espafia y otra en Holanda.
La holandesa se comprometi6 a la prestacion
de servicios de la banda musical en Espa-
fla y a su vez faculté a la espaiiola al uso
del nombre de la banda®. En ocasiones los
pagos eran por co-patrocinio y la sociedad
interpuesta (holandesa también) era titular
tanto de las rentas del trabajo como de los
derechos de imagen®’.

Los argumentos que apoyan la tesis de los
tribunales son variados. Asi, en aplicacion
del CDI hispano—holandés, que involucraba
el derecho de imagen de “Julio I’ y el uso de
sociedades interpuestas en los Paises Bajos,
el TEAC sostuvo, en el afio 2000, que existe
una vinculacion entre las rentas derivadas
del ejercicio del derecho de imagen y el ar-
ticulo 18 del convenio. Dicha vinculacién
tendria tres fundamentos. Por una parte, el
derecho interno, segtin el cual los rendimien-
tos obtenidos en relacién con la actuacién
personal de artistas o deportistas en territo-
rio espaiiol se consideran rentas obtenidas o

83 TEAC: Resolucion de 20-10-1992, RG n.° 10/1991, JT1992\577, Madrid, base de datos Aran-

84 TEAC: Resolucion de 26-05-2000, reclamacién econdmico-administrativa n.° 2634/1996,
JT2000\1238, Madrid, base de datos Aranzadi, fd. 4.

85 TEAC: Resolucion de 8-09-2000, reclamacién econémico-administrativa n.° 2765/1996,
JT2000\1847, Madrid, base de datos Aranzadi, fundamentos de hecho.

86 TEAC, JT2000\1238, supra nota 84, fd. 4.

87 TEAC: Resolucion de 6-11-1996, recurso de Alzada ndm. 8375/1993, JT1996\1666, Madrid, base
de datos Aranzadi, fd. 3 y 5. Asi mismo en TEAC, JT1992\577, supra nota 83, considerando 2.




producidas en territorio espaifiol aun cuando
se atribuyan a persona o entidad distinta
del artista o deportista®®; por la otra, el MC
y los Comentarios MC OCDE vigentes en
el afio 2000. Segtin el TEAC, el apartado
2 del articulo 17 MC OCDE enmarca bajo
el 4ambito de las actuaciones artisticas a las
rentas derivadas de las actividades ejercidas
por un artista o deportista personalmente y
en calidad de tal®. Adicionalmente, los Co-
mentarios al MC OCDE “permiten cuando
la remuneracién no es abarcada directa-
mente al artista o deportista tratar las rentas
como si fueran percibidas directamente por
el individuo y exigir la renta percibida por
la entidad en favor del individuo por razén
del espectdculo, aun cuando dicha renta no
le sea abonada efectivamente en forma de
remuneracién”®.

El tercer fundamento es de especial inte-
rés. Segin el TEAC, existe una proximidad
entre el derecho de imagen, que es un dere-
cho de caricter personal, con las cualidades
artisticas, que también poseen cardcter per-
sonal y que serian la causa y presupuesto
del derecho de imagen. Segtin el TEAC no
se trataria de un derecho patrimonial sino de
la personalidad y por tal razén su titular no
podria desprenderse enteramente de aquél.
Conforme a la resolucién: “se trata de un
derecho ejercitable ‘erga omnes’, y en ello
descansa la facultad de su aprovechamiento,
la posibilidad de usar el nombre, la voz o
la imagen, como expresa el articulo 7.6, en
relacién con el 2.2 de la Ley de 1982, para
fines publicitarios, comerciales o de natura-

leza andloga, como si se tratara de un bien
patrimonial. Ello no debe conducir, sin em-
bargo, a considerar este derecho como un de-
recho patrimonial, porque el consentimiento
al que se refiere el articulo 2.2 de la Ley Or-
génica tan sélo reduce el &mbito protegido,
pero no implica el desprendimiento absoluto
y definitivo del derecho sino tinicamente la
parcial entrega, y para determinados fines,
de alguna de las facultades que lo integran.
De lo expuesto se desprende que en el caso
de la cesion del derecho de imagen, el cesio-
nario no se subroga en la posicién juridica
del titular™!.

c. Aplicabilidad del articulo sobre cdnones
o regalias

En Resolucion de 2003 y en aplicacion
del CDI hispano-brasilefio, el TEAC sos-
tuvo, sorprendentemente, que corresponde
calificar como cdnones o regalias los pa-
gos derivados de la cesién temporal de los
Derechos de imagen de un jugador por una
sociedad “LTDA.” —titular de tales dere-
chos—, a un CLUB X, que de forma exclu-
siva comercializaria o explotaria la imagen
del jugador durante la vigencia del contrato.
En este caso la aproximacion al derecho de
imagen fue distinta a las que mencionamos
anteriormente. El TEAC diferencié entre el
derecho a la propia imagen, un derecho re-
conocido constitucionalmente, y el derecho
a su explotacién econémica, que puede ser
cedido por su titular a un tercero sin que por
ello se produzca el desprendimiento absoluto

88 Conforme a lo previsto en el articulo 70,1 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta apro-

bado por Real Decreto 1841/1991.

89 TEAC, JT2000\1847, supra nota 85, fd. 5.

90 Ibid., fd. 5.
91 Ibid., fd. 4.



y definitivo del derecho, inicamente, segiin
afirmé el Tribunal, “la parcial entrega, y para
determinados fines, de alguna de las facul-
tades que lo integran, no subrogandose el
cesionario, en caso de cesidn, en la posicion
juridica del titular™*,

La decision causa sorpresa por varias ra-
zones. En primer lugar, porque por primera
vez se le reconocia al derecho de imagen su
caricter patrimonial o cuasi-patrimonial a
los fines de calificacion de las rentas en un
CDI*. En segundo lugar, porque el TEAC
se amparé en el CDI para afirmar que la
definiciéon de canones es “una definicion
flexible, dentro de la que cabe incluir reali-
dades nuevas que respondan a la naturaleza
de las categorias variadas recogidas en la
definicion del articulo 12, cuyo nexo comun
es el de ser cantidades pagadas a cambio
del derecho a utilizar con fines comerciales
imagenes, textos, nombres, conocimientos,
etc., cuyo derecho de reproduccién y utili-
zacidn es privativo de la persona a quien se
satisfacen”. En tercer lugar, porque segin
el TEAC existen “grandes afinidades” de
la explotacion comercial de la imagen con
el derecho de autor y las marcas. Mds atn,
el Tribunal afirmé que con la incorporacién
de laimagen en todo tipo de soportes fisicos
como libros, camisetas, etc., se “generan”
derechos de autor®.

94 Ibid., fd. 9.
95 Ibid., fd. 9.

Evidentemente, bajo los fundamentos in-
dicados, y teniendo en cuenta que la defi-
nicién de cdnones del Convenio hispano
-brasilefo se refiere en exclusiva a: “las can-
tidades de cualquier clase pagadas por el uso
o la concesién de uso de derechos de autor
sobre obras literarias, artisticas o cientificas
(incluidas las peliculas cinematogréficas,
filmes o cintas de grabacién de programas
de television o radiodifusion), de patentes,
marcas de fabrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos
secretos, asi como por el uso o la concesién
de uso de equipos industriales, comerciales
o cientificos y por informaciones relativas
a experiencias industriales, comerciales o
cientificas”®; sin indicar la aplicabilidad a
derechos similares, pues no cabe duda de que
hace falta o ser valiente y demasiado arries-
gado para ir més alld de lo que el texto de un
CDI permite, o realmente entender que, de
lo que se trata es de pagos relacionados con
el uso o derecho a usar uno o varios de los
derechos enunciados por la definicién, por
ejemplo de un derecho de autor sobre obras
artisticas, o de marcas. El TEAC afirmé
que existian afinidades, pero no dijo que se
tratara de tales derechos. También afirmé
que se creaban derechos de autor con la in-
corporacion de la imagen, pero no sustentd
su afirmacion.

92 TEAC: Resolucion de 20.09.2003, reclamacion econdmico-administrativa n.® 2347/2002,
JT2004\315, base de datos Aranzadi, fd. 8.

93 Segtin el TEAC: “se trata de un derecho ejercitable erga omnes, y en ello descansa la facultad
de su aprovechamiento, la posibilidad de utilizar el nombre, la voz, o 1a imagen, como expresa el
articulo 7.° 6, en relacion con el 2.° 2 de la citada Ley Organica de 1982, para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza andloga, como si se tratara de un bien patrimonial”. Ibid., fd. 8.

96 Convenio entre el Estado espaiol y la Republica Federativa del Brasil para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, 14 de noviembre,
1974, Instrumento de Ratificacion, BOE de 31 de diciembre de 1975, Espaiia, articulo 12(3).




d. Ninguno de los anteriores

En aplicacién del CDI hispano-holandés,
la AN también ha afirmado que los pagos
realizados por el Club Deportivo Espanyol
de Barcelona por la cesion de derechos de
imagen de diversos futbolistas a una entidad
residente en Holanda, si bien son canones
desde la expedicion de la Ley 46 de 18 de
diciembre de 2002 no siempre lo han sido,
y no necesariamente lo son a los efectos del
convenio internacional o de la Directiva
2003/49/CE, que no incluyen las rentas de-
rivadas del uso o derecho a usar derechos de
imdgenes bajo el ambito de las regalias. Por
tal raz6n, considerando la sentencia de la AN
aque hicimos referencia anteriormente sobre
la calificacion de este tipo de rentas como
canones (JT 2003/230), en esta ocasion la
sentencia admite la indebida aplicacién del
articulo 12 del CDI hispano-holandés.

La decision de la AN se apoya en varios
fundamentos. Por una parte, sostiene que ha
habido una indebida aplicacién de la ana-
logia al hecho imponible, que se encuentra
proscrita por el derecho interno y que no es
posible aplicar las disposiciones sobre dere-
chos de autor como se hizo en los casos re-
lativos a pagos por programas de ordenador.
Por otra, 1a AN sostiene que no es posible in-
vocar una definicion flexible del concepto de
canon ni hacer una aplicacién integradora de
la norma, pues esta tltima equivale a la apli-
cacion analdgica y por tanto “no es posible
integrar para extender el dmbito del hecho

Thomson/Aranzadi, fd. 4.
98 Ibid., fd. 4,1.

99 Ibid., fd. 4,4.

100 Ibid., fd. 4,3.

imponible™’. Segin la AN, la proteccién que
se dispensa a los derechos de autor y al dere-
cho de imagen consta en diferentes articulos
de la Constitucién espafiola (articulos 18.1
y 20.1.b) y por tal razén: “tratdndose de de-
rechos fundamentales de objeto y contenido
diferente, el hecho imponible que se refiera a
uno de ellos no implica necesariamente que
se extienda al otro™?.

Segtin deducimos de la sentencia, el juez
no considera necesario entrar en el examen
de la naturaleza de los derechos de imagen
alos efectos del CDI”. Sin embargo, la sen-
tencia no parece apoyar la tesis de que las
rentas derivadas de su “cesion” sean cdnones
a los efectos del convenio, dado que su de-
finicién de canones no incluye los derechos
de imagen, y que, incluso si se apoyara en
los comentarios al MC OCDE, de acuerdo
con estos “los derechos de publicidad estan
fuera del contexto del art. 1279, As{, la AN
llega a afirmar que: “la interpretacion de
la Agencia Tributaria en el sentido de que
el precepto incluye las cantidades pagadas
a cambio del derecho a utilizar con fines
comerciales, imagenes, textos, nombres,
conocimientos, tal como es recogido en el in-
forme de la Direccion General de Tributos de
25 de junio de 2001, no se ajusta ni a la letra
ni al espiritu del convenio, siendo asi que la
aplicacion efectuada por la Administracién
tributaria del art. 12 excluirfa la aplicacién
de otros preceptos previstos en el convenio,
que por otro lado, tampoco son aplicables
al caso, pues el art. 7 se refiere a los bene-

97 AN: Sentencia de 18-07-2007, JUR2007\252623, Club Deportivo Espanyol de Barcelona contra
resolucion del TEAC, ponente: Javier Eugenio Lopez Candela, Madrid, base de datos Westlaw,



ficios obtenidos por empresas que tengan
establecimiento permanente, y el art. 18 se
refiere a las rentas de artistas y deportistas
percibidas por actuacién personal, como se
dijo en la SAN de esta Sala de 3.10.2002
(JT 2003, 230), pero no a las empresas que
perciban las rentas derivadas de la cesion de
los derechos de imagen, como ocurre en el
supuesto de autos™!°!,

e. Sociedades interpuestas

La existencia de sociedades interpuestas
es un factor determinante en la calificacién
de las rentas. Es tan importante que, segin
demuestra la jurisprudencia espafiola (3.2.a),
el hecho de que los rendimientos derivados
de la explotacién de los derechos de imagen
se produjera no por el artista o deportista
mismo sino por compaiiias distintas en otro
pais (el Reino de los Paises Bajos en la ma-
yoria de los casos), la inexistencia de una
cldusula antielusion en el CDI y la falta de
un establecimiento permanente en Espaia al
que pudieran atribuirse las rentas, han teni-
do como consecuencia la calificacion de los
rendimientos como beneficios empresariales
sobre los cuales no es posible ejercer ningu-
na retencién en Espafia. En otras palabras,
la calificacién no es la misma si las rentas
derivadas de derechos de imagen se pagan
al artista o deportista que si se pagan a una
sociedad interpuesta.

101 Ibid., fd. 4,3.

La transferencia de titularidad de los de-
rechos de imagen a los efectos de su explo-
tacidn por una tercera persona, al igual que
la transferencia de otros intangibles no es
ninguna préctica proscrita por la ley; es una
practica legitima y legal'®. La planeacién
fiscal u optimizacién de los recursos no es
tampoco contraria a la ley y mucho menos
tratandose de la competencia fiscal inter-
nacional. Sin embargo, el abuso de dichos
recursos con fines de defraudacion del fisco
si que lo es. Entonces, el problema es deter-
minar cudndo aquellas pricticas se realizan
tnica y exclusivamente con el fin de evadir
impuestos o de hacer un uso abusivo de los
CDI. Trazar la linea no es una tarea facil y
hacer uso de los CDI para evitar la situacién
tampoco lo es.

Por cuanto la practica de crear sociedades
interpuestas se fue tornando abusiva, comen-
zaron a introducirse algunas disposiciones
para prevenir dichos excesos. Asi surgié
la cldusula antielusién del apartado 2 del
articulo 17 del MC OCDE. Sin embargo, la
clausula no es remedio para todos los males
ni todos los CDI vigentes la contienen'®,
Como sabemos, el articulo 17 del MC OCDE
atribuye una categoria especifica dentro de
la clasificacion de las rentas a las derivadas
de las actividades de artistas y deportistas
realizadas en su condicion de tal. Mas atn,
desde 1977 prevé la posibilidad de omitir las
disposiciones sobre beneficios empresariales

102 En detalle sobre las rezones juridicas y econémicas que condujeron a la creacion de entidades in-
terpuestas, Groenen AGM, Buitrago E. Tax Treaty Characterisation of Income Derived from Persona-
lity Rights, part I, Financial and Economic Law Review n. 3, Pekin University, 2006, pp. 168 y ss.
103 Sobre las consecuencias de esta situacién Vogel, Klaus/Engelschalk, Michael/Gorl, Maxi-
milian/Hemmelrath, Alexander/Lehner, Moris/Pollath, Reinhard/Rodi, Michael/Stockmann,
Frank/Tischbirek, Wolfgang: Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. A Commentary to
the OECD-, UN- and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income
and Capital with Particular Reference to German Treaty Practice, 3aed., London, Kluwer Law
International, 1997, art.17, nimero marginal 50, p. 996.




y rentas del empleo (arts. 7y 15) cuando los
artistas y deportistas perciben rentas a través
de sociedades interpuestas. En el caso del
MC ONU esto se predica también respecto
de las rentas de servicios personales inde-
pendientes (art. 14)'%,

No obstante 1o anterior, el articulo 17 del
MC OCDE no indica que las rentas de re-
galias deban subsumirse bajo su dmbito de
aplicacion. Més atn, segtin los Comenta-
rios al MC OCDE, frecuentemente los ar-
tistas reciben pagos por regalias, patrocinio
o publicidad. Mientras que los primeros se
encontrarian bajo el ambito de las rentas de
canones o regalias, los segundos no. Por el
contrario, las rentas derivadas del patrocinio
o la publicidad se encontrarian comprendi-
das por el articulo 17'%°, Pero mas importante
adn, también en el caso de los derechos de
imagen como de otros intangibles, no siem-
pre serdn los artistas o deportistas quienes
formalmente perciban los ingresos derivados
de aquéllos. En muchos casos el beneficia-
rio efectivo serd una compaiiia interpuesta
y para esta ultima las rentas son beneficios
empresariales. ;Supera el articulo 17(2) u
otro articulo del CDI esta circunstancia?

Lo normal en el caso de los artistas de re-
nombre y fama internacional es que exista no
s6lo una compaiiia interpuesta sino muchas,
es posible que una de ellas sea la titular de
los derechos (y que los artistas o deportistas
sean socios de ella) y otra serd la encargada
de administrar la explotacion de la propiedad
intangible (licenciar, sublicenciar, etc.) y de
recibir los pagos a su nombre o en represen-
tacién de otro grupo de compaiiias o de ter-

ceros. Las actividades de dichas compafiias
pueden variar dependiendo del propdsito
perseguido y con el paso del tiempo han
adquirido un nivel de especializacion ex-
traordinario, robusteciéndose continuamente
frente a las exigencias probatorias fiscales.
Por lo general existen dos tipos, las licen-
ciantes (licensing company) y las transmiso-
ras o intermediarias de las regalias (royalty
conduit company). Todas estas compaiiias
suelen tener su residencia fiscal en diferentes
paises (i.e. Paises Bajos, Antillas holandesas,
Suiza), de suerte que pueda aprovecharse las
ventajas fiscales que ofrecen algunos, tratese
de paraisos fiscales o no. Los mds interesan-
tes a los fines de nuestro estudio son aquellos
paises como Holanda que no ejercen reten-
cidn tributaria sobre las regalias pagadas al
exterior y ademads ofrecen un buen nimero
de deducciones y beneficios fiscales, asi
como medidas unilaterales eficientes para
evitar la doble imposicion, ademds de sus
amplias redes de CDL

Las circunstancias descritas confirman que
las sociedades interpuestas han alcanzado
tal grado de especializacién y pueden rea-
lizar tal nimero de actividades —tanto para
optimizar la carga tributaria como para pro-
teger y administrar la propiedad intelectual,
garantizar su explotacion, desarrollo, etc.,
con beneficios ostensibles para los titulares
de intangibles—, que es dificil sustentar que
en un caso concreto dicha entidad carece de
contenido (substance) o, en términos gene-
rales, que le falta un motivo econémico va-
lido para su existencia diferente a la evasion
fiscal, el fraude o simplemente el abuso de

104 Tanto en la versién de 1980 como en la de 2001.
105 OECD (2005), Model Tax Convention on Income and on Capital, supra nota 1, Comentario

al articulo 17, apartado 1, numeral 9.



la normativa interna o de los CDI. Con todas
estas caracteristicas y complejidades, tampo-
co es dificil superar los estdndares minimos
para probar que una de estas es el beneficia-
rio efectivo, su participacion en los benefi-
cios, o formalmente destruir el vinculo entre
los artistas y tales compafifas, requisitos que
algunos CDI exigen para su aplicacion. Asi,
queda el reto de aplicar la regla del look
through de los CDI e incluso de las propias
medidas internas en un mundo econémico
mads complejo que solo prueba una vez mas
que el Derecho sigue a la economia, y en este
caso vale decir, de lejos.

[ Insuficiencia de la clasificacion de los
ingresos en los CDI

La estructura de los CDI que siguen el MC
OCDE no permite tratar de la misma forma
bienes incorporales que poseen la misma
identidad de razon (eadem ratio). Esto en el
ambito del Derecho Tributario interno crea
las dificultades conocidas en materia de
aplicacion de la analogia y de la interpreta-
cidén extensiva, pero en los CDI crea la duda
sobre su aplicabilidad. Al tema nos hemos
referido en detalle en otra ocasién!® y por lo
mismo nos limitaremos a reiterar que fuera
del dmbito de los CDI impera la soberania
tributaria de cada uno de los Estados y salvo

que del tratado se concluya lo contrario no
habria lugar a aplicar la analogia sino las
disposiciones del derecho interno'®’. Pero
en aplicacién de los CDI la cuestién va mds
alla, la calificacién de los rendimientos ha
de seguir la regla general prevista en el ar-
ticulo sobre beneficios empresariales (art. 7
MC OCDE), salvo que las rentas se traten de
forma separada en alguno de los rendimien-
tos especiales, ademads de lo previsto en la
cldusula de clasificacién de otras rentas no
mencionadas por el CDI (categoria residual
del articulo 21 MC OCDE).

De acuerdo con lo anterior, s6lo hay lugar
a establecer la identidad de razén en casos
muy limitados. Tratdndose del dmbito de
las regalias eso sucede cuando la definicién
incluye pagos por el uso o derecho a usar
“derechos similares o andlogos”, u otras refe-
rencias en general a “propiedad intangible”.
En la préctica no son infrecuentes los casos
que involucran pagos con caracteristicas de
regalias, pero que no estdn comprendidos ba-
jo el listado de bienes, derechos o propiedad
(e incluso servicios en algunos CDI) que trae
el respectivo convenio, tal como ha ocurrido
con derechos de la personalidad, en especial
el derecho de imagen, y todo tipo de bienes
econdmicos independientes que tienen la
aptitud para generar rentas pasivas'®. Asi,
es apenas logico preguntarse ;por qué tratar

106 Buitrago (2007), El concepto de canones..., supra nota 23, pp. 102 y ss.

107 Tal como se decidi6 sobre la improcedencia de la calificacion como regalias en el CDI Hispano-
Espaiiol por la AN, JUR 2007/252623..., supranota 97, fd. 4,4; en Alemania en aplicacién del CDI
con los Estados Unidos de América, Debatin/Walter: Handbuch zum Deutsch-Amerikanischen
Doppelbesteuerungsabkommen - Handbook on the United States - German Tax Convention, Part
B, IBFD: Amsterdam, August 1970, p. B-VIII/30; del mismo modo por tribunales suizos y austria-
cos, Vogel, Klaus/Prokisch, Rainer: Ponencia General, en IFA Florence Congress: “Interpretation
of Double Taxation Conventions”, Florence: 1993, LXXVIIa, International Fiscal Association,
publ. Kluwer Law and Taxation Publishers: Deventer, 1993, pp. 145 y ss. En detalle sobre el tema
Buitrago (2007), El concepto de cdnones. .., supra nota 23, pp. 104 y ss.

108 In extenso: Buitrago (2007), El concepto de cdnones..., supra nota 23 pp. 113 y ss.




situaciones iguales de forma desigual? Este
es parte del problema de delimitacién, al
querer referirse a un conjunto especifico de
bienes corporales e incorporales, derechos
e incluso pagos por asistencia técnica, ser-
vicios técnicos y servicios de consultoria,
sin mds elaboracion que la intencidn de ase-
gurar la distribucién para uno de los paises
contratantes.

La necesidad de que el convenio se apli-
que segun lo acordado por los contratantes
y la finalidad de evitar la doble imposicién
deberia ser la razén para establecer de mejor
forma el ambito de lo distribuido, bien sea al
pais de residencia, al de la fuente o propor-
cionalmente a los dos, segiin convengan la
0s paises contratantes. Esto permitiria igual-
mente determinar con claridad el prop6sito o
fin del articulo de regalias y del mismo CDI,
ya que el mero propdsito de eliminar la doble
imposicién internacional no ha ayudado ni
ayudara a resolver casos concretos. Por el
contrario, la falta de una finalidad clara y
expresada en el CDI o articulo respectivo
ha generado muchos problemas de inter-
pretacion, evitando que la finalidad cumpla
su papel en la tarea de interpretacién'®. Esa
necesidad deberia conducir también a pro-

tema, Ibid., pp. 372 y ss.

uitgevers, 2001, p. 550.

curar tener en consideracion la naturaleza
economica de la renta, especialmente tratan-
dose de regalias. En los MC OCDE y ONU,
asi como todos los CDI que los siguen esto
brilla por su ausencia.

En materia de cdnones o regalias los MC
se sirven de una terminologia no tributaria,
propia del Derecho civil, y si bien es cierto
que esto no es del todo malo''® pues en todo
caso forman parte del acervo de la ciencia
juridica, también es cierto que en la practica
ello conlleva a tremendos e innumerables
problemas de interpretacién''!. Esto es as{
por razones evidentes cuando: al intérprete
le resulta mds facil aplicar las disposiciones
del Derecho extrafiscal de su pafs, sean del
Derecho mercantil, civil u otro, que indagar
cudl es el problema econdmico de fondo o la
normativa del otro contratante y menos atin
indagar en el Derecho internacional. Ade-
mas, no es nada raro cuando, por una parte,
un pais no cuenta con jueces tributarios de
carrera y los casos se fallan por los jueces
administrativos y no en una jurisdiccion tri-
butaria especializada y, por otra, cuando la
ley fiscal no ha precisado suficientemente
la problemadtica, algo que en varios pai-
ses desarrollados viene superdndose desde

109 Entre las razones y fines atribuidos a la definicion de las regalias y su distribucién en los
CDI se encuentran la contribucién al desarrollo, la promocién de la cultura, la transferencia de
tecnologia, la finalidad segtin el uso de los bienes o segtin su fuerza atractiva e incluso el registro
de los bienes inmateriales. En detalle sobre la controversia generada por la falta de claridad en el

110 Aunque bastante se ha criticado esta circunstancia en la doctrina. En este sentido, Pollath, dada
la problemética que crea una relacion muy estrecha entre el CDI y disposiciones no tributarias.
También por Morgenthaler por su caracter “casual” y por Kemmeren por su “falta de sentido”.
Véase Pollath en: Vogel et al. (2003), Doppelbesteuerungsabkommen. ..., supra nota 35, Int., nm
96, p. 144. Morgenthaler, Gerd, Die Lizenzgebiihren in System des internationalen Einkommens-
teuerrechts, C. F. Miiller Juristischer Verlag GmbH: Heidelberg, 1992, p. 22. Kemmeren, Eric
C.C.M. Principle of Origin in Tax Conventions. A Rethinking of Models, Dongen, Pijnenburg

111 Tal como demostramos en el andlisis de la jurisprudencia internacional en Buitrago (2007),
El Concepto de cdnones..., supra nota 23, pp. 113y ss. y Parte II.



afios, especialmente en el caso de las rega-
lias''2.

(Qué ha faltado en tantos afios de desa-
rrollo de los MC desde que los trabajos se
iniciaran por la Sociedad de Naciones (SN)
en 1927, se continuaran por la Organizacién
Europea para el Desarrollo Econdmico y pos-
teriormente por la OCDE, 1la ONU e incluso
la Organizacién Mundial para la Propiedad
Intelectual y la UNESCO con su Convencién
Multilateral de Tributacién de las Regalias
por Derechos de Autor? En nuestra opinién
ha faltado mayor precision en la estructura de
los CDI y la distincién juridico-econémica
entre rentas activas y pasivas. En efecto, los
informes de la SN no dan cuenta de las razo-
nes para la exclusién de las rentas de rega-
lias del articulo de beneficios empresariales.
La unica referencia disponible consta en el
Informe de 1933, segtin el cual las regalias
se excluyeron del articulo de beneficios em-
presariales a condicién de que ese no fuera

el objeto de la empresa''®. En otras palabras,
que tales rentas no fueran el fruto de la acti-
vidad normal de la empresa, que su perceptor
(beneficiario) no estuviera involucrado acti-
vamente en obtener los rendimientos de la
explotacién de sus activos intangibles. Esto
no es otra cosa que rentas pasivas'',

Una cuestion tan elemental y con la cual
se mueven millones de 1a economia mundial,
no solo con las regalias sino con otras ren-
tas pasivas, ha estado ausente del desarrollo
conceptual y en general de los CDI. Determi-
nar la razén de ser de las regalias, su dmbito
y obviamente las reglas de distribucion y
otros aspectos que tratan los CDI, requiere
determinar esa naturaleza econdmica-juri-
dica y no pasar por alto que tienen su origen
en bienes sobre los cuales su beneficiario
posee control econémico derivado del ejer-
cicio de varias prerrogativas juridicas (bie-
nes econémicos independientes!!®, bienes
econdmicos activos!'®, o bienes que pueden

112 El caso de los Estados Unidos en su aproximacion jurisprudencial a las regalias y su distancia
con el Derecho privado, expresa ya en la legislacion tributaria en casos como el de los programas
de ordenador y productos digitales que se ha seguido en las leyes de varios paises, entre otros
Australia y Nueva Zelanda. La normativa es la Reg #201.861-18, expedida en septiembre 30 de
1998 y vigente desde octubre del mismo afo. Se encuentra disponible en la Seccién. 1.861-18 del
Internal Revenue Code. Comentarios sobre su dmbito y las modificaciones a las propuestas pre-
vias en: Levenson, Alan/Shapiro, Alan/Mattson, Robert/Maguire, Ned: Taxation of Cross-Border
Payments for Computer Software, Tax Notes International, vol.17, No. 22, 30 November, 1998.
Sobre la propuesta que dio lugar a la regulaciénVide: Fink, Eli H. “Proposed Regulations Issued
on Computer Programs”, International Tax Review “Intertax”; vol. XXV, n.° 3, March, 1997. Asi
mismo en: Sprague, Gary D. “Proposed regulations on Computer Software Revenue Characteri-
zation”, Tax Management International Journal, vol. XXVI, n.° 3, March, 1997.

113 Con excepcion de las referencias hechas a los trabajos realizados por Mitchell B. Carroll,
League of Nations, Fiscal Committee: Report to the Council on the Fourth Session of the Com-
mittee, ref. C.399.M.204.1933.11.A, Geneva: June 26th, 1933, temas I y II.

114 Tal como indica Rohatgi: “to the extent the recipient does not deal with the business activity
giving rise to the income, the income qualifies as passive income”, Rohatgi Roy, Basic Interna-
tional Taxation, London, Kluwer Law International, 2002, p. 609.

115 Expresién empleada también por Wolf en Debatin, Helmut/Wassermeyer, Franz: Doppel-
besteuerung Kommentar zu allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, vol. VI, deVI, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung: Miinchen, 2002, (P/sep), p. 35.

116 Como se destaca en Reimer, Ekkehart, Der Ort des Unterlassens. Die ursprungsbezogene
Behandlung von Entgelten fiir Untdtigkeit im Internationalen Steuerrecht, Verlag C.H. Beck:
Miinchen, 2003, p. 196.



tratarse como una unidad)'"’, sin que esa sea
su actividad empresarial directa, algo tipico
pero no exclusivo de los bienes objeto de
proteccién por la propiedad intelectual e
industrial que suelen mencionar los CDI'!8,
Las consecuencias de esta aproximacién no
han sido estudiadas del todo en los CDI y la
controversia ha estado centrada mas en otros
problemas, también importantes, como la
interpretacion de los términos no definidos,
los conflictos de calificacion, los problemas
relativos a los precios de transferencia y las
reglas de distribucién.

En el caso de rentas derivadas del uso o
derecho a usar derechos de imagen es im-
portante tener en cuenta que la creacion del
intangible tarda su tiempo, que el renom-
bre no se alcanza con un concierto, que se
requiere de una actividad intensa antes de
lograr consolidar el intangible y convertirlo
en objeto de negocios juridicos hasta que
no dependa mds de la actividad del artista, o
que lo haga de forma minima. Por otra parte,
que los pagos por el uso o derecho a usar el
derecho de imagen pueden darse tanto en
virtud de su condicién de derecho personal,
tal como sucede con las compensaciones por
su infraccién, como por su explotacion eco-
némica, por el uso, derecho a usar o incluso
la enajenacion de elementos susceptibles
de ser transferidos con independencia de
los atributos de la personalidad. En cuanto
que la explotacién de tales derechos puede
ejercerse por el artista y por terceras per-

n.°4, pp. 133 y ss.

sonas de forma independiente, es posible
derivar de aquéllos rentas activas y pasivas.
Seran pasivas cuando un empresario derive
renta de la imagen o alguno de los aspectos
comprendidos bajo el derecho de imagen
del artista o deportista, sin intervencion de
éste en sus actividades econémicas'"®. Esto
explica por qué los derechos de imagen y los
derechos de propiedad intelectual e indus-
trial que mencionan los CDI pueden cumplir
similares funciones juridico-econdémicas:
como bienes pueden ser transferidos inde-
pendientemente.

Asf las cosas, al interprete le toca enfren-
tarse con el problema de delimitacion de las
rentas pasivas, no en la negociacién de un
CDI sino en su interpretacion y aplicacion. Y
ahi pues es mucho y poco lo que puede hacer.
Mucho en cuanto que tiene a su alcance las
reglas de interpretacién de los CDI que per-
miten una interpretacion de las disposiciones
de acuerdo con el texto, contexto, propdsito
y finalidad de los CDI. Si el propésito y fin
de una disposicién no consta!?® es poco lo
que puede hacer con el fin general de evitar
la doble imposicién. Pero una aproximacién
al texto y contexto de las disposiciones del
CDI puede ser muy util. La calificacién de
las rentas siempre debe hacerse tomando
en cuenta el contexto del CDI y no articu-
los individuales, pues lo que se requiere es
determinar si los ingresos derivados de la
explotacion del derecho de imagen han de
calificarse como beneficios empresariales

117 Van der Laan, R.A. “Computer software in international tax law”, en Intertax. International
Tax Review,n.° 5, May, 1991, p. 268.

118 Buitrago (2007), El concepto de canones..., supra nota 23, p. 9.

119 En detalle Buitrago, E & Groenen A.G.M. Tax Treaty Characterisation of Income Derivedad
from Personality Rights, part II, Financial and Economic Law Review, Peking University, 2006,

120 Tal como la promocién de la cultura, el desarrollo tecnoldgico y otros fines que se suelen
atribuir a las regalfas con miras a la distribucién de las rentas.



(regla general) o bajo los articulos especia-
les, i.e. como renta de servicios (en caso de
faltar el articulo sobre artistas y deportistas),
regalias, rentas de los artistas y deportistas
(todas ellas rentas especiales) u otras rentas
(categoria residual).

Determinar la aplicabilidad de las dispo-
siciones sobre regalias a pagos por el uso
de bienes o derechos no mencionados bajo
el ambito del CDI pero similares a ellos
(eadem ratio) requerird una interpretacion
seglin el contexto que establecen todos los
elementos que menciona la definicién en
los CDI —incluido obviamente el listado de
bienes, derechos o propiedad—, en el marco
de la clasificacion de los ingresos prevista
por el convenio'?!. A eso es a lo que obligan
tanto las reglas hermenéuticas de la CVLT
como de los CDI. Esto supone determinar el
significado y sentido de cada uno de los ele-
mentos de la definicion y la funcién de esas
rentas en el contexto mas amplio del tratado.
En cuanto al listado de bienes o derechos, es
claro que los derechos de imagen no son ni
derechos de autor ni marcas, pero no puede
desconocerse que su funciéon econémica y
varias de las juridicas'?
y que su explotaciéon como intangible que
puede dar lugar a rentas pasivas es legitimay
legalmente posible, con independencia pero
sujeto a las limitaciones propias del cardcter
de derecho fundamental de la imagen.

seran las mismas,

199y ss.

circunstancias, etc.
123 Articulo 12 (3).
124 Articulo 12 (3).
125 Articulo 17.

Entonces, la interpretacion segtn el con-
texto puede aportar mucho y poco, poco por-
que sélo hay lugar a establecer la identidad
de raz6n en casos muy limitados. Tratdndose
del 4mbito de las regalias ese serd el caso
cuando la definicién incluye pagos por el
uso o derecho a usar “derechos similares o
andlogos”, u otras referencias en general a
“propiedad intangible”. En otras palabras, la
calificacion de los derechos de imagen bajo
el ambito de las regalias s6lo procedera si
aquéllos estan comprendidos bajo el &mbito
de alguno de los derechos que la definicién
de regalias menciona, o si consta la referen-
cia a derechos similares u otra propiedad
intangible. Ni el MC OCDE ni el MC ONU
permiten aplicar las disposiciones sobre re-
galias a derechos similares, algo que varios
CDI si prevén. EI CDI colombo-espafiol no
prevé dicha posibilidad'?, pero el CDI co-
lombo-chileno si incluye bajo su &mbito los
pagos por el uso o derecho a usar propiedad
intangible diferente a la propiedad intelec-
tual e industrial que el CDI menciona'*, s6lo
que no sabemos el impacto que va a tener y
la interpretacion que se dard al apartado 1 del
articulo 17, segun el cual las rentas derivadas
de las actuaciones de los artistas incluyen
las rentas que aquél obtenga de cualquier
actividad personal ejercida en el otro Esta-
do contratante relacionada con su renombre
como artista o deportista'®.

121 Tal como defendimos en Buitrago (2007), El concepto de cdnones..., supra nota 23, pp.

122 Como por ejemplo la facultad de usar, de licenciar, de excluir a terceros del uso, de limitar su
uso en un territorio y tiempo determinados, de cancelar una licencia exclusiva o no bajo ciertas




Conclusion

La calificacién de los derechos de imagen
presenta varios retos tanto en la perspectiva
del Derecho Civil como del Derecho Tribu-
tario. En el caso de los convenios para Evitar
la Doble Imposicidn, las decisiones adminis-
trativas y judiciales demuestran una enorme
influencia del derecho no tributario y la falta
de un mayor desarrollo de la estructura y
terminologia que emplean dichos tratados
internacionales. Muchos de los problemas
de delimitacion e interpretacion que afectan
la calificacion de los rendimientos podrian
superarse si se profundiza en las diferencias
entre rentas activas y pasivas y se concede
al derecho de imagen la condicion de bien
econdmico independiente, que aunque no es
suficiente por si s6lo para decidir la califica-
cion, si contribuiria a precisar el &mbito de
las regalias. Desde la perspectiva de delimi-
tacion la exclusion del derecho de imagen
no estd justificada, pero desde la perspectiva
hermenéutica no es posible atribuir dicha
calificacion si el propio CDI no lo permite.
Pero incluso si se logra tal precision, el en-
tramado de relaciones juridicas que suelen
estar involucradas en la transferencia de es-
tos derechos, asi como de otros intangibles
no dejardn de tener un impacto en la califi-
cacion de las rentas en aplicacion de los CDI
o incluso sin ellos. La neutralidad tributaria
en el ambito fiscal internacional no existe y
en materia de intangibles es facil aprovechar
su carencia.



