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|. INTRODUCCION

Es bien conocido que la sujecidn fiscal de una persona fisica o juridica puede re-
alizarse en base a su residencia habitual o al lugar fisico donde obtiene sus rentas. Este
doble criterio de sujecion provoca, a nivel internacional, un problema de doble imposi-
cion®. Este problema no es mas que una cuestion de competencia fiscal entre Estados,
que pretenden gravar una misma renta.

1 De ahi, la busqueda a nivel internacional de una norma juridica comun que, coordinando los or-
denamientos de los paises implicados, recoja un sistema auténomo para suprimir este fenémeno y sus efec-
tos. Vid. a nivel internacional, MOORE & OUTSLAY., US Tax Aspects of doing business abroad, American
Institute of certified accountants, New York, 1991, paginas 129 a 133; RYAN, E.D., “The Practical effect of
US treaties to US persons: the interrelationship with the foreign tax credit”, en Tax Treaties and Competent
Authority, Matthew Bender, New York, 1978, paginas 111 y siguientes; POSTLEWAITE, Ph. & COLLINS, M.
P., International Individual Taxation, MacGraw Hill, Colorado, 1981, paginas 215 a 241.
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Los Estados intentan solucionar este problema adoptando medidas unilaterales o
bien alcanzando acuerdos internacionales por via diplomatica. Las negociaciones di-
plométicas sobre la doble imposicién internacional han cristalizado en los llamados
“Convenios internacionales de doble imposicion™?, que tienen, segln el articulo 96 de
nuestra Constitucion, primacia sobre el Derecho interno® y que constituyen la fuente pri-
maria de resolucién de estos conflictos internacionales de doble imposicion fiscal®.

Asimismo, estos Convenios de Doble Imposicién, que han sido elaborados si-
guiendo el esquema del Modelo de Convenio de la OCDE® y que retnen las mejores
aportaciones de la historia del Derecho Fiscal Internacional®, son la norma de referen-

2 Se ha sefialado con acierto que los Convenios de Doble Imposicion presentan una naturaleza dual: por
una parte, suponen un acuerdo entre dos estados soberanos y, por otra, una vez ratificados, forman parte del or-
denamiento juridico interno de los Estados contratantes. Presentan, ademds una caracteristica especial que los
distingue de otros acuerdos internacionales dirigidos principalmente a regular las relaciones entre los Estados.
Los Convenios de Doble Imposicién, aunque regulen también unas relaciones entre Estados que los suscriben,
van dirigidos, principalmente a los contribuyentes, personas privadas, que aplicaran inmediatamente sus dispo-
siciones para determinar sus obligaciones fiscales respecto a cada uno de los Estados que han firmado el Con-
venio de Doble Imposicion. Los Estados, en primer término, se limitan a tomar las medidas necesarias para in-
corporar a su ordenamiento interno el tratado suscrito. Serd posteriormente, al comprobar la Administracion
fiscal de un Estado la aplicacion hecha por el contribuyente del Convenio de Doble Imposicidn, cuando se plan-
tee el problema del verdadero significado de sus disposiciones. Vid. DEL ARCO RUETE, L. Doble Imposici6n in-
ternacional y Derecho tributario espafiol, Escuela de Inspeccién Financiera, Madrid, 1979.

3 Si bien la Constitucion espafiola no declara expresamente la primacia del derecho de los tratados
sobre la ley nacional, dicha primacia, como sefiala DIEZ DE VELASCO, “se acepta implicitamente en el pa-
rrafo final del nimero 1 del articulo 96 de la ley fundamental que consagra constitucionalmente la comun
tradicion legal, jurisprudencial y doctrinal espafiola”. Cfr. DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho
Internacional Piblico, Tecnos, Madrid, 2000, Tomo |, pagina 169. Por su parte, GUTIERREZ ESPADA, en es-
ta misma linea, afirma que “la frase final del articulo 96.1 aun de manera indirectamente no puede ser mas
clara: una norma interna no puede derogar, modificar o suspender lo establecido por un tratado interna-
cional”. Cfr. GUTIERREZ ESPADA, ob. cit; pagina 629. lurisprudencialmente, pueden consultarse las SSTS
de 30 de septiembre e 1982, 31 de octubre de 1983, 22 de mayo de 1989, 18 de junio de 1991; asi como
el Auto del TC 740/84 y la STC 11/1985, de 30 de enero.

4 Asi pues, los tratados internacionales de doble imposicion pretende eliminar esta doble imposicion.
Sin embargo, como se ha advertido con acierto, “la eficacia propia de los tratados internacionales de doble
imposicion no reside tanto en la eliminacion de ésta como en la forma de conseguir tal resultado” Cfr. PA-
LAO TABOADA, C., Doble Imposicion Internacional, IEF, Madrid, 1972, paginas 625 y 626. En el ambito
europeo, y sobre el pernicioso efecto que la doble imposicién causa en el buen funcionamiento del mer-
cado interior, puede consultarse el trabajo de SANCHEZ JIMENEZ, M.A., La Doble Imposicién en la UE, La
Ley, Madrid, 1995.

5Vid. sobre e esta materia los trabajos ya clasicos de GONZALEZ POVEDA, V. Tratados y Convenios
Internacionales, CISS, Valencia, 1993 y de CALLE SAIZ, R. “Hacia los convenios multilaterales para evitar la
doble imposicién internacional”, en Estudios de Doble Imposicion Internacional, IEF, Madrid, 1979 y “El
Modelo de Convenio de doble imposicion internacional de la OCDE (1977) y el proceso de armonizacion
fiscal en la CEE”, en HPE, nimero 54, 1978.

6 Son numerosos los estudios histéricos sobre los Tratados Internacionales que abordan la Fiscalidad
Internacional. Entre los trabajos mas relevantes, cabe citar, aparte de los ya referidos: BAKER, Ph., Double
Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet & Maxwell, London, 1994, paginas 1 a 5; CARROLL,
M., “League of Nations-Prevention of International double taxation and fiscal evasion”, League of Nations,
Geneva, 1939, Doc. num. F/ Fiscal/ 111; MARTINEZ, J. C., Les Conventions de Double Imposition, Litec,
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cia béasica’ para resolver los conflictos de competencia internacionales sobre las rentas
obtenidas por los denominados “no residentes”.

Pues bien, el articulo 12 de los méas de cuarenta Convenios de Doble Imposicion
suscritos hasta la fecha por Esparia, estudia el tratamiento tributario que debe darse a una
de las rentas mas relevantes a nivel internacional: los cAnones.

Estudiamos en este breve articulo, la forma en que los canones son gravados en
nuestros Convenios de Doble Imposicion. Ofrecemos, de forma separada, tanto las re-
glas generales de su regulacion como las especialidades que presentan algunos de estos
Convenios.

Estamos convencidos de que el estudio comparativo del tratamiento fiscal de los
canones en estos Convenios puede abrir a nuestro legislador futuras vias de mejora en
una regulacion tributaria que, a nuestro juicio, deberia favorecer en esta materia, una in-
ternacionalizacion mas amplia y que tuviese en cuenta los nuevos condicionantes de
una economia cada vez mas globalizada.

2. NORMAS GENERALES CONTENIDAS EN LOS CONVENIOS

En materia de c&nones, los convenios espafioles de doble imposicion presentan
una diferencia fundamental respecto del Modelo de Convenio. Asi, mientras éste opta
por gravar los canones atribuyendo el derecho exclusivo de gravamen al Estado de resi-
dencia del beneficiario, todos los convenios espafioles, dado que Espafia es un pais im-

Paris, 1986, paginas 18 y siguientes; FARRE ESPANOL, J.L., La Doble Imposicion, Modelo OCDE 1992, Ei-
nia, Barcelona, 1994, paginas 51 y siguientes. BORRAS RODRIGUEZ, A., Doble Imposicion: problemas ju-
ridico internacionales, IEF, Madrid, 1974, paginas 109 a 222; y DEL ARCO RUETE, L., Doble Imposicion In-
ternacional y Derecho Tributario Espafiol, Escuela de Inspeccién Financiera, paginas 298 a 300.

7 Con acierto sefiala CALDERON CARRERO, que “todo analisis de las técnicas establecidas en los
Convenios de Doble Imposicion debe partir ineludiblemente del examen de estos Convenios-tipo y de la
doctrina emanada de estas organizaciones internacionales complementando los mismos”. Cfr. CALDERON
CARRERO, La doble imposicién internacional y de los métodos para su eliminacion, McGrawhill, Madrid,
1997. pagina 39. Obviamente, nosotros somos de la misma opinién.

8 La formula tradicionalmente empleada es: “estos canones pueden someterse a imposicion en el Es-
tado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exi-
gido no puede exceder del ... por ciento del importe bruto de los canones”.

9Vid. los articulos 45.1 c) y f) de la Ley 43/1995 y los articulos 12.1 b) b"), 13. 1 f), 16. 1 d),
16. 2 d) y 23.4 de la Ley 41/1998. En referencia a los rendimientos de la propiedad intelectual, de-
be consultarse la Ley 22/1987, de 11 de noviembre y la Resolucion de la DGT de 22 de mayo de
1984 en referencia al tratamiento del software. Respecto a la propiedad industrial, debe consultarse
la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes. Respecto a las prestaciones de asistencia técnica, re-
sulta obligada la consulta del Real Decreto 1750/1987, de 18 de diciembre, liberalizador de las trans-
ferencias de tecnologia y prestaciones de asistencia técnica. En materia de transferencia de marcas,
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portador de tecnologia, excepto los suscritos con la antigua URSS, Bulgaria, Polonia y
Hungria que sefialan que tributaran exclusivamente en el Estado de residencia del be-
neficiario, establecen que los canones pueden ser gravados en la fuente, si bien de for-
ma limitada®, produciéndose la consiguiente remision a la normativa interna®. Estos li-
mites de imposicion en la fuente!® toman, en los diferentes convenios, los siguientes
valores generales:

a) 20 por 100 en el convenio con la India'*.

b) 15 por 100 en los convenios con Brasil'?, Filipinas®3, Tailandia'* y Bolivia®®.

vid. la Ley 32/1988, de 10 de noviembre. Finalmente, en referencia al arrendamiento de buques, son
de obligada consulta las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1911, de 7 de junio de
1945 y de 14 de marzo de 1975, donde se sefiala expresamente que el arrendamiento a casco des-
nudo (bare boat charter) y con entrega (time charter by demise), en los que se produce la entrega del
buque deben considerarse contratos de arrendamiento y no fletamiento. En esta materia, vid. también
el Real Decreto 3327/1997, de 9 de diciembre y, mas recientemente, el Real Decreto-Ley 5/1990, de
20 de diciembre y el articulo 70 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, que han quedado refundi-
dos en el actual articulo 13.1 de la Ley 41/1998. Finalmente, y en referencia al arrendamiento de ae-
ronaves, es obligada la respuesta de la DGT de 27 de julio de 1990, en respuesta a una consulta efec-
tuada por una empresa residente en Alemania, donde se distinguen diversas formas de arrendamiento
de aeronaves.

10'Un estudio histdrico sobre las fluctuaciones de nuestras autoridades a la hora de eliminar la do-
ble imposicion que acaba con la aplicacion preferente del sistema de retencién en la fuente al tipo re-
ducido del convenio en referencia a la tributacion de dividendos, intereses y canones, puede seguirse en
BAENA AGUILAR, A., La obligacion real de contribuir en el IRPF, Aranzadi, Pamplona, 1994, paginas 392
y siguientes; MARTINEZ LAFUENTE, A., “Notas sobre la tributacion de no residentes”, ob. cit; paginas 114
a 117; DE LA VILLA GIL, J.M., “La tematica internacional del impuesto”, en RDFHP, 142/1979, pagina
910. DE JUAN PENALOSA, J.L., “Cuestiones de Fiscalidad Internacional en Espafia”, ob. cit., pagina 102
y siguientes; MAROTO SAEZ, A., “Entidades no residentes en Espafia y rendimientos obtenidos por no re-
sidentes”, Impuestos, num. 23/1994, pagina 98 y siguientes. URIARTE ZULUETA, “Aplicacion de los Con-
venios de Doble Imposicién en materia de dividendos, intereses y canones”, en RDFHP, ndm. 19, 1972,
pégina 509; y GONZALEZ POVEDA, “La tributacion de no residentes en la Ley 18/1991”, Civitas, nam.
75/1992, pagina 440.

1110 por 100, en caso de derechos de autor.

12 | os canones por derechos de autor, incluidas las peliculas cinematogréficas, tienen un limite de
imposicion en la fuente del 10 por 100.

13 Los canones pagados por una sociedad registrada en el Consejo Filipino de Inversiones, tienen un
limite de imposicion del 10 por 100 y los canones por peliculas cinematogréficas o cintas de television o
video, el 20 por 100.

14 §j se trata de derechos de autor sobre una obra literaria, teatral, musical, artistica o cientifica (con
exclusion de las peliculas cinematograficas y cintas de video y audio), el 5 por 100. Leasing financiero de
equipos industriales, comerciales o cientificos, el 8 por 100.

15 | os canones por derechos de autor y otras remuneraciones similares, sélo pueden someterse a im-
posicion en el Estado de residencia del beneficiario.
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c) 10 por 100 en los convenios con Marruecos'®, Japén, Polonia, Luxemburgo, Ar-
gentina'’, China, Reino Unido, Australia, Suecia, México'®, Irlanda'®, Estados Unidos?,
Tunez, Corea, Rumania, Canada, la antigua Checoslovaquia e Indonesia.

d) 8 por 100 en el convenio con Italia?.
e) 6 por 00 en los convenios con Paises Bajos y Dinamarca.

f) 5 por 100 en los convenios con Francia, Noruega, antigua Checoslovaquia?, an-
tigua URSS, Cuba, Austria, Ecuador, Federacidn Rusa, Suiza, Finlandia, Alemania, Israel,
Portugal y Bélgica.

En los convenios con Polonia, antigua Checoslovaquia, TUnez y Canada se supe-
dita la aplicacion del limite a que los canones tributen efectivamente en el Estado de re-
sidencia del perceptor.

3. NORMAS PARTICULARES CONTENIDAS EN LOS CONVENIOS

Como es habitual, existen una serie de particularidades en los convenios en rela-
cién al sistema de tributacion y a los limites de imposicién en la fuente aplicables a los
canones. Estas particularidades pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

a) En el convenio con Noruega de 1963 se establecia que los beneficios proce-
dentes de la enajenacion de derechos o bienes recogidos en la definicion de canon se-
rén gravables Unicamente en el Estado de residencia del cedente, no considerdndose, a
tales efectos, como venta cualquier enajenacion en la que su precio no figure en el mo-
mento de formalizarse el contrato de una manera cierta, determinada y expresada en

16 5 por 100 de los canones por derechos de autor.

17 Los canones pagados por el uso o la concesion de uso de licencias tienen un limite de imposi-
cion del 3 por 100, los pagados por derechos de autor, el 5 por 100 y en otros casos el 15 por 100 distin-
tos a la cesion de patentes, disefios, modelos o procedimientos secretos, 0 a la cesion de quipos industria-
les, comerciales o cientificos. En materia de know-how, resultan especialmente interesantes las Resolucion
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 28 de febrero de 1990 y de 23 de julio de 1997, donde
el Tribunal intenta discernir en un contrato complejo de transferencia de tecnologia y compraventa, lo que
cabe calificar como “canones”. Asimismo es de obligada consulta la Contestacién de la Direccién General
de Tributos de 20 de abril de 1999, donde distingue, en unos rendimientos obtenidos por una sociedad ja-
ponesa sin establecimiento permanente por el arrendamiento y venta de un robot, entre lo que cabe cali-
ficar como “canon” y lo que debe ser considerado como “beneficio empresarial”.

18 | os canones por derechos de autor sélo se gravan en el pais del beneficiario.
195 por 100 en los canones por derechos de autor y el 8 por 100 en los canones por peliculas.

20 Este Convenio de Doble Imposicidn contiene otros dos tipos limites de imposicion: el 5 por 100
para los derechos de autor, y el 8 por 100 para los canones de peliculas y de equipos industriales.

21 4 por 100 sobre derechos de autor.

22| os canones por derechos de autor (excluidas las peliculas cinematograficas) sélo pueden gravar-
se en el pais de residencia del beneficiario.
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unidades monetarias. En el nuevo Convenio de 1999, se sigue el Modelo de Convenio
y se opta, con caracter general, por la “tributacién compartida”, estableciendo un limi-
te méximo de gravamen en el pais de la fuente del 5 por 100.

b) En el convenio con Irlanda, se establecen tres tipos méaximos de imposicién en
la fuente:

= EI 5 por 100, en el caso de canones pagados por el uso o el derecho al uso de
derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musicales o artisticas.

= EI 8 por 100, en los canones sobre peliculas cinematogréaficas, cintas u otros me-
dios de reproduccion de la imagen o el sonido, asi como en los canones por el
uso de equipos industriales comerciales o cientificos.

= EI 10 por 100, en los demas casos.

Por otra parte, y a nivel de Protocolo se establece que las reducciones en la fuente
del articulo 12 no se aplican cuando los canones se obtengan en un Estado contratante por
una sociedad residente del otro Estado en cuyo capital participen directa o indirectamen-
te, personas no residentes de ese otro Estado en mas de un 50 por 100. Esta restriccion so-
lo se aplica a las sociedades cuya actividad se limite a la simple tenencia de acciones u
otros activos. Si se trata de rendimientos obtenidos del arrendamiento a casco desnudo de
buques, aeronaves o contenedores utilizados en el trafico internacional, tales rendimien-
tos s6lo pueden gravarse en el Estado de residencia del beneficiario®.

c) En los convenios con ltalia y Marruecos, los canones pagados por el uso o la
concesion de uso de derechos de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica tie-
nen fijado un limite de imposicion en la fuente del 4 por 100 y del 5 por 100, respec-
tivamente, del importe bruto de las remuneraciones. Se excluyen derechos relativos a
peliculas o cintas magnetoscopicas destinadas a la television.

d) De forma parecida, el Convenio suscrito con Israel establece un limite maximo
de tributacion en el pais de la fuente del 5 por 100, con excepcion de los canones o re-
galias referentes a peliculas cinematograficas, obras realizadas en peliculas, cintas mag-
netoscopicas destinadas a televisién y a discos o cintas magnetoscdpicas que quedaran
exentas.

23 Por otra parte, este es el criterio seguido por Espafia en su normativa interna. En esta materia es
paradigmatica la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 1998, en la que se sefiala que el al-
quiler de buques en régimen de casco desnudo (bare boat charter o affrétement coque nue), por empresa
residente, para utilizarlos en el transporte maritimo internacional, no estan sujetos a imposicion en Espafia.
Por tanto, los pagos realizados al arrendador no residente no son gravables en Espafia. Vid. en el mismo sen-
tido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 1998.
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e) En el Convenio suscrito con la India, el articulo 12 establece dos tipos de im-
posicion en la fuente: el 10 por 100, en el caso de canones relativos al uso o concesién
de uso de equipos industriales, comerciales o cientificos, y el 20 por 100, en el caso de
“pagos por servicios técnicos y otros canones”. A estos efectos, el término “canones”
comprende las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso
de derechos de autor de una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las peliculas
cinematograficas y las peliculas o cintas para radio o televisién, de patentes, marcas de
fabrica o de comercio, dibujos o planos, formulas o procedimientos secretos, asi como
por la concesion de uso de un equipo industrial, comercial o cientifico o por informa-
ciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

f) La disposicion 22 del Protocolo firmado con China establece que los canones pa-
gados por el uso o el derecho al uso de equipos industriales, comerciales o cientificos
se someteran a imposicion tomando como base el 60 por 100 de su importe integro.

g) El articulo 12 del convenio con los Paises Bajos sefiala que las cantidades pro-
cedentes de la enajenacion de los derechos o bienes recogidos en la definicion de ca-
non, sélo se someterdn a imposicién en el estado de residencia del cedente. No obs-
tante, en el Protocolo se matiza que lo anterior no sera aplicable si la venta de los
derechos o la propiedad ha tenido lugar con la condicién de que el comprador se obli-
gue a la reventa de los derechos o la propiedad. El tipo general de 6 por 100 es matiza-
do en el punto 14 del Protocolo anejo al Convenio de Doble Imposicion. En efecto, los
canones procedentes de Espafia y pagados a un residente de los Paises Bajos en virtud
de contrato formalizado dentro del periodo de cinco afios a partir de la fecha de apli-
cacion del Convenio de Doble Imposici6n a los canones, soportaran un tipo que no pue-
de exceder del 5 por 100%,

h) El convenio con Tailandia, aun cuando fija como porcentaje maximo el 15 por
100 con caréacter general, establece dos porcentajes maximos especiales:

= ¢l 8 por 100 del importe bruto de los canones percibidos por razén del leasing
financiero relativo al uso o concesion de uso de equipos industriales, comercia-
les o cientificos.

= ¢l 5 por 100 del importe bruto de los canones por el uso o concesion de uso de
un derecho de autor sobre una obra literaria, teatral, musical, artistica o cienti-
fica, excluidas las peliculas cinematograficas y las cintas de video o audio em-
pleadas para radio y television.

24 La Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 1993 sefiala, basandose en el articulo 3
b) del Convenio suscrito entre los Paises Bajos y Espafia el 16 de junio de 1971, que no es aplicable el Con-
venio de Doble Imposicion con los Paises Bajos a las Antillas Neerlandesas
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i) El convenio con Israel, aun cuando fija como porcentaje maximo el 5 por 100
con caracter general, por lo que se refiere a los canones por el uso, o la concesién del
uso, de derechos de autor sobre obras literarias, draméticas, musicales o artisticas o por
el uso, o la concesion de uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos, eleva
este limite al 7 por 100 del importe bruto si se trata de cualquier otro canon.

j) En el convenio con Brasil se introducen dos matizaciones importantes:

« Se fija en el 10 por 100 el limite de imposicion en el Estado de procedencia pa-
ra los derechos de autor sobre obras artisticas o cientificas. Se incluyen las peli-
culas cinematogréficas, filmes o cintas de grabacién de programas de television
o radiodifusién, cuando sean producidas por un residente de uno de los Estados
contratantes.

« El Protocolo anexo establece que si Brasil, después de firmado el convenio, re-
dujera el limite impositivo general del 15 por 100 aplicado a los canones paga-
dos por un residente del Brasil a un residente de un tercer Estado no situado en
Iberoamérica, se aplicard automaticamente una reduccion idéntica en el im-
puesto aplicable a los canones pagados a un residente en Espafia que se en-
cuentre en condiciones similares.

k) Los convenios firmados con la antigua URSS, Polonia, Canada, la antigua Che-
coslovaquia, Francia y Bolivia establecen que los canones satisfechos en virtud de dere-
chos de autor y otras remuneraciones equivalentes por la produccion o reproduccion de
una obra literaria, dramatica, musical o artistica s6lo pueden someterse a imposicién en
el Estado de residencia del beneficiario. Se excluyen los canones por peliculas cinema-
tograficas y por trabajos relativos a filmes o cintas de video para su empleo en relacion
con la televisién?. No obstante, el convenio con Polonia afiade en su protocolo que los
canones por derecho de autor y otros pagos analogos que, en razén de peliculas cine-
matograficas y obras filmadas o grabadas en cinta de video para su uso en la television,
se devenguen en un Estado contratante y se paguen a un residente del otro Estado, se-
ran gravables solamente en dicho otro Estado, siempre que tales peliculas cinematogra-
ficas u obras filmadas o grabadas en cintas de video para su uso en la television fueren
suministradas al otro Estado contratante dentro del marco de acuerdos culturales con-
certados entre Estados contratantes.

I) En el convenio con Estados Unidos deben mencionarse las siguientes peculiari-
dades:

25 En este sentido, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1997, don-
de se sefiala que la contraprestacion satisfecha por la utilizacion de una cabina de television en un estadio
francés y el transporte mediante ondas hertzianas del producto audiovisual (un partido de futbol) se paga
por la prestacion de un servicio empresarial y no tiene la consideracion de canon a efectos de la aplicacion
del Convenio de Doble Imposicién con Francia.
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« El limite impositivo del 10 por 100 se configura con un caracter residual res-
pecto a los limites del 5 por 100 aplicable a los canones pagados por el uso, o
el derecho al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musi-
cales o artisticas, y del 8 por 100 establecido para los canones percibidos co-
mo retribucién por el uso, o el derecho al uso, de peliculas cinematograficas o
peliculas, cintas y otros medios de transmisidn o reproduccion de la imagen o
el sonido, y de los canones pagados por el uso, o el derecho al uso, de equipos
industriales, comerciales o cientificos, y por derechos de autor sobre obras cien-
tificas?®. En el Protocolo anexo se matiza que la determinacion de si un pago
constituye o no retribucidn por derechos de autor sobre obras cientificas se
efectuara con arreglo a la legislacion interna del Estado de procedencia de los
canones?’.

= En referencia a los canones percibidos como retribucion por prestaciones de
asistencia técnica se establece que se gravaran al tipo aplicable a los canones
correspondientes a los derechos o bienes en relacién con los que la asistencia
técnica se presta, determinandose la base imponible a tales efectos, con de-
duccidn de los costes de trabajo y de materiales en que se haya incurrido para
la obtencion de tales canones.

« Si se trata de canones percibidos por el uso, o el derecho al uso, de contene-
dores en trafico internacional, en el Protocolo se atribuye el derecho exclusivo
de gravamen al Estado de residencia del beneficiario.

Debe sefialarse que todos los convenios espafioles siguen, en general, la defi-
nicion de “céanones” recogida en el modelo de convenio segun la cual el término “cé-
nones” significa las cantidades de cualquier clase pagada por el uso o la concesion de
uso de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las
peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo o
modelo, plano, férmula o procedimiento secreto, asi como por el uso o la concesion de
uso de un equipo industrial, comercial o cientifico, y por las informaciones relativas a

% | a Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 1993 sefiala que los rendimientos pro-
cedentes de la cesion de la explotacion de peliculas en Espafia estan sujetos al gravamen del Impuesto so-
bre Sociedades, al no derivarse de una compraventa, sino de un arrendamiento.

27 Es muy aleccionadora la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1998, donde se de-
claran sujetos al Impuesto sobre Sociedades espafiol los rendimientos derivados del arrendamiento o cesién
de uso de peliculas cinematograficas y declara improcedente la devolucion de las retenciones practicas por
la entidad pagadora residente en Espafia (Trifilms, S.A.) a una sociedad norteamericana residente en New
York (Dino de Laurentis Corporation). Sobre esta cuestion, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 1998. También resulta interesante la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
noviembre de 1996 sobre los rendimientos procedentes de la explotacién de peliculas cinematogréficas en
formato video doméstico.
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experiencias industriales, comerciales o cientificas?®. Asimismo, se intenta separar siem-
pre el “canon” (articulo 12) del “beneficio empresarial” (articulo 7)%°.

Las peculiaridades que se contienen en algunos convenios respecto a la definicién
de “canones” son varias; a saber:

a) El convenio con Dinamarca incluye las cantidades pagadas por el uso o la con-
cesion de uso de equipos de transporte.

b) Los convenios con ltalia, Brasil, Suecia y Marruecos incluyen las rentas proce-
dentes de la prestacion de asistencia técnica.

28 Como puede verse, bajo el nombre de canones (royalties o redevances) se comprenden rendimien-
tos de naturaleza muy distinta y a veces imprecisa. Se confunden facilmente, en algunos caos, con prestacio-
nes de servicios, como sucede con los procedentes de la transmisién de informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas cuya frontera con los obtenidos en prestaciones de servicios no es tan
nitida como seria conveniente. Vid. por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1973
donde el reclamante no puede probar que unas cantidades pagadas en concepto de “asistencia técnica” a una
empresa alemana sean encuadrables en el concepto de “cénones” y, en consecuencia, solo puedan ser grava-
das respetando el limite méaximo del 5 por 100 establecido en el Convenio de Doble Imposicién hispano-fran-
cés de 1966; la de 16 de julio de 1988, en la que sefiala que deben ser incluidas en el concepto de “cénones”
las contraprestaciones pagadas por informaciones relativas a experiencias industriales que incluyen compen-
saciones accesorios en contratos de transferencia de tecnologia y cesion de licencias, asi como por la asisten-
cia técnica, por cursillos de formacion, por gastos de viaje, manutencion, alojamiento, y por compensacion de
cursillistas; y la de 24 de octubre de 1998 en la que el Tribunal duda sobre si las rentas obtenidas por la pres-
tacion de servicios de asesoramiento informético prestados por una entidad residente en Bélgica son califica-
bles como “canon”. Su perplejidad aumenta al repasar el articulo 12.2 del Convenio hispano-belga y com-
probar que no puede determinarse con exactitud el contenido de los servicios prestados. Sin embargo, decide
no calificar estas rentas como canones porque la Administracion habia ya reconocido que no lo eran y ahora
no puede pretender un cambio de calificacion sin explicar el porqué de esta pretension. También es intere-
sante la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 1995, donde se analiza la naturaleza juridica
del contrato de transferencia de tecnologia, concluyéndose que participa de la naturaleza juridica de un con-
trato de “asistencia técnica” y, en consecuencia esta sometido en Espafia a un limite impositivo maximo del 5
por 100, que es el que sefiala para los “canones” el Convenio de Dable Imposicion hispano-aleman de 1966.
En el mismo sentido, vid. la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 1996. Asimismo, la Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 25 de abril de 1995 equipara el llamado “contrato de ingenieria” al contrato
de “asistencia técnica”. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 1995 razona sobre lo que
debe entenderse por “servicios de apoyo a la gestion”.

29 Esta es una cuestion que ha llevado a no pocas confusiones que los Tribunales espafioles han in-
tentado aclarar. Vid, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 13 de noviembre de
1985, donde se especifica que la utilizacion de servicios de ordenador por parte de una entidad residente
en Espafia deben ser definidos como “cénones” y no como “beneficios empresariales”, debiendo, en con-
secuencia, tributar en el Estado-fuente, segun el régimen de tributaciéon compartida establecido en el arti-
culo 12 del convenio hispano-belga. Las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de 14 de julio de 1994,
de 20 de octubre de 1994 y de 3 de noviembre de 1994, en referencia a sumas pagadas a sociedades ex-
tranjeras por la explotacion en Espafia de peliculas cinematograficas, intentan calificar adecuadamente es-
te tipo de rendimientos, acabando calificarlos como “beneficios empresariales” en vez de como “canones”,
lo cual, como puede deducirse de lo que venimos exponiendo, no resulta, a nuestro modo de ver, acerta-
do. Vid. la aleccionadora Resolucién del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 10 de septiembre
de 1997, en la que tras estudiar un contrato para la coproduccion de una telenovela, en el que ambas par-
tes comparten los derechos de autor, establece que no existe compensacion por disfrute de los derechos de
autor y, en consecuencia, no cabe hablar de “cénones”, sino de “beneficios empresariales”.
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c) El convenio con Estados Unidos incluye los pagos por prestaciones de asisten-
cia técnica realizados en un Estado contratante por un residente del otro Estado, cuan-
do dicha asistencia se preste en relacién con la utilizacion de derechos o bienes reco-
gidos en la definicién de “canones”. Asimismo, el término “canones” incluye también
las ganancias derivadas de la enajenacién de dichos bienes o derechos, en la medida
en que las ganancias se determinen en funcién de la productividad, uso o transmisién
de los mismos®.

d) El convenio con Marruecos incorpora el arrendamiento de equipos agricolas y
portuarios, sin especificar el ambito objetivo del término “equipos agricolas o portua-
rios”3L,

e) El articulo 12 del Convenio de Daoble Imposicion firmado con México se apar-
ta del Modelo de Convenio en estos puntos:

= S6lo pueden someterse a imposicion en el Estado de residencia del beneficia-
rio, los canones o regalias pagadas en virtud de derechos de autor, y otras re-
muneraciones similares por la produccion de una obra literaria, dramética, mu-
sical o artistica. Se excluyen de esta regla los canones o regalias relativos a
peliculas cinematogréficas, obras registradas en peliculas, cintas magnetoscopi-
cas, destinadas a television y a discos o cintas magnetofonicas.

%0Vid. la Sentencia del Audiencia Nacional de 10 de octubre de 1995, donde se aborda la cuestién
de si el software debe ser calificada de “obra cientifica”, o de “obra literaria”, ya que, en el primer caso, los
royalties (importe bruto de los canones) tributarian al tipo del 8%, en tanto que en el segundo de los casos,
el tipo aplicable seria el del 5%. La Audiencia Nacional, basandose en la Ley 16/1993, de 23 de diciem-
bre, de incorporacion al derecho espafiol de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, sobre proteccion ju-
ridica de programas de ordenador, decide que “no cabe duda que la Ley 16/1993 asimila los programas de
ordenador a las obras literarias y asi se justifica en la exposicion de motivos de la norma cuando se dice
que “en la descripcién del objeto se identifica el amparo que se otorga a los programas de ordenador con
el que se ofrecen las obras literarias” y que alcanza la significacion de mandato positivo en el apartado 1°
del articulo 1 cuando, bajo el epigrafe “objeto de la proteccién”, dispone que “los programas de ordena-
dor seran protegidos mediante los derechos de autor como obras literarias tal como se definen en el Con-
venio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas”. Asi pues, el Tribunal acaba asimilando los
programas de ordenador a las obras literarias, y, en consecuencia, debe aplicarseles un tipo de gravamen
en la fuente del 5 por 100. Sobre esta misma materia, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de fe-
brero de 1995 establece que la transmisién por una sociedad no residente a otra residente de un software
especifico, de aplicacion a un sistema de produccién de un automovil, esta sometida a la Ley de Propie-
dad Intelectual, no siendo, por tanto, dicho software susceptible de transmisién, sino Gnicamente de cesién
en uso, por lo que se considera sometido a gravamen en Espafia en concepto de canon. En el mismo sen-
tido se pronuncia el Tribunal Econémico-Administrativo Central en su Resolucion de 23 de julio de 1997.

31 Es interesante la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 24 de octubre de 1994 en la que se declaran sujetos a imposicion los rendimientos procedentes del
arrendamiento de un buque para su explotacion en el trafico internacional por parte de una sociedad resi-
dente en Espafia, siendo el sujeto pasivo la empresa residente de Marruecos, a tenor de lo dispuesto en el
Convenio de Doble Imposicién con este Estado.
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~ El término “canones” o “regalias” incluye también las ganancias derivadas de la
enajenacion de los bienes y derechos a que se refiere el articulo 12 en la medi-
da en que el importe obtenido por dicha enajenacion se determine en funcién
de la productividad o del uso de tales bienes o derechos.

« Las disposiciones de este articulo no se aplican cuando el derecho o el bien por el
que se paguen los canones o regalias se concertd o asignd exclusivamente con el
propdsito de beneficiarse de este articulo y no por razones comerciales fundadas.

Por otra parte, el Protocolo prevé que cuando México suscriba un Convenio de
Doble Imposicion con un tercer Estado que sea miembro de la Union Europea en el cual
la imposicion en la fuente sobre los canones sea méas reducida que la prevista en el Con-
venio de Doble Imposicion suscrito con Espafia, México aplicara esta imposicion mas
reducida a los canones pagados a residentes en Espafia.

f) Los convenios con Rumania, Tinez y Canada se refieren a los derechos de au-
tor, sin especificar qué cabe entender por “derechos de autor”.

g) El Convenio con Portugal aplica a los cAnones la clausula anti-treaty shopping,
en referencia a las sociedades portuguesas, cuyos socios no son residentes en Portugal.

h) Los convenios con Polonia, Marruecos, Dinamarca, Rumania, Luxemburgo, la
antigua URSS, Bolivia, Tailandia, TUnez, Brasil, Suecia, Canada, Hungria y el Reino Uni-
do incluyen las cantidades pagadas por el uso o concesion de uso de peliculas y cintas
0 bandas de grabacion para radio y television.

i) EI convenio con Luxemburgo también incluye las remuneraciones pagadas 0
acreditadas periédicamente o no, cualquiera que sea su denominacion o su forma de
célculo, que s efectlia por la renuncia total o parcial al uso o la cesién de un bien o de
u derecho que tenga la consideracion de canon.

Aparte de la definicion de canon ofrecida en los diferentes convenios, debe desta-
carse el interés de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE a efectos de la de-
limitacion de las partidas de rendimientos que quedan incluidas en el concepto de canon®2.

32 El término canones, al ser una definicion establecida en los Convenios de Doble Imposicion, es
derecho de los convenios y excluye cualquier otra interpretacion basada en las leyes nacionales de los Es-
tados. Sélo es “canon” la contraprestacion pagada por el uso de alguno de los bienes materiales o inmate-
riales enumerados en el articulo 12 del Modelo de Convenio, siendo irrelevante la definicion que pueda
dar del término la ley nacional. Dentro de la definicién se comprenden no sélo las sumas pagadas nor-
malmente por la cesion del uso conforme a derecho, sino también las indemnizaciones pagadas por la uti-
lizacion ilegal, cualquiera que sea la causa de su pago: indemnizacion por dafos, por beneficios perdidos,
por lucro cesante, etc. Por el contrario no son canones los intereses indemnizatorios de la mora del deudor,
que se rige por la disposicion del Convenio de Doble Imposicion, regulada como “interés” en el articulo
11 del Modelo de Convenio. Vid. la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 12 de
marzo de 1997 que considera como “canones” las cantidades satisfechas en virtud de contrato por el que
se cede material informativo y noticias de actualidad, al entender que se ceden derechos de autor.
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Asi, se considera que al incluir en la definicion de canones “las informaciones re-
lativas a experiencias practicas adquiridas en el campo industrial, comercial o cientifi-
co0”, debe considerarse como canon el denominado know-how. Este es definido por la
Asociacién de Oficinas para la Proteccion de la Propiedad Industrial (Association des
Bureaux pour la Protection de la Propriété Industrielle) como “el conjunto no divulga-
do de informaciones técnicas, patentables o no, que son necesarias para la reproduc-
cion industrial, directamente y en las mismas condiciones, de un producto o de un pro-
cedimiento; procediendo de la experiencia, el know-how es el complemento de lo que
un industrial no puede saber por el solo examen del producto y el mero conocimiento
del progreso de la técnica”.

Los Comentarios al Modelo de Convenio caracterizan al know-how por el hecho
de que el cedente no tiene que intervenir en la utilizacion por el cesionario de los co-
nocimientos cedidos y no garantiza el resultado, diferenciandose, pues, de aquellos
otros que comprenden prestaciones de servicios donde una de las partes se obliga, apo-
yada en los conocimientos usuales de su profesion, a efectuar ella misma una obra pa-
ra la otra parte, como ocurre en los contratos de pura asistencia técnica y cuyas remu-
neraciones no constituyen, segun los citados comentarios, canones a efectos del
articulo 12 del modelo de convenio de la OCDE, sino beneficios empresariales (arti-
culo 7) o rentas de profesionales independientes (articulo 15).

Es posible, no obstante, la existencia de contratos mixtos que cubren a la vez
prestaciones de know-how y asistencia técnica o arrendamientos de servicios®. Un
ejemplo, son los contratos de franquicia (franchising) donde el cedente comunica al ce-
sionario sus conocimientos, ademds de suministrarle asistencia técnica, ayudas finan-
cieras y mercancias®. Pues bien, en referencia a estos “contratos mixtos”, los Comen-
tarios al Modelo de Convenio recomiendan la separacion, conforme a las propias

33 Especialmente interesante resulta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 1995,
donde el Tribunal estudia un contrato celebrado entre Opel y General Motors, que aina transferencia de
tecnologia y la venta de un automovil. Mientras la Inspeccion lo califica como contrato de know-how y se-
fiala que debe tributar, en su totalidad, al 5% segun el Convenio hispano-aleman, la Audiencia distingue
entre el contrato de compraventa y el de know-how. La Audiencia estudia con precision lo que debe en-
tenderse por know-how. Vid. en el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de febrero
de 199 y la de 1 de octubre de 1996. También puede consultarse la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén, de 6 de octubre de 1998, donde se califican como “canones” los rendimientos derivados
de un contrato celebrado entre una sociedad residente en Alemania y su filial espafiola por el que la pri-
mera se compromete a transmitir a la segundo la tecnologia necesaria para la fabricacién de un producto,
€OnN sus posteriores innovaciones.

34 Esta actividad ha adquirido tal importancia que ha sido objeto en Espafia de una regulacion es-
pecial que sigue las disposiciones del Reglamento de la Comisiéon nimero 4078/1988, de 30 de noviem-
bre, sobre las actividades de franquicia. La Ley 7/1996, de 15 de enero, sefiala en su articulo 62 que “la
actividad comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o de un
contrato por el que una empresa denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el
derecho a la explotacién de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios”. Los Mode-
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indicaciones contenidas en el contrato, de la remuneracién correspondiente a cada una
de las prestaciones, para aplicar a cada una de ellas el régimen fiscal que le sea pro-
pio%®. Asi, por tanto, una prestacion tenga un caracter accesorio, y mas bien desdefia-
ble, es posible someter la totalidad de la remuneracidn al régimen aplicable a la presta-
cion principal®.

Respecto a los arrendamientos-ventas y las ventas a plazos, debe sefialarse que los
elementos de venta, pues las partes han convenido desde un principio la transmision de
la propiedad, deben predominar y los pagos escalonados no deben constituir, en prin-
cipio, canones®’.

En el caso de equipos industriales objeto de leasing, los pagos periédicos realiza-
dos hasta el momento en que se ejerce la opcidn de compra tributaran como canones y
los posteriores se tratan como ganancias de capital o beneficios empresariales.

los de Convenio recomiendan hacer una distribucion razonable del precio global y someter a cada una de
las partes al régimen fiscal apropiado (tanto en lo que se refiere al “canon de entrada” como a los “cano-
nes periddicos”. No obstante, cuando una de las prestaciones convenidas constituye con mucho el obje-
to principal del contrato y las otras prestaciones previstas no tengan mas que un caracter accesorio, “pa-
rece posible someter la totalidad de la remuneracion al régimen aplicable a la operacion principal”. Vid.
ECHEVARRIA SANZ, J.A. El contrato de franquicia, delimitacion en las relaciones internas, McGraw-Hill,
Madrid, 1995.

%5 Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1999, donde se califican rendimientos
derivados de un contrato complejo de transferencia de tecnologia por el que se transmite la propiedad de
patentes y modelos de utilidad y se establece también un compromiso de asistencia técnica o know-how.
El Tribunal hace interesantes consideraciones sobre el franchising y va calificando cada uno de los aspectos
que encierra este “contrato mixto”. Vid. también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
15 de junio de 1995, en la que se contempla un contrato en el que una de las partes, residente en Suecia,
se obliga al disefio, fabricacion, montaje y puesta en marcha de un equipo industrial para una sociedad es-
pafiola y asimismo a transferir la tecnologia necesaria para el funcionamiento de dicho equipo a otra em-
presa también residente. Vid. en el mismo sentido la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central de 23 de octubre de 1998. También resulta interesante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, de 7 de mayo de 1998 en la que el Tribunal no admite el recurso de una sociedad finlande-
sa que intenta deslindar los rendimientos derivados de la prestacion de servicios de dicha sociedad a su fi-
lial residente en Espafia, intentando separar la ejecucién de obra con resultado garantizado de los consejos
técnicos que a tal fin se ofrecen.

36Vid. PEDEMONTE FEU, J. Comentarios a la ley de patentes, Bosch, Barcelona y BERMEJO, F. Trans-
ferencias de tecnologia, Banco Exterior de Espafia, 1981. Sobre contratos complejos con elementos dife-
renciables, resulta de interés la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 1993 en la que se ca-
lifican los rendimientos obtenidos por una sociedad no residente sin establecimiento permanente
procedentes de los pagos hechos por otra entidad residente, en concepto de prestaciones de transporte y
preparacion de la plataforma petrolifera realizadas por esta Gltima. El Tribunal opta por considerar que las
actividades no son diferenciables de la actividad principal, que es la de perforacion de pozos.

37Vid. en tal sentido la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de febrero
de 1997, donde se sostiene que los intereses de aplazamiento del pago del precio deben tributar al tipo re-
ducido del 10% previsto en el articulo 11 del Convenio firmado entre Espafia y los Paises Bajos. El Tribunal
indica que el devengo del impuesto se produce en el momento en que se procede a la anotacion en cuen-
ta de los intereses y su acumulacion al capital. En el mismo sentido se pronuncia el referido Tribunal en su
Resolucién de 28 de mayo de 1998.
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Debe advertirse también que al igual que en los contratos de arrendamiento fi-
nanciero con compromiso de ejercitar la opcion de compra, el IVA se entiende deven-
gado en el momento de la entrega del bien o en el de formalizar la opcion y, contable-
mente, el bien se puede activar, podria sostenerse que en este caso estariamos ante una
venta e interpretarse que los pagos periodicos por equipos industriales no deben consi-
derarse canones sino pagos parciales de la adquisicion de un bien determinado®.

Si bien las cantidades pagadas por la concesion de peliculas cinematograficas pue-
den ser tratadas como beneficios comerciales o industriales, la tendencia general es a tra-
tarlas como cénones, tanto si las peliculas se proyectan en salas como en television®.

Los arrendamientos de contenedores tienden a considerarse, en principio, alquile-
res de un equipo industrial y, en consecuencia, como canones. No obstante, los Co-
mentarios al Convenio autorizan que los arrendamientos de contenedores realizados por
empresas de navegacion maritima para un transporte terrestre de mercancias después de
la descarga del buque sean tratados como beneficios empresariales.

Finalmente, hay que sefialar que los canones variables o fijos pagados en la ex-
plotacién de yacimientos, fuentes u otros recursos naturales se rieguen por el régimen
relativo a la imposicion de la renta derivadas de bienes inmuebles.

Debe indicarse que todos los convenios espafioles siguen la pauta del Modelo de
Convenio de la OCDE respecto al tratamiento de los cdnones en caso de existencia de

3 De igual modo, deben distinguirse los canones cobrados por la cesion de uso de un derecho de
propiedad protegido por una patente o por una marca del precio cobrado por la transmisién plena de aquel
derecho de propiedad que da lugar a una ganancia de capital regulada en otro articulo de los Convenios
de Doble Imposicion. El Convenio con Japon, por ejemplo, establece este criterio expresamente, sefialan-
do que “los beneficios de una enajenacion auténtica de tales derechos de propiedad se regiran por el arti-
culo 13 (ganancias de capital)”. El criterio debe aplicarse siempre, aunque el Convenio de Doble Imposi-
cion no lo establezca de modo expreso. El Convenio de Doble Imposicion con Noruega precisa que “no se
considerard como venta cualquier enajenacion en la que su precio no figure en el momento de formalizar-
se de una manera cierta, determinada y expresada en unidades monetarias”. Una excepcion a estas reglas
que distinguen entre canon y ganancia de capital obtenida en la transmision plena del derecho de propie-
dad, es el Convenio de Doble Imposicion con Estados Unidos. En este Convenio el concepto “canones” in-
cluye también las ganancias derivadas de la enajenacion de dichos bienes o derechos en la medida en que
las ganancias se determinen en funcion de la productividad, uso o transmisién de los mismos.

39 Todos los Convenios de Doble Imposicion consideran canones las rentas pagadas por la concesién
de la explotacion de peliculas cinematograficas, se proyecten en salas de espectaculos o en la televisién. Los
Comentarios al Modelo de Convenio, reconociendo que estas rentas son en realidad beneficios empresaria-
les, admite que en las negociaciones bilaterales los canones pagados por la concesion de peliculas se traten
como beneficios industriales y comerciales y se sometan a las disposiciones del Convenio de Doble Imposi-
cion relativas a estas rentas. Sin embargo, esta posibilidad no ha sido utilizada nunca, y en todos los Conve-
nios de Doble Imposicion suscritos por Espafia, las rentas procedentes de la cesion de uso de peliculas ci-
nematogréficas se incluyen dentro del articulo relativo a los canones. Asimismo, muchos de los Convenios
de Doble Imposicion incluyen las nuevas formas de producciones audiovisuales y radiofénicas, como son
grabaciones, cintas 0 bandas magnetoscdpicas para su utilizacion en la radio o la television.
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un establecimiento permanente. Segun el modelo de convenio, si los canones proceden
de bienes o derechos con vinculacion efectiva a un establecimiento permanente, al for-
mar parte de uso activo, se deben considerar rentas del establecimiento permanente. Es
el mismo tratamiento reservado para los dividendos e intereses afectos a un estableci-
miento permanente en otro Estado. Sin embargo, esta aparente vis atractiva del estable-
cimiento permanente no puede extenderse a otros canones que perciba la persona no
residente, en la medida en que los canones no estén efectivamente vinculados a este es-
tablecimiento permanente. Esta limitacion de la vis atractiva al caso concreto de la vin-
culacién efectiva determina que los cdnones percibidos directamente por la sede central
guedan sometidos a imposicion limitada en la fuente. Siendo asi, debe llamarse la aten-
cion sobre el hecho de que esta vinculacion puede originar una imposicion mas bene-
ficiosa para la sociedad no residente, ya que al considerar el canon como renta empre-
sarial se gravara su rendimiento neto de los costes inherentes a su obtencion, en lugar
de su importe bruto. Tal beneficio es especialmente significativo en los arrendamientos
de equipos industriales en los que la amortizacion y los costes financieros suponen un
porcentaje sustancial del alquiler.

También debe apuntarse que la totalidad de los convenios espafioles recogen la
clausula del modelo de convenio relativa a la existencia de operaciones vinculadas. Di-
cha clausula tiene por objeto limitar el campo de aplicacion de las disposiciones relati-
vas a la imposicién de los canones en el caso de que el importe de éstos exceda, en vir-
tud de relaciones especiales que deudor y beneficiario efectivo mantengan entre si o con
terceros, del que se habria estipulado si el deudor y el beneficiario hubiesen contratado
con total independencia®. Las disposiciones del articulo sefialan en este supuesto que
solo se aplicaran a este Gltimo importe y que el exceso pueda someterse a imposicion
de acuerdo con la legislacion de los Estados contratantes y teniendo en cuenta las de-
mas disposiciones del convenio. Para que se aplique esta disposicion es imprescindible
que los pagos reconocidos como excesivos procedan de relaciones especiales que exis-
tan entre el deudor y el beneficiario efectivo o que ambos mantengan con terceras per-
sonas®.

Asi pues, tratdndose de empresas o personas vinculadas no se aplicara el régimen
de los canones mas que a la parte de éstos que corresponda al precio que se hubiera

40 Textualmente, esta clausula sefiala que “cuando por razon de las relaciones especiales existentes
entre el deudor y el beneficiario efectivo de los canones o de las que uno y otro mantengan con terceros,
el importe de los canones pagados, habida cuenta de la prestacion por la que se pagan, exceda del que ha-
brian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de
este articulo no se aplican méas que a este Ultimo importe, En este caso, el exceso podra someterse a impo-
sicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante y teniendo en cuenta las demas disposi-
ciones del Convenio de Doble Imposicién”.

41 No obstante, la expresion “beneficiario efectivo” sélo se emplea en los Convenios suscritos con
Suecia, Italia, Hungria, Estados Unidos, Reino Unido, Luxemburgo, Rumania y la antigua Checoslovaquia.
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pactado entre empresas independientes en un mercado de libre concurrencia. El exce-
s0 se considera una transferencia de beneficios, que en el Estado de la fuente no tendra
la consideracion de gasto fiscal. Tal transferencia de beneficios podré someterse a im-
posicién limitada en la fuente. La dificultad radica en fijar un precio de referencia en es-
te tipo de operaciones. Debe advertirse que siendo en la mayoria de los casos existen in-
superables dificultades practicas para poder hacerlo.

Finalmente, puede afirmarse que todos los convenios espafioles, excepto los de
Marruecos y Hungria recogen una clausula relativa a la procedencia de los canones.
Con arreglo a esta clausula, los canones se consideran procedentes de un Estado con-
tratante cuando el deudor es el propio Estado, una de sus subdivisiones politicas, una de
sus entidades locales o una persona residente del mismo.

No obstante, cuando el deudor pagador del canon tiene en uno de los Estados un
establecimiento permanente en relacion con el cual se ha contraido la obligacion de pa-
go y el canon se soporta por el establecimiento permanente, el canon se considera pro-
cedente del Estado contratante en que esta situado dicho establecimiento permanente.
Por tanto, un canon pagado por un establecimiento permanente de una empresa espa-
fiola, que esté situado en otro Estado, estaria sujeto a la ley fiscal de dicho Estado. El
convenio con Estados Unidos afiade que, en el caso de que el pagador de los canones
no sea residente de ninguno de los Estados, ni los canones se soporten por un estable-
cimiento permanente o base fija de uno de los Estados contratantes, pero los canones se
refieran al uso, o al derecho al uso, de los bienes o derechos comprendidos en la defi-
nicion de canones en uno de los Estados contratantes, los cAnones se consideraran pro-
cedentes de ese Estado.

4. EPILOGO

Como hemos sefialado en mas de una ocasidn en otros trabajos sobre la tributa-
cioén de los no residentes, a nuestro modo de ver nuestra reciente norma interna sobre
Tributacidn de No Residentes (la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes y Normas Tributarias) presenta una desconcertante descoordi-
nacién con los Convenios de Doble Imposicion en materia tributaria.

En efecto, no puede aceptarse que las normas internas sean, en no pocas ocasio-
nes, mas beneficiosas que las normas contenidas en los Convenios de Doble Imposicién
y que deban, en consecuencia, aplicarse con caracter prioritario en virtud del denomi-
nado “principio de no agravacion”.

Quizas, las nuevas exenciones, por ejemplo en materia de intereses y de ganan-
cias patrimoniales, no hagan méas que poner en tela de juicio el gravamen de los cano-
nes en el pais donde se obtiene la renta. Tal vez, en el momento en que se firmaron la
mayoria de estos Convenios, la realidad financiera internacional y, en especial la espa-
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fiola fuese diferente, pero actualmente, con el avance de las tecnologias, la liberaliza-
cion de los mercados y la creciente globalizacién, no parece que vaya a ser sencillo el
gravar determinadas rentas en el pais donde se obtienen.

Ciertamente, Espafia es, todavia hoy, un pais importador de tecnologia y es com-
prensible que nuestro legislador pretenda gravar las rentas derivadas del pago de cano-
nes siguiendo el criterio de territorialidad y no el de residencia. Sin embargo, no parece
una buena técnica tributaria variar el criterio de sujecion en funcién de la renta y mu-
cho menor establecer tipos diferentes cuando la tributacion es compartida. Si ademas
los limites impositivos varian pais a pais y, por tanto, convenio a convenio, puede de-
cirse, aunque no resulta muy académico, que estamos ante un auténtico galimatias fis-
cal internacional, agravado, si cabe, por una legislacién interna que, como decimos,
destaca fundamentalmente por su descoordinacion con unos acuerdos internacionales
en esta materia que constituyen norma “supralegal”.

A nuestro modo de ver, el criterio de residencia habitual debera imponerse paula-
tinamente, a no ser que los Estados tomen ejemplo del esquema estadounidense y pre-
tendan constituir la nacionalidad en un punto de sujecién preeminente sobre el de resi-
dencia. Seria un error e iria en contra de nuestra tradicion juridica, por mas que nuestro
legislador parezca olvidarlo en las mal llamadas “normas anti-paraiso fiscal”.

Seria a nuestro modo de ver conveniente, que nuestro legislador avanzase en la
actualizacion de algunos de nuestros Convenios y que pensase en la posibilidad de con-
vertir la residencia en el criterio Unico para gravar las rentas de capital mobiliario obte-
nidas por los no residentes. Puede ser que dejase de ingresar algunas rentas a corto pla-
0, pero estamos convencidos de que a medio y largo plazo el beneficio para nuestra
Hacienda superaria con creces esa inicial pérdida. En efecto, no es dificil pronosticar
gue nuestras empresas, liberadas de la agobiante carga de las retenciones que alejan por
lo general a un inversor extranjero que no comprende las razones de la denominada “tri-
butacién compartida”, estaran en situacion sin duda més favorable para aumentar tanto
sus beneficios como la posibilidad de generar empleo estable.
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