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1. INTRODUCCION

Las rentas denominadas “canones” en el ambito de las operaciones
transfronterizas representan una categoria singular desde la perspectiva
espafnola, debido tanto al ingente volumen de contraprestaciones por
transacciones tecnolégicas y de intangibles que parten de Espafa hacia el
extranjero, como al alto grado de conflictividad calificativa que tradicionalmente
han revestido dichas utilidades. De hecho, para la Administracion tributaria
espafnola ha venido representando el campo natural mas destacado de
actuaciones de regularizacién cuando se trata de rentas sin establecimiento
permanente hasta tiempos relativamente recientes.

El Estado espafol ha mantenido tradicionalmente posturas de reserva de
soberania en contradiccion con los postulados de organismos internacionales
como la OCDE -por lo que toca al Modelo de Convenio sobre doble imposicién
(MCOCDE) - o la UE- ante la exencion de canones entre empresas asociadas
comunitarias. Puede afirmarse que solo después de 1 de julio de 2011 se inicia
una relajacion en la tension recaudatoria sobre estas rentas, en la medida en
que a partir de entonces un buen numero de ellas pueden fluir sin coste fiscal
en direccion a otros Estados miembros de la UE donde se cobijen sociedades
vinculadas a la pagadora de aquellas rentas. Y en fechas parecidas también se
puede decir que por primera vez Espafia empieza a suscribir y dar vigencia a
un apreciable numero de convenios para evitar la doble imposiciéon de
relevancia (los vigentes, suscritos con Alemania Catar, Japén, Reino Unido,
Emiratos Arabes Unidos, EE. UU., etc.) con en que renuncie expresamente a
su soberania fiscal como Estado fuente sobre los canones.

2. NOCION SEGUN LA LEY DEL IRNR



Se puede afirmar que hasta el afo 2003 en que el articulo 13 de la Ley del
IRNR es objeto de reescritura merced a la Ley 46/2002 la nocion de las rentas
llamadas canones brillaba por su ausencia. Hasta entonces ni aun acudiendo a
la terminologia categorizadora de la Ley del IRPF por entonces vigente se
podian extraer parametros definitorios solventes a tal punto.

Dejando a un lado esa época huérfana de definiciones, el articulo 13.1. f.3°
LIRNR, inspirandose en el articulo 12 del MCOCDE, afirma que tienen la
consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase pagadas
por el uso, o la concesion de uso de:

— Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las

peliculas cinematograficas.
— Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos,

férmulas o procedimientos secretos.

— Derechos sobre programas informaticos.

— Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas.

— Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos
de imagen.

— Cualquier derecho similar a los anteriores.

— Equipos industriales, comerciales y cientificos (desde 2004, segun Ley
62/2003).

En particular —se afirma-, tienen esa consideracion las cantidades pagadas por
el uso o la concesion de uso de los derechos amparados por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, la Ley 11/1986 de Patentes -hoy, Ley 24/2015- y la Ley 17/2001, de
7 de diciembre, de Marcas (no se citan otras normas periféricas tales como la
Ley 20/2003, de Proteccion Juridica del Disefo Industrial o la Ley 1/2019, de
Secretos empresariales).

Conviene, en términos conceptuales y para no incurrir en un error relativamente
frecuente, tener presente que las rentas arriba definidas conservan su
naturaleza en el marco del IRNR (y otro tanto acaecera en el marco de los
convenios sobre doble imposicién (CDI) con total independencia del caracter
habitual o empresarial con que se pudieran generar. O lo que es igual, que las
rentas derivadas de actividades econdmicas o los “beneficios empresariales”
representan una categoria no calificable por razén del sujeto que las obtiene,
conviviendo con todo un abanico de otras rentas obtenidas por no residentes
que, en la medida en que disponen de propia definicion y autonomia,
prevalecen conceptualmente sobre aquéllas.

3. NOCION SEGUN LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

La definicion que ofrece la normativa bilateral no es muy distinta de la recién
indicada prevista domésticamente. El articulo 12 de los tratados fiscales suele
mostrar, calcando el MCOCDE", a salvo especialidades, una redaccién proxima
a ésta:

1 Asimétricamente, el articulo 12.A del Modelo de CDI las Naciones Unidas—ademés del criterio distinto
de reparto de las competencias de imposicion entre el Estado de la fuente y el de residencia— ofrece una
definicion de cdnones mas amplia, incluyendo las contraprestaciones por el uso o la cesion de uso de
equipos industriales, comerciales o cientificos, y una comprension extensiva que alcanza también a las
prestaciones de servicios técnicos (al margen del singular articulo 12.B.b), contemplando una nueva regla
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“El término canones comprende las cantidades de cualquier clase pagadas por el
uso o la concesién de uso de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas,
cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de patentes, marcas de
fabrica o de comercio, dibujos 0 modelos, planos, formulas o procedimientos
secretos, asi como por el uso o la concesion de uso de equipos industriales,
comerciales o cientificos (la mencion a los «equipos...» desaparece del Modelo de
la OCDE desde 2000) y las cantidades pagadas por informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas”.

Cabe poner de manifiesto el hecho de que, a pesar de la casi identidad de las
redacciones de la norma domeéstica y bilateral, existen dos aspectos en los
cuales existe disparidad: por un lado, la inexistencia en la normativa bilateral de
una clausula de numerus apertus que contemple la cesion de “derechos
similares” a aquellos taxativamente enunciados en el precepto (con la
excepcion de muy contados convenios -CDI con EEUU (1991), Chile,
Luxemburgo, etc.-); y por otro, la no mencion expresa de los denominados
“‘derechos de imagen” entre sus categorias. Con total independencia del
régimen especial contemplado en el articulo 92 de la Ley del IRPF (en cuya
virtud se establece un régimen de transparencia para las rentas derivadas de
la cesion de derechos de imagen de trabajadores residentes), la cuestidon
relativa a la calificacién de las rentas de derechos de imagen en el marco de
los CDI es conflictiva en la medida en que, en principio, su encaje, ante el
silencio narrativo de la norma, pareceria adecuado en el articulo que los
tratados dedican a “otras rentas”. No obstante existe un conjunto de
pronunciamientos doctrinales que traen causan en cierto informe de la DGT de
12 de Junio de 2001, segun los cuales amparandose en una interpretacion
elastica de la nocion de canon que se deduce de los propios tratados, cabria
considerar que la cesion de derechos de imagen para su explotacién comercial,
en tanto en cuanto dicha imagen se va a incorporar a diferentes soportes, sean
camisetas, libros, objetos comerciales, imagenes televisivas, etc., todos ellos
generadores de derechos de autor, supone la cesion de una suerte de
precopyright que debiera generar asimismo canones -bilateralmente hablando-.
Junto a la doctrina emanada de la DGT en esta materia existen en igual
direccion ciertos pronunciamientos de tribunales: ad.ex, SAN de 21 de diciem-
bre de 2006 y 25 de enero de 2007, 23 de noviembre de 2007 o 10 de
diciembre de 2009 y 26 de septiembre de 2013.

No obstante, debe hacerse mencion de una sentencia del Tribunal Supremo de
13 de abril de 2011, en cuya virtud aparece vetada la posibilidad de que las
rentas derivadas de la cesidn de derechos de imagen puedan ser nombradas
en el ambito de un CDI como canones. El argumentario del Tribunal encuentra
acomodo en dos razones, ambas, en cierta medida, cuestionables: la primera,
el hecho de que se esté produciendo una interpretacion analdgica si se
consideraran dentro del articulo 12 dichas rentas; la segunda, la inalienabilidad
de los derechos objeto de cesion: el hecho de que se trate de derechos
inseparables de la persona. Ambas razones parecen de una solidez relativa. Si
bien no deja de ser cierto que técnicamente los derecho de imagen se
configuran como un derecho personal y no como un derecho cubierto por la
normativa de Propiedad Intelectual, parece perfectamente defendible que no se

distributiva de las potestades fiscales, con relacion a las rentas derivadas de los denominados «servicios
digitales automatizados».



produce una interpretacion analdgica, sino una integracion interpretativa de la
nocion “copyright” fruto de los principios que predican los Comentarios al
Modelo, sin cuyo concurso no encontrarian acomodo en la literalidad del
articulo 12 otros muchos derechos no mencionados (desde las “listas de
clientes” hasta incluso el propio software, sin ir mas lejos). Con mas robustez
es dudoso aceptar como argumento la pretendida inalienabilidad del derecho:
similar razonamiento deberia predicarse para los derechos de autor de obras
literarias, por poner un ejemplo, sobre las cuales no hay discusion en relacion a
cuyas rentas, en la medida en que son fruto de la explotacion comercial de los
mismos, quepan o no en el ambito del articulo 12 del tratado. A pesar de todo
lo cual esta cita judicial debe ponderarse en el ambito mencionado.

4. PARAMETROS DE LA OPERACION GENERADORA DE CANONES

La operacion —el acto o contrato— que genere canones debe provocar la tras-
lacion del uso de un bien o derecho. Se cede el uso de ciertos bienes o
derechos -intangibles, en principio- que no han de ser ni valores, ni monetario
ni inmuebles. Se comprenden los pagos realizados por la cesion de derechos
de autor, patentes, etc., asi «como las sumas que una persona resulte obligada
a pagar por la falsificaciéon o uso abusivo» de los mismos (en ocasiones se
contemplan los pagos por «la renuncia al uso» de aquellos).

No habra canones, por tanto, si se produce una venta u otra modalidad
traslativa del dominio similar del bien o del derecho en cuestién. En tal caso,
como regla, se esta en presencia, no de un canon sino de una ganancia de
capital o incremento de patrimonio, de ordinario o un beneficio empresarial, no
susceptible de gravamen en el Estado de la fuente.

Un habitual conflicto en materia de calificacion de canones es el que se suscita
a consecuencia de la practica de férmulas ambiguas o hibridas de cesidén o
transmision de un bien o derecho, en muchos casos con la intencién manifiesta
de huir de la fiscalidad de los canones, para caer en la mas ventajosa de las
plusvalias. Sin perjuicio de que ciertos CDI contemplen normas ad hoc, no
cabe desconocer la posible incidencia de los mandatos generales antielusion
que permitieran la consiguiente recalificacion de la operacion cuando
adoleciera de manifiesta artificialidad.

La cesidon de derechos exclusivos de distribucién de bienes y servicios no debe
en ningun caso considerarse escenario operativo creador de canones. Es cierto
que se produce la cesion de un derecho y que éste se encuentra relacionado
con el comercio, haya exclusividad o no, pero no es menos cierto que en la
relacion de derechos objeto de atencion por el articulo 12 cuya cesién produce
canones no se encuentran, ni aun implicitamente, los repetidos derechos de
distribucién de productos o servicios, ni los Comentarios al Modelo albergan
consideraciones en este sentido, sino mas bien al contrario.

Otro escenario que puede mover a duda es despejado en los Comentarios al
MCOCDE, cuando se contempla la ejecucién de disefios por parte de una
empresa sin que se produzca la traslacion del uso del derecho para su
reproduccion. Asi, por ejemplo, si una consultora recibiera el encargo de un
determinado disefio industrial, de ingenieria o de arquitectura, lo ejecutara y
diera la oportunidad al destinatario de ponerlo en practica (construir la maquina,
el edificio ideado, etc., de acuerdo con las especificaciones de dicho disefio) se



estaria efectuando la prestacion de un servicio que se agota en si mismo, de
manera que el destinatario no alcanza a disfrutar de aquellos disefios para la
realizacion de otras obras, construcciones, etc. No hay, por tanto, cesion del
disefio para su disfrute o uso futuro por parte del pagador de la renta, sino que
este se limita a recibir el resultado de la ingenieria, los proyectos, etc., que se
agota exclusivamente en una “obra”. Y notese que todo lo dicho cabe también
en el caso de que la empresa consultora o de ingenieria conserve la titularidad
dominical del derecho de propiedad industrial o equivalente.

En los apartados siguientes se examinan las tres grandes categorias de bienes
y derechos muebles la traslacion de cuyo uso es generadora de canones.

4.1. ACTIVOS EMPRESARIALES MOBILIARIOS TANGIBLES

Bajo la veterana expresidén “equipos industriales comerciales o cientificos” se
engloba un capitulo de activos cuya cesion puede crear rendimientos
encajables en el articulo 12 de un buen numero de CDI.

Con independencia de que se trate de un grupo de bienes que hace ya tiempo
desapareci6 de la literatura del articulo 12 del Modelo, lo cierto es que con muy
contadas salvedades (los tratados suscritos con Andorra, Argelia, Catar, Chile,
China, Japon, Kuwait, Malta, Macedonia, Nueva Zelanda, Paraguay, Rumania,
Sudafrica y Venezuela), el Estado espafiol incluye en la mayoria de sus
tratados una referencia a dichos activos.

Asimismo, cabe puntualizar que, aun mediando CDI, tales rendimientos son
calificados como canones y gravados en consecuencia, incluso cuando se trate
de operaciones de arrendamiento financiero (sobre este punto resulta inevitable
acudir a los Comentarios al MCOCDE de 1977, que contemplaban dicho
gravamen, sin que parezca caber una interpretacion dinamica excluyente a
tenor del Modelo actual). Dentro de las rentas derivadas de la cesion de uso de
bienes de equipo, se encuentran las originadas en operaciones de
arrendamiento con opcion de compra o leasing (DGT CV 2610-07). La AN
considera como canones las rentas derivadas del alquiler con opcion de
compra de helicopteros, aunque parece que esa no seria su conclusion si se
tratara de un arrendamiento financiero (SAN 24 de abril de 2008 rec.
1069/2004). Generan canones tanto la cesion de mobiliario y equipos para
celebracion de eventos (DGT CV 1346-07) como la cesion de «servidores
dedicados» (TEAC 28 de febrero de 2008 y SAN de 22 de abril de 2010).

Resulta extremadamente necesario diferenciar las prestaciones de servicios del
arrendamiento de activos, lo que conllevaria a una tributacion de las rentas
consiguientes en el marco de los tratados en los preceptos numero 7 y 12,
respectivamente. Es primordial, por tanto, entender que sélo existiran canones
y cesiones de activos empresariales, de equipos industriales, comerciales o
cientificos, cuando se desplace la posesiéon del bien. Cuando no tenga lugar
ésta, es decir, cuando la disposiciéon o el control del activo permanezca en
manos de su propietario o supuesto cedente, quien a su vez de ordinario
asuma una obligacion de hacer, la renta generada escapara al articulo 12 para
alojarse en el mucho mas confortable, en términos fiscales “de fuente”, articulo
7 de los CDI. Asi, la prestacion de un servicio mediante un satélite de
comunicaciones cuyo control no pertenece al destinatario del mismo, no debe
producir canones (DGT V2097-09). Asi también, y en sentido inverso, se
consideran rentas empresariales y no canones, las derivadas del



arrendamiento de helicopteros, con cesion de tripulacion para prestar un
servicio contra incendios (DGT V1914-09).

En el caso de que concurra una prestacion con mixtura de actos por parte del
cedente o del prestador (cesion de activos en unidn con prestacion de
servicios) la renta obtenida deberia ser catalogada de manera separada por
cada prestacion, aunque también es cierto que existen pronunciamientos
discrepantes en este aspecto: DGT de 22 de junio de 2007 entiende que
existen canones en una prestacion consistente en la organizacién de eventos
mediante la cesion de mobiliario.

Y, en sentido contrario, no existe canon en la prestacion de un servicio de
comunicaciéon por satélite, mediante el uso de un “transpondedor” (SAN de 14
de diciembre de 2005 y 15 de junio de 2006), en la medida en que no produce
un desplazamiento posesorio y de disposicion o control del activo
supuestamente cedido.

No concurre dicho desplazamiento posesorio, y no habra canon -se presta un
servicio de «transporte» o transmision-, en una operacion que suministra el uso
de cables de fibra 6ptica (DGT V0064-22).

Una ultima observaciéon: existen ciertos activos empresariales que por
naturaleza y en la medida en que se destinen a la navegacion internacional,
van a ser excluidos de tributacion en fuente en Espana. Esto es lo que
acontece con las cesiones de contenedores, buques y aeronaves a casco
desnudo utilizados en navegacion maritima o aérea internacional. Tanto la
norma domeéstica como, en muchas ocasiones, la bilateral se pronuncian en
este sentido.

4.2. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL
4.2.1. Inventario general

Una segunda categoria de activos cuya cesidn genera canones, viene
representada por los derechos de propiedad intelectual (las normas bilaterales
se refieren a derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas vy,
en algunos casos, expresamente a programas de ordenador, peliculas
cinematograficas, planos, graficos, dibujos, noticias, imagenes, etc.) junto con
los derechos de propiedad industrial (las expresiones convenidas aluden a
marcas, nombres comerciales, patentes, modelos de utilidad, etc.).

Segun la Ley de Propiedad Intelectual (Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, modificada, entre otras, por Ley 21/2014), son
objeto de propiedad intelectual “todas las creaciones originales, literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”, y, en particular:

- Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos,
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra
y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

Las composiciones musicales, con o sin letra.

Las obras dramaticas y dramaticas musicales, las coreografias, las
pantomimas y, en general, las obras teatrales.

Las obras cinematograficas y cualesquiera obras audiovisuales.



- Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia, y las
historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y
las demas obras plasticas, sean o no aplicadas.

- Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectdnicas y

de ingenieria.

- Los graficos, mapas y disefnos relativos a la topografia, la geografia y, en

general, la ciencia.

- Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la
fotografia.

- Los programas de ordenador.

E incluso también, determinados derechos relativos a los bancos de

datos (Ley 5/1998).

Segun dicha normativa, corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacién de su obra en cualquier forma y, en particular, los
derechos de reproduccion, distribucidon, comunicacién publica y transformacion.
El titular del derecho de autor (el propio autor o sus herederos o
causahabientes) puede explotar la obra por si mismo o ceder a un tercero los
derechos de explotacion.

Por su parte, la propiedad industrial esta integrada, basicamente, por las
patentes (Ley 11/1986 y Ley 10/2002; hoy, Ley 24/2015) y las marcas (Ley
17/2001). También cabe citar la Ley 20/2003, de Proteccion juridica del disefio
industrial. En el marco de la Ley de Patentes se protegen las invenciones
nuevas susceptibles de utilizacion industrial, estando protegidas tanto las
patentes como los modelos de utilidad.

La Ley de Marcas se refiere tanto a las marcas que permiten a un empresario
diferenciar sus productos de otros similares en la industria o el comercio, como
a los signos distintivos de la empresa, modelos, dibujos industriales o disefos.

En consecuencia, la cesion de derechos televisivos genera canones, si media
aportacion creativa o intelectual por parte de la entidad cedente (SAN de 12 de
abril de 2005 y 12 de abril de 2006). Lo mismo ocurre con los importes
satisfechos a no residentes derivados de la concesion de una licencia para la
explotacion de una produccion cinematografica, mediante la reproduccién y
posterior venta o alquiler de videocasetes de uso doméstico (DGT de 16 de
julio de 1985); o los pagos por cesidn de derechos de explotacion sobre
producciones cinematograficas (DGT de 31 de julio de 1998). Asi también, las
cantidades satisfechas por el acceso a determinadas bases de datos y el uso
de ciertas aplicaciones informaticas genera canones (RTEAC de 25 de junio de
2004 y 15 de febrero de 2007, SAN de 16 de julio de 2009 o STS de 1 de
febrero de 2006). Un caso de cesion de derechos de emision de eventos
deportivos, al configurarse como un conglomerado de caracter marcario y de
otros signos distintivos y derechos afines, se entienden generador des canones
(RTEAC de 26 de junio de 2023, rec. 5140/2020).

4.2.2. Los programas de ordenador

Una vez dicho todo lo anterior, procede detenerse en el apartado sin duda mas
conflictivo dentro de este epigrafe de derechos generadores de canones, que
no es otro que el territorio del software o programas de ordenador. La
calificacion de canon procede cuando el pago se efectua a cambio del derecho



de utilizacion del programa que «constituiria, en ausencia de esta licencia, una
violacion de la legislacion relativa a los derechos de autory.

La conflictividad y las fricciones que ha provocado la calificacion de las rentas
derivadas de la cesion de programas de ordenador durante muchos afios
deriva, principalmente, de la Observacion que Espafa efectua en 2008 (hubo
otra anterior en 2003) a los Comentarios al MCOCDE relativos al articulo 12. La
postura diferencial espafiola consiste, en primer término y en relaciéon a la
naturaleza de la operacién generadora de canones, en el rechazo a la
exclusion de este ambito de las llamadas transmisiones parciales. En suma,
para el Estado espafol seran canones las rentas derivadas tanto de la cesion
de los programas de ordenador (en las circunstancias que mas adelante se
examinaran) como cuando se produce una transmision que no sea integra del
correspondiente derecho: las rentas derivadas de transmisiones parciales
generaran por tanto canones.

Ahora bien, la principal caracteristica de la postura singular espafola procede
de la amplificacion del ambito de soberania fiscal en el Estado fuente que se
pretende como consecuencia de las siguientes consideraciones:

- Para Espafa seran canones las rentas derivadas de la utilizaciéon
profesional o empresarial del receptor -cesionario del programa de
ordenador- en la medida en que el objeto de la cesion, el programa de
ordenador no sea absolutamente estandar, o, en suma, en cuanto se
encuentre adaptado de algun modo al usuario o destinario. Esta primera
observacion constituye una clara excepcidon a la doctrina postulada en
los Comentarios; piénsese que no se produce un desplazamiento del
uso para la explotacién del software, sino que éste se agota en el
consumo, en el uso propio por parte del receptor y pagador de las
rentas. La condicién que establece la Observacion espanola para que el
gravamen tenga lugar es, simplemente, que el programa de ordenador
no se encuentre integramente estandarizado. Siendo asi, cualquier
adaptacién, mas alla de la instalacion del programa de ordenador,
conllevara que la renta generada se albergue dentro del articulo 12 de
un tratado.

- Asimismo, la referida Observacién entiende que seran canones las
rentas derivadas de la cesion de programas de ordenador para su
explotacion comercial, en cualquiera de sus facetas (para la
transformacién del programa, para la reproduccién o replicado del
programa o para la distribucion, difusidbn o comunicacion publica del
programa). A esta declaracion que se alinea con lo predicado por los
Comentarios, se une una salvedad de gran relevancia y cuya aplicacion
(objeto de debate por la naturaleza del pronunciamiento y, en su
momento, por su posible retroactividad) se entendié que sélo procedia
desde 17 de julio de 2008 (fecha en que incorpora dicho matiz dentro de
la Observacion espafiola): no habra canon si la cesion del programa se
traduce en un derecho a distribuir copias del mismo, siendo éstas
estandar, y sin otorgar la posibilidad o el derecho de adaptacion o de
reproduccion de dichos programas de ordenador (sobre este extremo,
ver SAN de 18 de junio de 2021 rec. 699/2019, de 5 de octubre de



2022, rec. 610/2018, 12 de octubre de 2022, rec. 617/2018 o de 29 de
marzo de 2023 (rec. 897/2019).

Otra cuestion de histérico y singular debate ha sido la relativa a la naturaleza
de los programas de ordenador en cuanto derecho de propiedad intelectual (en
ciertos paises su cobertura en el entorno de la propiedad industrial). En los
Comentarios al Modelo ya se sugieren en cierta medida las dificultades de
encuadramiento de dichos derechos, rozando a veces el ambito de las obras
“cientificas” y otras de las “literarias” (recuérdese que los términos de la norma
hablan de “derechos de autor sobre obras literarias, artisticas, cientificas”). Y el
debate en torno a si las “obras informaticas” caben dentro de una u otra
categoria, o representan un tercer género, no resultaba intrascendente. La
razon obedece a que en ciertos tratados las rentas derivadas de derechos de
autor sobre obras literarias reciben un tratamiento mas feliz que las restantes,
bien traducido en una exencion en el Estado de la fuente, bien en una
imposicidon con un techo cuantitativo inferior al general previsto en el tratado.
De ahi que ya hace varias décadas se suscitara la cuestidén, singularmente en
relacion con el viejo Convenio con EEUU, cuando determinados contribuyentes
reclamaron la naturaleza de obras literarias de los programas de ordenador a
efectos de su calificacion fiscal. Obviamente, el hecho de que determinados
canones, en aquel momento, partieran del Estado de la fuente con un coste
fiscal 5 por cada 100 o con un coste fiscal 10 por cada 100 unidades
monetarias, resultaba muy relevante, habida cuenta de los importes que estas
transacciones tecnologicas representan en nuestro pais. La argumentacion
para justificar que los programas de ordenador debian tener el mismo
tratamiento, la misma calificacion que una obra literaria a efectos bilaterales,
descansaba esencialmente (partiendo de la, por entonces, oscuridad definitoria
de la nocion de canones en la norma fiscal) tanto en el hecho de que, al finy al
cabo, un programa de ordenador no sea otra cosa que un “lenguaje”, como en
que el régimen de proteccion otorgada por la Ley de Propiedad Intelectual a los
programas de ordenador ofrece los mismos rasgos que el régimen de
proteccion que se otorga a los derechos de autor sobre obras literarias; y
notese que se esta hablando de que la proteccion registral de un determinado
tipo de derechos es la misma que la de otro tipo de derechos, lo que debiera,
en buena légica, conducir a entender que se trata de derechos distintos aunque
guarden afinidad en el régimen de proteccion publica que la ley les concede.
No obstante el anterior silogismo, las razones expuestas fueron recibidas
favorablemente por los tribunales hasta llegar a sentar jurisprudencia en un
momento dado (STS de 28 de abril, 9 de mayo, 26 de junio de 2001, etc.), de
modo que durante cierto tiempo se aceptd, bien que a regafiadientes, por parte
de la Administracion, que los programas informaticos, un producto
manifiestamente industrial, se beneficiaran de un tratamiento fiscal singular e
incentivador cuya finalidad no era otra que la exclusivamente cultural.

La razon de fondo de buena parte de este debate radicaba en la inexpresividad
terminolégica de la propia Ley del IRNR, que no definia con claridad las rentas
que vivian bajo el paraguas del término “canones”. Esa orfandad definitoria
permitia los escarceos argumentales recién citados, invocando normas de
naturaleza extrafiscal a la hora de querer catalogar dichas rentas. No obstante,
a raiz de la enmienda normativa de la Ley del IRNR que nace en 2003,
momento en el cual el articulo 13 es reescrito y en dicho precepto aparece una



clara y rotunda narrativa sobre la nocion de canones, los litigios suscitados en
esta materia cambiaron radicalmente de rumbo: existia una catalogacién
normativa, un pronunciamiento en la ley fiscal (elemento interpretativo clave en
todo CDI- art. 3 del Modelo-) que permitia discernir con claridad que los
derechos sobre programas de ordenador merecian, a los ojos del legislador
espanol, un epigrafe claramente distinto del propio de las obras literarias e
incluso también de las obras cientificas. Existiendo un claro pronunciamiento
normativo domeéstico, dejaba de ser procedente la invocacion de normas
extrafas a las tributarias, y, en consecuencia, la ya de por si débil
argumentacién originaria de la jurisprudencia del Supremo en este punto,
entraba en quiebra. Una cadena de resoluciones, sentencias de la Audiencia
Nacional, y de previos pronunciamientos doctrinales administrativos antes,
concluye con la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013, que
ya preludié otra de 1 de febrero de 2006, que ante una de las principales
multinacionales concernidas por el conflicto, se pronuncia con rotundidad
indicando que no cabe otorgar la naturaleza de obras literarias a los programas
de ordenador ni, en consecuencia, hacerles merecedores del tratamiento fiscal
(incentivador de obras “culturales”) propio de aquellas.

En otro terreno de cuestiones es de interés mencionar que cuando concurren
prestaciones de servicios, prestaciones de hacer, obligaciones que se traducen
en horas/hombre, junto con la cesion de programas de ordenador, la primera
aproximacion conduciria a separar claramente las retribuciones de unos y
otros, de manera que las primeras —las prestaciones de servicios- recayeran en
el articulo 7 o, a veces, en el 14 del tratado, sin imposicién en fuente, como
regla general, cuando se opere sin establecimiento permanente, en tanto que
las cesiones de programas de ordenador, como se viene reiterando, encajaran
cuando procediera, en el articulo 12 tributando, también cuando procediera, por
el IRNR.

Sin embargo, existen diversos pronunciamientos doctrinales, en los cuales la
DGT, asi como ciertas instancias jurisdiccionales, (RTEAC de 15 de febrero de
2007, DGT de 22 de julio de 1998, etc.), vienen considerando como rentas
anejas a los canones por cesion de programas de ordenador, y con ello
contaminadas en su calificacion fiscal, las derivadas de la prestacion de ciertos
servicios asociados a aquellas cesiones: mantenimiento de redes, acceso o
adaptacién de programas, servicios informaticos complementarios, encriptados,
etc.

No es necesario hacer mencién expresa de dichas resoluciones y sentencias
para resumir hasta donde cabe entenderlas de recibo: solo en aquellos casos
en que dichas prestaciones encubran nuevas cesiones de software o tengan un
valor meramente accesorio o residual respecto de la prestacion principal que
consista en la cesion de los programas de ordenador (ver STS de 11 de octubre
de 2016, rec. 99/2011), cabra dicha recaracterizacion como canones, dicha
contaminacion calificativa. Fuera de los mismos, la naturaleza de las rentas
debe ser respetada, de manera que, tratandose de tales prestaciones, y
dejando a salvo los supuestos en que el tratado en cuestion pueda contemplar
servicios de naturaleza técnica dentro de la regla de reparto de potestades del
articulo 12, las rentas derivadas de servicios deberan ser consideradas como
beneficios empresariales o profesionales independientes, y no otra cosa.
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4.2.3. Los productos digitales

El MCOCDE desde su version publicada en el afio 2003 suma una serie de
nuevos comentarios en torno a la fiscalidad de los “productos digitales”,
entrando en consideraciones sobre la incidencia del entonces denominado
“‘comercio electronico” en el ambito de los canones.

Se afirma que los principios interpretativos aplicados al software deben
igualmente predicarse para las operaciones de otros productos digitales como
las imagenes, los sonidos o los textos escritos. Se considera como un elemento
crucial a efectos de su calificacion fiscal el motivo en virtud del cual se satisface
la renta en cada caso. De esta manera, cuando el pago -constituye
esencialmente la remuneracion de algo distinto del uso o de la cesion de uso
del derecho de reproduccién, del copyright, como podria suceder en el caso de
la adquisicidon de otros tipos de derechos, datos u otras prestaciones de
servicios acordadas contractualmente, y que el uso del copyright en cuestion se
limite al derecho a descargar, almacenar y operar en el ordenador o en la red o
en otro medio de almacenamiento o similar para el usuario, dicha utilizacién del
copyright no debiera afectar al analisis de la naturaleza del pago cuando se
considera la definicion de “canones”.

Los Comentarios ejemplifican las operaciones que permiten al cliente,
empresario o no, descargar en el ordenador productos digitales software,
imagenes, sonidos, o textos para su propio uso o disfrute, siendo asi que, en
dichas operaciones, el pago se realiza basicamente a cambio de adquirir datos
transmitidos en forma de sefial digital, y por lo tanto, se esta ante los articulos 7
o 13, pero no ante el articulo 12 del Modelo. Se considera que, en tal caso,
dado que el acto de copiar la sefal digital en el disco duro, o cualquier otro
soporte para archivar por parte del cliente, implica que se utiliza el copyright
conforme a la legislacién pertinente, esta reproduccion o copia es soélo el medio
a través del cual se captura y almacena la sefal digital. No ha lugar, pues, a
asimilar los pagos de dichas operaciones como “canones” si, en virtud de la
legislacién y las disposiciones aplicables, “la creacion de una copia es
considerada como uso del copyright por parte del proveedor, pero no del
cliente”.

Ocurrira lo contrario, aflorando canones, cuando el pago constituye
esencialmente la remuneracion de la cesion del derecho a utilizar un “derecho
de reproduccion” o copyright en un producto digital que es descargado
informaticamente con esa finalidad.

En suma, sélo cuando medie un derecho de reproduccién -o se ceda know
how- el articulo 12 tendra entrada; con ello, la OCDE se muestra abiertamente
favorable a situar la imposicién de las rentas derivadas de la transmision de
productos digitales en sede del Estado de residencia, con caracter general.

Contrariando el postulado general, y especificamente respecto de tales
transacciones en el contexto del comercio electronico, al igual que ante el
software, las autoridades fiscales espafolas no se adhieren a los antedichos
Comentarios. En este punto procede remitirse a cuanto se ha indicado antes
en relacién con los programas de ordenador, que en esencia permite expulsar
solo del precepto las transmisiones “plenas” y los productos cedidos para uso
personal, los distribuidos comercialmente siendo estandar y no adaptados, y
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los de uso empresarial siempre que se trate de productos absolutamente
estandarizados.

El escenario de recomendaciones de la OCDE recién descrito no se ha visto
alterado posteriormente, a pesar de los vaivenes en el entorno de la
denominada “economia digital” se han venido produciendo a raiz del Plan de
accion o Proyecto BEPS (desde el fracaso de la Accion numero 1 de dicho
Proyecto hasta las posteriores Propuestas ante la llamada “Digitalizacion de la
economia” -en especial por los hipotéticos nuevos derechos de tributaciéon
dentro del llamado Pilar 1 y , dentro del Pilar 2, .

Por su parte, la ONU aprobdé en 20 de abril de 2021 la propuesta de agregar un
precepto singular (el articulo 12(b)) a su Modelo de CDI a fin de establecer una
nueva regla distributiva de las potestades fiscales, con relacién a las rentas
derivadas de los denominados «servicios digitales automatizados», en cuya
virtud se otorgaria a un derecho de gravamen en fuente sobre dichas rentas
como “regalias” o canones.

4.3. INTANGIBLES NO PUBLICOS: KNOW-HOW

Dentro del inventario de las rentas derivadas de bienes y derechos habitantes
del articulo 12 del Modelo de CDI de la OCDE aparecen las cantidades
satisfechas “por informaciones relativas a experiencias industriales o
cientificas”, expresién que contempla el denominado know-how, al que se
caracteriza, como primera aproximacion —ya reiterada en otros entornos- , por
el hecho de que el cedente no tiene que intervenir en la aplicacion por el
cesionario de los conocimientos, técnicas o férmulas cedidas y no garantiza el
resultado, difiriendo pues de aquellos otros que comprenden prestaciones de
servicios donde una de las partes se obliga, apoyada en los conocimientos
usuales de su profesion, a hacer ella misma una obra para la otra parte, como
ocurre en los contratos de “asistencia técnica”, y cuyas remuneraciones no
constituyen, en principio, canones a los efectos del articulo 12 del Convenio
tipo.

En los Comentarios se afirma que dicha expresidon se utiliza en el contexto de
la transmision de cierta informacién no patentada y que, por lo general, no
recae en el ambito de otras categorias de derechos sobre la propiedad
intelectual. Normalmente se trata de informacidon de caracter industrial,
comercial o cientifico, nacida de experiencias previas, que tiene aplicaciones
practicas en la explotacion de una empresa, y de cuya comunicacion puede
derivarse un beneficio econdmico (afadiéndose que, dado que la nocién de
know-how esta relacionada con informacion relativa a experiencias previas, «no
es aplicable a los pagos efectuados por informaciéon nueva obtenida como
resultado de la prestacidon de unos servicios a instancia del pagador»).

El cedente se obliga al suministro de informes, especificaciones, etc., sobre un
proceso industrial —o empresarial de cualquier otra naturaleza— siendo estos
desconocidos para el cesionario y debiendo mantenerse en secreto, mediante
clausulas de confidencialidad, pero sin intervenir en la aplicacion de las
férmulas, ni garantizar el resultado.

Las “técnicas” operativas, el “saber hacer”, las informaciones, experiencias,
conocimientos, procedimientos, formulas, técnicas, etc., objeto de cesién, por
naturaleza, no son divulgados, no se busca o necesita su proteccion registral
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publica (precisamente, en el supuesto de que fueran hechos publicos, tales
conocimientos pudieran perder buena parte de su valor esencial), revistiendo
caracter confidencial o secreto.

Asimismo, deben incorporar un valor productivo o reproductivo industrial,
comercial, etc. y no representar una obligacién de hacer (no constituyen ni
suponen la prestacion de un servicio determinado); quien los transmite, como
se viene reiterando, no suele garantizar el resultado o la eficacia de su
aplicacién

No obstante, los contratos de transferencia de tecnologia contienen con
frecuencia una amplia y variada serie de prestaciones: cesiones de tecnologia
registrada (patentes, modelos...), marcas y nombres comerciales, tecnologia o
informaciones confidenciales y prestaciones de servicios anejas y
complementarias a las anteriores transferencias. Y también con frecuencia, ni
tales prestaciones diversas, ni sus correspondientes remuneraciones, aparecen
claramente diferenciadas.

Ejemplos de pagos que, a juicio de los Comentarios, no deben considerarse
como provenientes de prestaciones de know-how son:

— Pagos por servicios complementarios a una venta.

— Pagos por servicios de garantia.

— Pagos por pura asistencia técnica.

— Las cantidades pagadas por la cesidon de listas de clientes potenciales o
similares. Las remuneraciones por dichos listados de clientes escapan al
articulo 12, cuando tales listados se confeccionen especificamente para
el pagador con informacién de caracter publico. Sin embargo, la
remuneracion por un listado confidencial de clientes a los que el
perceptor de la remuneracion ha suministrado un producto o servicio
concreto, si constituiria una remuneracion por saber hacer
(conocimientos tedrico-practicos) —know-how— dado que estaria
relacionada con la experiencia comercial de éste en sus relaciones con
tales clientes.

— Pagos por asesoramiento prestado por un ingeniero, abogado o contable.

— Pagos por asesoramiento suministrado electronicamente, para
comunicaciones electronicas con técnicos o para el acceso, a través de
redes de ordenadores, a bases de datos que suministren informacién no
confidencial «en respuesta a preguntas frecuentes o a problemas
comunes que se plantean a menudo».

En el terreno, conflictivo por naturaleza, de las bases de datos, de partida
cabria entender que no debieran llamarse canones las rentas obtenidas por
entidades no residentes dedicadas a facilitar informaciones generales o
publicas contenidas en tales bancos de datos: la naturaleza de las
informaciones transmitidas —no secretas— no permite, al menos en principio,
hablar de canones. Sin embargo, existen pronunciamientos en los que se
subraya su soporte en software o el hecho de que la informacién se encuentre
protegida legalmente o adopte el caracter de know how (al margen de que,
ademas, la Ley de Propiedad Intelectual otorgue proteccion juridica a las bases
de datos, como modalidad de propiedad intelectual con relacion a los derechos
sui generis derivados de la propia estructura del producto o de sus contenidos
originales), como factores que permiten alimentar dudas sobre su calificacion.
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Sin embargo, de ordinario en estos supuestos, el software es accesorio a la
base de datos y no constituye infraccion o cesion de derechos de autor el
hecho de que el usuario realice los actos necesarios para el acceso al
contenido de la base.

A favor de la consideracion como canones de las rentas satisfechas por el
acceso a determinadas bases de datos se han pronunciado RTEAC de 25 de
junio de 2004, o SAN 23 de noviembre de 2000, 31 de marzo de 2008 y 16 de
julio de 2009, e incluso el propio TS en sentencia de 1 de febrero de 2006. En
dichas decisiones se consideran diversos factores (la disposicion de
determinadas aplicaciones de software, el copyright anejo a las informaciones
cedidas que en algun caso pudieran tener caracter confidencial, la cobertura
legal de los derechos relativos a las bases de datos, las limitaciones dictadas a
los usuarios, etc.). Su argumentacién pudiera ser discutible y parece
desconocer el componente, sin duda notable, de «servicios» integrante de la
prestacion (siempre orillando los supuestos en que a través de la base de datos
se proporcionen “materialmente” conocimientos catalogables como know how)

Ya con caracter general, el anecdotario de resoluciones, a veces borrosas y
cambiantes, sobre el perimetro conceptual del know how es prolijo, aunque
permite trazar coordenadas generales de los intangibles concernidos. Asi,

- La cesion de los derechos de difusion (no las cuotas de acceso) de una
base de datos se considera generadora de canones, segun DGT de 16
de junio de 2005 y 26 de mayo de 2006.

- Un caso de contrato de franquicia con descomposicion de prestaciones y
adjudicacion de valor de intangibles puede verse en SAN de 17 de junio
de 2009.

- Segun RTEAC 1 de diciembre de 2000, la actividad de asistencia e
informacion para el control y la mejora de técnicas publicitarias implica
la cesion de know-how, dando lugar a la obtencién de canones.

A través de un contrato de servicios informaticos, produciéndose la
cesion de “procedimientos técnicos”, se generan canones (STS de 18 de
abril de 2001).

— Los servicios de consultoria y asesoramiento de gestién pueden implicar
la cesion de know-how (DGT de 12 de abril de 2002).

— Se consideran canones las rentas derivadas de una transmisién de listas
y datos de clientes (STS de 24 de junio de 2022 (rec. 5441/2020).

— Un contrato de franquicia tiene un contenido complejo que comprende la
cesion de uso de nombre, distintivos, procedimientos operativos y know-
how o la prestacion de servicios diversos. Deben desagregarse las
retribuciones para aplicar a cada componente (canones y prestaciones
de servicios) el régimen que corresponda conforme al CDI (...). No
obstante, habra que analizar la importancia relativa de una y otra
categoria de prestaciones, pues si una de ellas constituye con mucho el
objeto principal del contrato, la total retribucion podra tratarse como
corresponda a esa categoria” (DGT de 3 de agosto de 1992).

Los Comentarios se refieren, a modo de ejemplo, a la coincidencia de cesion
de know-how (y en su caso, marcas 0 nombres comerciales) y prestacion de
servicios de asistencia técnica en el contrato de franquicia (franchising), en el
cual el cedente o franquiciador (franchisor) comunica al cesionario o
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franquiciado (franchisee) sus conocimientos y experiencias y le suministra
ademas una asistencia técnica variada, acompafiada en ocasiones de
financiacion, venta de productos, etc. Sobre la disociacion de prestaciones y
calificaciones dentro de contratos complejos resulta ilustrativa resolucién
consultiva de DGT de 31 de octubre de 2003.

Como se puede colegir, en los casos de prestaciones de servicios, el proveedor
puede hacer uso de conocimientos expertos y competencias especiales, pero
no los transfiere a la otra parte, en tanto que en los contratos de know-how,
generalmente el proveedor habra de hacer muy poco mas que aportar la
informacion disponible o reproducir el material existente.

En este sentido, un caso recurrente viene representado por la prestacion de
cursos de training o formacién cuya retribucion en algunos casos se ha
considerado como canon. Como peticién de principio, habria que entender que
en este género de prestaciones formativas que incluso pueden tener un
elevado componente tecnoldgico, una alta cualificacion profesional, elementos
culturales corporativos dentro de una multinacional, etc., no se estan sino
desplegando prestaciones de servicios y, en consecuencia, no se estan
cediendo elementos susceptibles de ser calificados como know-how. Todo ello
a menos que de la naturaleza, confidencialidad o relevancia de los
conocimientos cedidos o incorporados a los cursos de formacidén se pudiera
deducir lo contrario. El factor coste de los mismos suele ser un claro delator en
este aspecto, aunque el elemento clave reside en la trascendencia, la
productividad y la confidencialidad de aquellos conocimientos objeto de
traslacion, mas alla de los parametros formativos ordinarios. En una linea
positiva de calificacion dentro del articulo 12, aunque con dudoso fundamento,
cabe anotar STS de 16 de julio de 1998.

En buena légica, ante los frecuentes casos en que se trate de acuerdos
contractuales de contenido mixto se aconseja descomponer, con la ayuda de
las indicaciones contenidas en el contrato o con una distribucidon razonable, la
remuneracion total estipulada en funcion de las diversas prestaciones a las
cuales se aplica y someter cada una de las partes de la remuneracion, asi
determinada, al régimen fiscal que le corresponda. Sin embargo, semejante
esfuerzo de escision calificativa no sera necesario, cuando una de las
prestaciones convenidas constituye, con mucho, el objeto principal del contrato
y las otras prestaciones previstas no tienen mas que un caracter accesorio y
mas bien desdefable. En tales casos el tratamiento aplicable a la parte
principal se deberia generalmente aplicar a la suma total de la remuneracion,
que adoptaria similar régimen fiscal.

Otra consideracion de trascendencia viene representada por el criterio
jurisprudencial, hasta ahora existente, que considera no aceptable a efectos
fiscales la «venta» de know-how (la transmision «plena» de tales técnicas o
conocimientos) —STS de 19, 25 y 26 de febrero o de 7 y 8 de abril, 6 de junio
de 2000, 20 y 29 de julio 2001 y 19 de diciembre 2002— o SAN de 2 de julio de
2009. En ellas se rechaza la existencia de una plusvalia —no gravada en
Espafa, mediando CDI-, debiendo entenderse que la renta generada es un
canon, cuando se transmite la «propiedad» de tales conocimientos. Se postula
que no cabe la transmisién de la propiedad, cuando no se puede garantizar la
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posesion legal y pacifica de la cosa vendida, lo que no se puede hacer con
unos datos o férmulas secretos.

No obstante, cabria interrogarse sobre la respuesta jurisdiccional ante casos no
fronterizos o que rocen la artificialidad, como lo fueron los que desencadenaron
las sentencias descritas, sino ante supuestos en los que el contrato en cuestion
que pretendiera la transmision del know-how revistiera todos los rasgos
posibles para la transferencia dominical de este intangible: compromisos
indemnizatorios, ominosas clausulas de no competencia, etc., mas aun cuando
la transmisibilidad de ciertos «secretos empresariales», se contempla
legalmente (la Ley 1/2019).

Todo lo anterior no obsta a la existencia de una postura jurisprudencial
claramente uniforme en el sentido de que, ante supuestos de ventas cuya
naturaleza fuera dudosa o que revistieran rasgos ajenos a la naturaleza de esta
operacion, no solo las medidas antielusion de caracter general previstas en la
normativa domésticas (en especial, el articulo 15 LGT) despliegan sus efectos
sino que también los propios convenios para evitar la doble imposicion (ver
articulo 29.9 del MCOCDE o su equivalente en el Convenio Multilateral BEPS)
y la propia doctrina de la OCDE subrayan la busqueda de la realidad de la
operacion y su rechazo en caso de artificialidad intencionada. De hecho, ciertos
convenios contienen una expresa mencion en el articulo 12 o en el protocolo
del tratado a la recaracterizacion de esas ventas artificiales o de naturaleza
dudosa, de manera que las rentas generadas no escapen del articulo 12 del
tratado para cobijarse en el articulo 13 del mismo que las liberaria de
imposicion en el Estado de la fuente, como regla general.

5. PRESTACIONES DE SERVICIOS Y CANONES: LA ASISTENCIA
TECNICA’ Y LOS ACUERDOS DE REPARTO DE COSTES
TECNOLOGICOS

Como ya se ha venido apuntando, existen, dentro del inventario de hipdtesis
generadoras de canones, determinadas areas sensibles y complejas en punto
a su calificacion y sus consiguientes consecuencias fiscales. El punto de
friccion se ubica, principalmente, en la separacién entre las rentas tecnologicas
activas y pasivas. Es decir, las procedentes de prestaciones de servicios de
naturaleza técnica —que, salvo que el tratado contemple la “asistencia técnica”
o los “servicios técnicos” como manifestacién de “canon”, no tributaran en el
Estado de la fuente— y las procedentes de cesiones de intangibles.

5.1. LOS SERVICIOS TECNICOS: LA ASISTENCIA TECNICA

La singularidad en el marco de la fiscalidad del IRNR de las prestaciones de
“asistencia técnica” deriva tanto del hecho de su convivencia fraternal habitual
con prestaciones pasivas de cesiones de intangibles, respecto de las cuales
deberia escindirse para responder de un tratamiento fiscal separado de
ordinario, como del hecho de que se trate de unas prestaciones cuyas rentas
con alguna frecuencia son incluidas en ciertos tratados bajo las pautas de
reparto de potestades tributarias que establece el articulo 12. Adviértase que
en estos casos concretos la prestacion de asistencia técnica sin perder su
naturaleza de ejecucion de servicios podra llegar al ambito de la normativa
domeéstica para su imposicion por el IRNR a través del canal establecido en el
tratado, en el articulo relativo a los canones, con limitacion de tributacion en
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fuente, pero en ningun caso sin perder su categoria fiscal y sin alejarse de las
reglas de tributacién que procedan para las prestaciones de servicios.

No existiendo una definicion en el ambito tributario precisa, no es infrecuente
acudir a disposiciones en materia de control de cambios o de comercio exterior,
cuya capacidad de iluminacién interpretativa en este sentido es bastante pobre:
no es rara la cita de viejos decretos dentro de los cuales se identifican
“asistencia técnica” con todo género de “transferencia tecnoldgica”, lo que
igualmente es incierto en la medida en que en modo alguno debe comprender
cesiones de derechos de propiedad industrial, intelectual o similares. En
puridad, una prestacion de asistencia técnica no debe suponer otra cosa que
servicios, obligaciones de hacer. llustrativamente, en el marco de la propia Ley
del IRPF la expresion “asistencia técnica” aparece manifiestamente aislada del
epigrafe relativo a los “canones”.

A pesar de ello, la permeabilidad de unas y otras prestaciones es patente, mas
aun teniendo en cuenta la indefinicion en que estos términos tradicionalmente
se han venido incorporando en la Ley del IRPF, a la cual se podia haber
acudido subsidiariamente por razones interpretativas (articulo 3 LIRNR).

En el ambito bilateral, sin embargo, parece el asunto sensiblemente mas
pacifico.

Cuando en un CDI se menciona la “asistencia técnica”, se hace en la
inteligencia de que comprende una amplia variedad de prestaciones de
servicios de aplicacion de tecnologia, dentro de un proceso empresarial
(estudio y asesoramiento técnico, ingenieria, proyectos, instalaciones,
montajes, training técnico, etc.), sin que necesariamente deban venir ligados a
procesos industriales, pudiendo, por tanto, producirse en otras areas —
comercial, marketing, servicios, etc.— de la actividad econdmica. Se trata, en
suma, de rentas “activas”, que derivan de prestaciones de servicios, de
compromisos de “hacer”, no de “ceder’ o de “dar’. Quedan excluidas todas las
variantes en que se produce una cesion “pasiva’” de un bien tangible o
intangible, sea registrado o no.

Aceptado este presupuesto, bastante mas peliagudo resulta el ejercicio de la
definicion de las fronteras de las prestaciones de servicios que incidan en esta
categoria, de aquéllas otras que escapen a ella. Dado el caracter “técnico”, el
componente tecnoldgico, la relacion que guarde la prestacion “activa” con los
bienes o derechos generadores de rentas incardinadas en el articulo 12, etc.,
parece logico excluir de su ambito aquellas prestaciones de servicios de
naturaleza estrictamente no “técnica”. asistencia en direccion o gestion,
juridica, de recursos humanos, etc.

Parece también légico entender que la nocion de «asistencia técnica» va mas
alla de dicho concepto entendido “en sentido estricto” (reparaciones,
asesoramiento técnico postventa, etc.) al que se refieren los Comentarios
cuando quieren delimitar negativamente la nocién de know how.

Hay que reconocer una cierta variabilidad literaria cuando los CDI aluden a
prestaciones de “servicios técnicos” o “asistencia técnica” (conviviendo en
ocasiones ambas expresiones junto con la de “consultoria”, sin que se sepa
dénde empiezan y acaban unas u otras) dentro del precepto relativo a canones.
El silencio descriptivo del MCOCDE se compensa con los Comentarios en el
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Modelo de CDI ONU donde se califican como los servicios técnicos y de
consultoria como prestaciones accesorias 0 subsidiarias prestaciones
“accesorias o complementarias” a la aplicacion o disfrute de los activos
contemplados en el precepto o suministren al cesionario conocimientos
técnicos, experiencias, etc. (“show how”), etc.

Segun RTEAC de 23 de octubre de 1998 se otorga dicha calificacion a
servicios de disefio, prospeccion y training. Segun la STS 2189/2016 de 11 de
octubre de 2016, se consideran canones las rentas derivadas de distribucion de
programas de ordenador, asi como de los servicios de mantenimiento unidos a
ella en virtud del mismo contrato. Asimismo diversas Sentencias del Tribunal
Supremo (asi, STS de 2 de octubre de 1999, 26 de febrero o 7 de abril de
2000) parecen confundir, como ya se apuntd, los términos de know-how y
“asistencia técnica”, y, mas gravemente, en STS de 21 de junio de 2007
(mencionada en RTEAC de 25 de mayo de 2012, en este caso, atinada en su
calificacion del caso, pero no tanto en dicha cita) se identifica asistencia técnica
con prestaciones profesionales cualificadas o “especializadas” de cualquier
género (en el caso concreto, de asesoramiento financiero/bursatil), sin que se
alcance a discernir qué servicio puede prestarse sin alguna cualificacion,
aunque sea minima, lo que conllevaria a considerar bajo este término toda
prestacion de servicios, lo que exorbitaria el alcance de la norma. Sea cual sea
la literatura concreta de la norma, los servicios “técnicos” o similares no pueden
aspirar a vaciar de contenido el articulo 7 del tratado.

Debe reiterarse una vez mas, especialmente en este apartado, el postulado
dictado por los Comentarios al MCOCDE, segun el cual, cuando en un mismo
contrato convivan prestaciones variadas que engloben canones ordinarios con
servicios de asistencia técnica complementarios a la cesion de tecnologia,
habra que separar las rentas correspondientes a cada prestacién, con objeto
de aislar los canones de aquellas otras rentas que, de ordinario, no lo sean,
esto es, de las rentas correspondientes a prestaciones de servicios conexos
con la transferencia de tecnologia, que tendran naturaleza empresarial, siendo
—como regla general con las excepciones comentadas— de exclusiva tributacion
en el Estado de residencia del perceptor.

Los Comentarios consideran, respecto de los pagos por asistencia técnica, la
conveniencia de su exclusion del concepto de canones. Sin embargo, el Estado
espanol mantuvo, hasta julio de 2010, una reserva expresa para poder ejercer
su soberania fiscal como Estado de la fuente sobre dichos flujos econdmicos.
En la mayoria de los CDI suscritos por Espafia no aparecen mencionados los
rendimientos de la asistencia técnica o de los servicios técnicos dentro del
concepto de canones del usual articulo 12.

Sin embargo, en ciertos casos —sea dentro del articulo 12 o en otros preceptos,
pero con similares consecuencias, y por inspiraciéon del Modelo de CDI de la
ONU a menudo?- (por ejemplo, los CDI con Argentina, Colombia, Costa Rica,
EE. UU., Australia, Malasia, Noruega, Pakistan, Panama, Suecia, ltalia, Brasil,
India, Egipto y Marruecos) se ofrece un tratamiento similar al propio de los

2 A diferencia del MCOCDE, los Comentarios al Modelo de CDI de las Naciones Unidas (art. 12.A -
precepto contempla dentro de las “regalias” los pagos por “servicios técnicos”-) permitiendo en cierta
medida hacer interpretaciones mas expansivas de la expresion «informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas» en relacion con los servicios de naturaleza técnica.
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canones para las rentas derivadas de prestaciones de servicios técnicos. En
otro caso, las rentas de dichas prestaciones habran de ser consideradas
“rentas empresariales” y no tributaran en Espana cuando sean obtenidas por
un no residente beneficiario de un tratado fiscal, a menos que dispusiera de un
EP en nuestro territorio, desde el que efectuara la prestacion, estando el activo
cedido afecto funcionalmente a dicho EP.

5.2. LOS ACUERDOS DE REPARTO DE COSTES TECNOLOGICOS

Son frecuentes, de ordinario en el entramado de un grupo empresarial
multinacional, ciertos acuerdos intragrupo, con muy variadas féormulas y
criterios de reparto, en virtud de los cuales las empresas contratantes —
usualmente una sociedad filial espafola con su entidad matriz extranjera o
alguna empresa satélite de ésta, también no residente— establecen que la
entidad subsidiaria (como otras filiales de otros paises) aporte determinadas
cantidades de dinero para contribuir a los trabajos técnicos de I+D, que la
entidad no residente directa o indirectamente lleva a cabo en el extranjero en
beneficio de todo el grupo empresarial. A cambio, la entidad pagadora
espanola recibira gratuitamente los beneficios de los resultados positivos
tecnoldgicos derivados de aquellas investigaciones y desarrollos de tecnologia.

En términos generales, de los Comentarios al MCOCDE y de las Directrices de
Precios de Transferencia en materia de acuerdos de repartos de costes
(Capitulo VIII), se colige la naturaleza de estas rentas, cuando interviene un
tratado: deben calificarse como rentas empresariales que retribuyen unos
servicios de resultado incierto. No hay cesion de uso de derechos o bienes, en
suma, ni deben tributar como canones en Espafa, porque no reunen las
condiciones para recibir esa calificacion.

Sin embargo, en la practica la realidad econémica es mas brumosa y asi, por
ejemplo, a menudo se retribuye, junto con los servicios de investigacién o
desarrollo, la cesion de tecnologia preexistente a la fecha en que se inician
dichos pactos de contribucion a gastos de investigacion. Ello requiere que se
discierna con claridad qué porcién de la retribucién concierne a tecnologia
ajena preexistente —salvo que se “adquiera” mediante cuotas de entrada o
compra previa— y cual se debe a prestaciones dedicadas a su desarrollo o
investigaciones en cuyo resultado se participe.

Cierta doctrina administrativa se pronuncia con bastante rigidez. Asi, la DGT
(contestaciones de 23 de octubre de 1996 y 9 de julio de 1993, y en linea
similar DGT de 22 de diciembre de 2000 y RTEAC de 14 de marzo de 2008),
afirma que “la sujeciébn de los pagos (por I1+D) a la imposicidn espafiola
depende de su calificacion como canones o como beneficios empresariales con
arreglo a las disposiciones del Convenio de doble imposicidén aplicable en cada
caso”. Ello dependera de que las prestaciones que constituyen la contrapartida
de los pagos consistan en simples prestaciones de servicios o en la cesidén de
derechos de uso sobre elementos de la propiedad intelectual, industrial o de
know-how. En un caso concreto, en que, con arreglo a los términos del contrato
sobre investigacion y desarrollo del grupo empresarial, las sociedades
espafolas pertenecientes al mismo obtienen en virtud del contrato “un derecho
de acceso, intransferible y no privativo, a toda la informacién para su propio
uso” (...) y considerando que “por informacién se entendera el conjunto de
conocimientos (datos, documentos técnicos, experiencia) obtenidos como
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resultado de los trabajos de I1+D del Grupo” (...), y que “tanto la informacion
como los correspondientes derechos de propiedad intelectual obtenidos como
resultado de los trabajos de 1+D del Grupo, constituirdan derechos de propiedad”
de la entidad no residente, resulta claro que los pagos en cuestién constituyen
la contrapartida del “derecho a la utilizacién de los resultados de la actividad de
I+D del Grupo cuya titularidad corresponde” a un no residente, y que por razén
de la naturaleza de esos resultados y del alcance de los derechos reconocidos
sobre los mismos, deben ser calificados como canones (...). “El hecho de que
por dicha contrapartida se haga efectiva de forma anticipada a la utilizaciéon de
los derechos no permite modificar esa conclusidn”. Se concluye en que, ante
un proceso de investigacion y desarrollo conjunto bajo la direccion y
coordinaciéon de una entidad no residente, que “solo en la medida en que la
entidad espafola sea finalmente titular plena de los derechos de propiedad
industrial y, en su caso, de los derechos de explotacion del know-how que no
se llegue a registrar, las cantidades aportadas al proceso satisfechas no podran
ser consideradas como canones”.

Con base en la argumentacion descrita, la clave de la cuestion reside en los
requisitos de “titularidad” en la tecnologia obtenida por parte de la entidad
aportante de la contribucién, para evitar la calificacion de las rentas satisfechas
como canones. Por consiguiente, sera decisiva, en términos de riesgo fiscal
para una empresa que esté satisfaciendo contribuciones por servicios
tecnolégicos de la naturaleza descrita, su acceso a una posicién similar a la
derivada de la propiedad, aun cuando la titularidad juridica de la tecnologia,
supuesto que esta se encuentre registrada, se residencie en otra entidad del
grupo. En el proceso de acreditacion de la propiedad “funcional” o “econémica”
se debieran soportar determinadas pruebas de test de efectiva titularidad que
podrian resumirse asi: en la incorporacion al acuerdo de reparto de costes
debiera existir una suerte de pago de entrada para el acceso a la tecnologia
preexistente a dicho momento: un pay in, demostrativo de la entrada en el
“club” tecnoldgico del grupo como comunero. En segundo lugar, se deberia
tener acceso a la parte de los beneficios (los que se correspondan con la cuota
del contribuyente en el acuerdo del reparto de costes) derivados de la
explotacion, cesion a terceros, venta de intangibles, etc., que se pudiera
efectuar a lo largo de la vida de dicho acuerdo, de manera que el aportante no
agotara sus utilidades en el mero disfrute de la tecnologia, sino que obrara
econodmicamente como un verdadero copropietario de la misma; y en tercer
lugar, como minimo, en el supuesto de que el acuerdo de reparto de costes
llegara a su fin o cuando el aportante y participe en el mismo decidiera
disociarse de él, debiera estar previsto un pago de retorno — un pay out o pago
de salida, que le recompensara de la parte de la propiedad econdémica de los
intangibles, patentados o no, que econdmicamente le correspondiera hasta
dicho momento. Si estas pruebas u otras de cualquier indole que tuvieran la
misma finalidad, son superadas, la renta satisfecha a la entidad no residente
legitimamente podria albergarse en el articulo 7 de un CDI. En caso contrario,
el riesgo fiscal de una regularizacion por canones asoma su nariz en este
escenario. En igual direccion véase SAN de 28 de enero de 2010.

En suma, si el aportante efectivamente dispone de una participacion
econdmica, aunque juridicamente no goce de titularidad dominical, en los
beneficios derivados de la explotacion de la tecnologia generada —mas alla de
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las ventajas del uso de la misma por la entidad y se satisfagan los requisitos
que la propia OCDE reclama para la validez de dichos acuerdos en términos
valorativos intragrupo (a tal punto deben consultarse las Directrices sobre
Precios de Transferencia (version de enero 2022) en la que se inspira
regulacion de los “acuerdos de reparto de costes” contenida en la actualidad
en el articulo 18.6 LIS ( Ley 27/2014).).

En otro orden de cosas, Ios pagos compensatorios derivados de un acuerdo de
reparto de costes de intangibles informaticos y otras prestaciones -en este
caso, una plataforma digital-, se califican, segun su naturaleza, generando
ganancias patrimoniales y canones derivados de servicios técnicos, segun DGT
V0119-25.

6. CANONES: HECHO IMPONIBLE
6.1 RENTAS SUJETAS

La Ley del IRNR en su articulo 13 se pronuncia con rotundidad en cuanto al
establecimiento del nexo determinante de atraccion de las rentas al impuesto:
los canones satisfechos por personas o entidades residentes en Espafa o por
establecimientos permanentes situados en territorio espafol estan sujetos a
tributacion. El mero hecho del “pago” de la renta “desde” Espafia —que se hace
extensivo a otras categorias de rendimientos de capital mobiliario—, hace de
ordinario irrelevante el nexo complementario previsto en el mismo parrafo del
precepto, en virtud del cual también quedaran sujetos los canones que
retribuyan prestaciones utilizadas en territorio espafol.

En este aspecto los mandatos bilaterales y domésticos coinciden: los
convenios se refieren a canones “pagados” procedentes de un Estado y
abonados al perceptor residente en otro. El término “pagados” debe entenderse
en un sentido amplio, siendo asi que la expresiéon “pagar” debe considerarse
equivalente a “poner los fondos a disposicion del acreedor en la forma prevista
en los contratos o en los usos”. En este sentido, DGT de 4 de noviembre de
2008 contempla el caso de una entidad meramente mediadora en el pago de
derechos de autor, y, en cuanto tal, no pagadora de dichas rentas; en linea
similar RTEAC de 5 de noviembre de 2013 -rec. 2526/2011- ratifica que el
término “pago” no debe hacer suponer que el impuesto se devenga cuando la
renta se satisface materialmente, sino en el momento de su exigibilidad o
reconocimiento.

En el caso de prestaciones de asistencia técnica (cuando las rentas derivadas
de ésta se encuentren sujetas, bien por carecer de la cobertura de un CDI el no
residente perceptor de la renta, o porque el CDI aplicable considere
excepcionalmente dicha renta como canon), el criterio de sujecion sera otro: el
lugar de realizacion o utilizacion de la prestacion, que habra de ser territorio
espanol (art. 13.1.b.3.° TRLIRNR). Se entenderan utilizadas en territorio
espanol las prestaciones que sirvan a actividades empresariales o profe-
sionales realizadas en territorio espanol o se refieran a bienes situados en el
mismo. Si lo son parcialmente, la sujecion sera asimismo parcial.

6.2. RENTAS EXENTAS
Se consideran exentas las rentas derivadas del arrendamiento, cesion o
transmision de contenedores, buques y aeronaves a casco desnudo utilizados
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en navegacion internacional maritima o aérea. Dicha exencion cuando se trate
de las aeronaves cabra también “cuando el grado de utilizacion en trayectos
internacionales represente mas del 50 por ciento de la distancia total recorrida
en los vuelos efectuados por todas las aeronaves utilizadas por la compafia
arrendataria” (art. 14.1.g. TRLIRNR).

Por otra parte , la Ley del IRNR acoge la Directiva relativa al régimen fiscal
comun aplicable a los pagos por intereses y canones efectuados entre
empresas asociadas de diferentes Estados miembros (Directiva 2003/49/CE),
que pretende liberar de impuestos en el Estado de la fuente a dichas rentas
intragrupo, siempre que el beneficiario efectivo de las mismas sea una
sociedad residente en otro Estado de la UE o un establecimiento permanente
(entendido como “centro de actividades fijo”) situado en otro Estado
comunitario perteneciente a una sociedad también residente en un Estado de la
UE. Se requiere tanto que el perceptor de la renta (éste no ha de ser un mero
intermediario o canalizador de la misma, existiendo una norma antiabuso
especifica en el articulo 14 TRLIRNR- que actualiza la Ley 26/2014,
reclamando “motivos econdmicos validos y razones empresariales sustantivas”
cuando su accionariado es, directa o indirectamente extracomunitario) sea una
sociedad (con una de las formas sociales previstas en la Directiva) residente
fiscal en otro Estado de la UE, sujeta “sin posibilidad de exencién” a imposicion
en el Estado de su residencia y domicilio, o un establecimiento permanente
perteneciente a una de dichas sociedades y radicado asimismo en la UE, como
que la condicién de sociedad “asociada” o vinculada venga determinada por
una participacion directa de una en otra de al menos el 25 por 100 del capital, o
cuando una sociedad tercera dispone de dicha participacion en el capital de
ambas (se observan ciertas distancias entre el texto de la Directiva y la norma
de transposicion: el plazo de un afo, que podia ser de dos, relativo al periodo
de vinculacion, por ejemplo).

La clausula antiabuso prevista de modo expreso (a diferencia de lo que
acontece con los intereses entre empresas asociadas) en cierta manera
desactiva la incidencia de la doctrina del TJUE en materia de abuso del
Derecho comunitario encarnada en la sentencia de 26 de febrero de 2019 C-
115/16 y acumuladas, y sus secuelas en pronunciamientos de tribunales (asi,
SAN de 17 de octubre de 2024. R 810/2019).

Cabe recordar que el Estado espafol se distancid de los predicados de
exencion previstos en dicha Directiva, disponiendo de un plazo transitorio de
seis afos, a partir de 2005 para gravar los canones con destino comunitario
entre entidades “vinculadas”, con un limite del 10 por 100 (o el menor que
proceda cuando el convenio fiscal aplicable establezca una alicuota mas
reducida).

La exencion cobra vida plena desde 1 de julio de 2011 (anidando en el articulo
14, y desapareciendo del articulo 25.1.h. de la TRLIRNR).

Asimismo, se debe hacer mencién de todos aquellos supuestos en que las
rentas queden libres de impuesto, porque asi lo prevea un CDI, disponiendo la
no tributacion de las mismas en el Estado de la fuente, de modo que
exclusivamente tributen en el Estado de residencia del perceptor (sea con
caracter general; sean aquellos CDI que soélo exoneran determinadas
modalidades de canones, con frecuencia, de caracter cultural).
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A juicio de TS de 26 de noviembre de 2014, con antecedente en otra de 31 de
enero de 2011, existe doble imposicidn cuando unos canones se someten a
tributacion por derechos de importacion (al integrarse en el valor a efectos
aduaneros) y por el IRNR. La sentencia se proyecta sobre todas aquellas
rentas derivadas de operaciones sobre intangibles que revistan la naturaleza
de canones a efectos del IRNR y soporten tributaciéon en fuente a pesar de la
existencia de un convenio para evitar la doble imposicién y, por otra parte,
puedan pasar a formar parte técnicamente del valor en aduana a efectos de
derechos arancelarios, y sélo podria encontrar apoyo en la no sujecion al IRNR
de las “compraventas internacionales de mercancias”, prevista legalmente.

Sin embargo, parece fuera de toda duda que la nocion de compraventa
internacional de mercancias que referian viejas normas y sigue refiriendo la
Ley del IRNR actual, hace alusidon exclusivamente a las mercancias fisicas y
nunca a valores inmateriales y, desde luego, a las compraventas de
mercaderias en términos valorativos del impuesto directo y no del impuesto
arancelario. De hecho, esta cuestion, que no debiera ofrecer dudas, se
emparenta con la relativa a la estanqueidad o impermeabilidad de los bloques
reguladores aduanero y de imposicidn indirecta, cuando se trata de
operaciones entre personas o entidades fiscalmente vinculadas. Son conocidas
las sentencias dictadas por el TS en 30 de noviembre y 10 de diciembre de
2009 en las cuales se postula la permeabilidad de valores entre imposicidn
directa o indirecta; esto es, que una vez determinado un valor en aduana de
acuerdo con sus propias reglas entre sujetos vinculados, dicho valor
contaminara al Impuesto sobre Sociedades (y al IRNR) e invalidara la
posibilidad de aplicar las normas y métodos de valoracion previstos en dicho
impuesto, Directrices de precios de OCDE, etc. Esta cuestion queda zanjada
mediante el articulo 18 de la LIS desde 2015, postulando plena estanqueidad
entre unos y otros érdenes normativos.

7. REGIMEN DE TRIBUTACION SEGUN LA LEGISLACION DOMESTICA

Las reglas propias del gravamen de los canones obtenidos por no residentes
sin establecimiento permanente responden a los parametros generales
previstos en el TRLIRNR, de suerte que cada renta devengada tributa
aisladamente. El importe bruto del canon obtenido representara, de ordinario, la
base imponible del impuesto, en tanto que el tipo impositivo con caracter
general sera el 24% con la salvedad prevista desde el ano 2015 para
residentes en la Union Europea o en el Espacio Econémico Europeo, siempre
que el pais en cuestion disponga de efectivo intercambio de informacién
tributaria con Espafia, a los cuales se les aplicara un tipo del 19%.
Naturalmente dichos tipos impositivos podra ver frenado su alcance cuando en
un CDI se prevean limites mas reducidos cuantificados sobre el importe bruto
de los canones, cuando no una exencion.

Debe contemplarse con caracter singular la regla prevista para residentes en
otro Estado miembro de la Unién Europea desde 2010, que se hace extensiva
también a residentes en Estados del Espacio Econdmico Europeo con
intercambio de informacién en el sentido antes visto, segun la cual para la
determinaciéon de la base imponible se podran deducir los gastos previstos en
las leyes respectivas, del IRPF o del Impuesto sobre Sociedades segun quién
sea el perceptor, siempre que se trate de gastos relacionados directamente con
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los rendimientos obtenidos en Espana y que tengan “un vinculo econémico
directo e indisociable con la actividad realizada en Espaia”.

La posibilidad de netear la base imponible en los casos expuestos debiera
concernir exclusivamente al contribuyente no residente, de manera que el
obligado a retener el IRNR lo hara ponderando los importes brutos
devengados, aun cuando aplique cuantias limite previstas en los convenios. No
debiera ser obligado, como es cuestion absolutamente logica en la practica, a
conocer o calificar aquellas partidas deducibles que sdlo ulteriormente, via
declaracion/liquidacién, podra invocar el propio contribuyente no residente
comunitario o radicado en el EEE, para obtener la pertinente devolucion
impositiva. No obstante, existen sentencias discrepantes postulando la
deducibilidad de gastos en sede de retencion por invocacion de jurisprudencia
comunitaria -ver SAN 5 de octubre rec. 610/2022 y de 12 de octubre de 2022
rec. 617/2018.

Cuando se trate de rentas derivadas de prestaciones de asistencia técnica o
similares que, excepcionalmente, tengan cabida en el articulo 12 de un CDI,
concurre un caso atipico: las normas domeésticas prevén con caracter general
la deduccién de ciertos gastos (art. 24.2 TRLIRNR) y en el art. 5 del RIRNR
(RD 1776/2004) sobre el importe integro de la renta para cifrar la base
imponible Sin embargo, como se dijo, el tipo limitado previsto en el tratado
recaera sobre el monto bruto de la renta, de suerte que se tributara por la
menor de ambas cifras, sea el tipo techo sobre la renta integra, sea el tipo
general de las normas domésticas -24 por 100 o 19%- sobre el importe neto en
los términos previstos por la normativa del IRNR.

Por otra parte, dada la relevancia practica de los rendimientos derivados de
transferencias de intangibles, debe hacerse especial hincapié en ciertas reglas
valorativas, de alcance general, que puedan afectar a la configuracion de la
base imponible del tributo. En primer término, la mas que frecuente
circunstancia de que se trate de operaciones entre sujetos fiscalmente
vinculados —en especial, al tratarse de transacciones intragrupo— (art. 15.2
TRLIRNR en que la valoracidn a precios de mercado podria incidir sobre la
renta obtenida, siempre dentro de los términos previstos legalmente). Por otra
parte, la cesion gratuita de intangibles (software) entre sujetos no vinculados se
presume retribuida, salvo prueba en contrario (DGT 12 de abril de 2002).

Un caso de valoracion de la cesion de un intangible comercial dentro del marco
de un contrato de franquicia se contempla en SAN de 17 de junio de 2009.
Otro, ante una cesién de marcas dentro del precio de unos productos, en
RTEAC de 3 de octubre de 2013.

Asimismo, en aquellos casos en que los rendimientos se hubieren cifrado en
divisas, el cambio aplicable a efectos de determinar la base imponible del
tributo seguiria lo dispuesto en la Orden EHA 3316/2010 sobre tipos de
conversion de unidades monetarias de la Union Europea

Y en aquellos supuestos, frecuentes por otra parte, en que los canones se
hubieren contratado “libres de impuestos” para el contribuyente no residente, la
base imponible debiera cifrarse, por ser ésa la renta devengada -y ser
innegociables entre particulares las obligaciones tributarias— de tal modo que,
deducido el impuesto, resulte la cantidad a transferir al sujeto no residente.
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8. RI’EGIMEN'DE TRIBUTACION SEGUN LOS CONVENIOS DE DOBLE
IMPOSICION

1.Una cuestion preliminar antes de abordar las coordenadas de imposicion
derivadas de los mandatos bilaterales, es tener presente que, aun cuando la
nocion de canones prevista suele responder a los parametros ya enunciados
(cantidades pagadas por la cesién de uso de bienes de equipo, derechos de
autor, patentes, marcas, otros derechos de propiedad industrial, formulas,
procedimientos secretos o informacién relativas a experiencias empresariales),
se hace absolutamente imprescindible examinar cada texto bilateral por las
singularidades que pueda presentar no ya solo en términos de reparto de
potestad impositiva, sino de perimetro conceptual de las rentas abarcadas por
el articulo 12.

No es infrecuente que existan menciones singulares y en algun caso
extravagantes de las pautas definitorias previstas en el Modelo de CDI de la
OCDE: asi, por ejemplo la cesion de “otros derechos o bienes similares”
aparece en algun CDI como los suscritos con EEUU, México, Luxemburgo,
etc.; como también puede ocurrir que se considere expresamente dentro del
ambito del precepto rentas derivadas de la transmisién de los bienes o
derechos clasicamente habitantes del articulo: de nuevo los tratados con
México, EEUU, son aqui citables junto a otros como los pactados con Noruega,
Turquia, Japén, Suecia, etc.

2.Asimismo, como ya se dijo, hay convenios en los cuales rentas no pasivas
como las derivadas de la “asistencia técnica” o prestaciones similares pueden
ser engullidas dentro del articulo 12 y afectadas por las reglas de distribucién
de competencias tributarias previstas para los canones: (es el caso, entre otros,
de los CDI con Argentina, Colombia, Costa Rica, EEUU, Australia, Malasia,
Noruega, Pakistan, Panama, Suecia, Italia, Brasil, India, Egipto y Marruecos).

3.Por otra parte, conviene puntualizar que las rentas derivadas del
arrendamiento de minas (los canones de explotacion de yacimientos mineros)
no siguen el régimen fiscal previsto en el articulo 12, sino el previsto para las
rentas de inmuebles en el CDI (art. 6 MCOCDE) y que las rentas derivadas de
la cesion de otros bienes muebles o derechos no citados en el articulo 12
caerian bajo la cobertura de otros preceptos del CDI (normalmente los relativos
a “beneficios empresariales” o a “otras rentas”) —sin impuesto, por lo general,
en el pais de la fuente—, a diferencia de lo que dicta la clausula reguladora de
los canones.

4.Pueden darse otras singularidades en relacién con ciertas categorias de
rentas contempladas en el propio tratado. Asi ocurre con determinadas
actuaciones artisticas, en particular en conciertos o recitales de musica, en que
a la remuneracion correspondiente a la prestacion musical, debe afadirse en
su caso la pagada por la retransmision simultdnea por radio, recibiendo el
tratamiento fiscal correspondiente a las rentas de artistas (art. 17 del
MCOCDE), mientras que si en virtud del mismo contrato la actuacién del artista
se graba (en discos, cassefttes, etc.) y éste recibe royalties por la venta o la
audicién en publico de los discos, la parte de la remuneracion atribuible a los
beneficios derivados de la comercializacion de la grabacion deben recibir el
tratamiento propio de los canones.
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5.Y yendo directamente ya a los rasgos impositivos derivados de la norma
bilateral, adviértase que, contrariando la tendencia general del MCOCDE (a
diferencia del Modelo ONU) que opta por no sujetar los canones —y por excluir
de su concepto la cesion de bienes de equipo— en el Estado de la fuente, de
modo que su gravamen proceda soélo en el Estado de residencia del perceptor,
hasta 2010 las autoridades fiscales espafolas han suscrito una reserva
expresa al texto del articulo y a sus Comentarios, con objeto de ejercer la
competencia para gravar —eso si, limitadamente— los canones de fuente
espanola. La politica “defensiva” en relacion con el articulo 12 cambia de
rumbo, reitérese, desde 22 de julio de 2010 al suprimirse la reserva de
imposicion general y la relativa a las prestaciones de asistencia técnica. Algo
similar ocurrira con los bienes de equipo en la actualizacion de 2014.3

Los canones obtenidos por un no residente en Espafa, en una mayoria de
casos, se veran afectados por una potestad fiscal compartida entre el Estado
de la fuente y el de residencia del perceptor (como ocurrira en otros casos,
especialmente con rendimientos de capital mobiliario). Asi, el canon tributara
limitadamente en Espana primero —al tipo maximo previsto en el tratado- v,
mas tarde, de modo definitivo en el Estado de residencia del perceptor. La
doble imposicion internacional sera evitada o atenuada en ese pais extranjero,
aplicando las formulas previstas en el CDI, de manera que el sujeto pasivo
compense o recupere el coste fiscal que tuvo que asumir en Espafa al obtener
tal renta.

6. No obstante, existe un numero creciente de CDI (como es el caso de los
firmados Albania, Alemania, Barbados, Bulgaria, Catar, Chipre, Japon, Reino
Unido, Emiratos Arabes Unidos, EE. UU., Finlandia, Georgia, Malta o Hungria)
estableciendo de hecho un tipo efectivo cero con caracter general, es decir,
que los canones obtenidos por residentes en dichos paises no tributen en
Espafa, sino exclusivamente en el Estado de residencia. Un caso de
simulacion y uso interesado de CDI con exencion en fuente se ve en STS de 27
de noviembre de 2015, rec. 3346/2014.

7.La base imponible coincidira con la prevista en las normas domésticas (no es
tarea de los CDI entrar en ese desempeno). El importe bruto del canon ser4, de
ordinario, la magnitud sobre la que recaiga el tipo impositivo. Si concurren
gastos deducibles segun la norma doméstica existira una renta “neta”,
magnitud sobre la que recaeria el tipo previsto en la Ley del IRNR y la cuota asi
configurada no debiera superar el importe derivado de aplicar, en su caso, el
tipo limite indicado en el CDI sobre el importe bruto de las rentas, que
constituye el techo maximo de imposicion previsto bilateralmente. Puede ocurrir
que se establezca alguna regla excepcional, casi exdtica (asi, por ejemplo, el
viejo CDI con CDI con China cifraba la base imponible en el 60 por 100 del
importe de los canones por la cesion de equipos empresariales), 0 que se
contengan normas especificas antielusion fiscal de diverso calado.

8.Todos los CDI contienen una clausula dentro del propio precepto relativo a
los canones, que regula los pagos entre personas vinculadas —al margen de la
norma general contenida en el articulo 9, disponiendo que, “cuando por razén
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

3 En este mismo contexto debe ponderarse la aprobacion del
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los canones pagados, habida cuenta de la prestacion por la que se pagan,
exceda del que habrian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en
ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplican
mas que a este ultimo importe. En este caso, el exceso podra someterse a
imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante y teniendo
en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio”. De modo que
dichos excesos de renta satisfecha no se podran beneficiar de las previsiones
del articulo 12.

9.El tipo impositivo, de facto, sera el previsto como tope en el CDI aplicable (si
la base imponible coincide con el importe bruto; en otro caso dicha alicuota
sobre el monto bruto de la renta opera como limite cuantitativo); dicho tipo
bilateral es siempre inferior al tipo general del 24 por 100, oscilando entre un 5
y un 10 por 100, aunque no falten excepciones (asi, el CDI con Argentina prevé
hasta un 3 por 100 en algun caso).

Los tipos mas reducidos se corresponderan con las rentas de derechos de
autor sobre obras literarias o artisticas (es el caso de los CDI con Bulgaria,
Bolivia, Hungria, Malta, Emiratos, Canada, Cuba, Chequia y Eslovaquia,
Francia, México, Polonia y URSS).

Asimismo, ciertos CDI contienen la clausula de nacion mas favorecida (los CDI
suscritos con Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, India, Letonia, Lituania,
Estonia, Nueva Zelanda, Serbia, Jamaica, El Salvador, México e India son
ejemplos).

10.La practica demuestra que en la contratacion internacional en materia de
transferencia de tecnologia, las transacciones no suelen ser puras de
contenido, sino que permiten la convivencia de prestaciones de diversa
naturaleza. Ante contratos mixtos, donde confluyan cesiones del uso de bienes
o derechos constitutivos de canones y prestaciones de servicios que no lo
sean, dada la diferente tributacién de unos y otros, se requerira separar la parte
de contraprestacion correspondiente a cada uno, a no ser que alguna de las
contraprestaciones represente un importe residual o no significativo, en cuyo
caso la totalidad de las rentas obtenidas seguira el régimen fiscal propio de la
modalidad de renta predominante (sobre este extremo, es especialmente
ilustrativa DGT de 31 de octubre de 2003).

11.En otro orden de cosas un buen numero de tratados fiscales establecen
expresamente que las reglas contenidas en el articulo 12 se apliquen sélo si el
perceptor del canon es el “beneficiario efectivo” de las rentas. Los Estados que
acuerdan un CDI, no aceptan que disfruten de sus beneficios fiscales aquellos
residentes fiscales en sus respectivos paises, que obran como meros
instrumentos en una determinada remesa de pagos. Se trata de una norma
antiabuso bilateral. El residente fiscal en un Estado extranjero que ha suscrito
CDI con Espana, en cuyo articulo 12 se incluya la llamada clausula del
“beneficiario efectivo” disfrutara de la tributacion a tipo o “cuantia” limitada por
las rentas obtenidas en Espaina, siempre que no se pruebe que se trata de un
mero “transitario” de tales rentas hacia terceros paises. En suma, siempre que
sea el perceptor real y efectivo de los canones y no un sujeto interpuesto en la
canalizacion de esas rentas, con el exclusivo objeto de obtener las ventajas del
CDI en cuestion. A juicio de los propios Comentarios dicha expresion debiera
presumirse incluso también en aquellos CDI donde no se recoja de modo
expreso; este extremo no lo comparten nuestros tribunales; véanse STS de 23
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de septiembre de 2020 (rec. 1196/2019) o SAN de 18 de junio de 2021, rec.
733/2018).

No se trata de que necesariamente se trate del ultimo beneficiario de la renta,
pero si de quien la obtiene a consecuencia de un poder efectivo de disposicion
—que no ha de ser forzosamente a titulo de propiedad— o de control sobre las
rentas y, en consecuencia, sobre los intangibles cedidos, aunque no sean de
su ultima titularidad. A juicio de los Comentarios, dichos intermediarios en el
flujo de las rentas no son acreedores a las ventajas de la norma bilateral, en la
medida en que, precisamente a consecuencia de su conducta como
transmisores de rentas —y dado que éstas se traduciran, en su mayor parte, en
correlativos gastos—, no hay riesgos de potencial doble imposicion, que el
convenio deba atajar.

La intervencion de la clausula de beneficiario efectivo no requiere la prueba de
un componente intencional sino de conducta (siendo lo mas recuente que
comparezca también), a diferencia de lo que ocurre con las normas antiabuso,
lo que es mas que evidente en el caso del articulo 7.1 CML BEPS o el 29.9
MCOCDE, donde precisamente la conducta «intencional» de captura del
tratado constituye el elemento nuclear de su aplicacion.

Semejante razonamiento también podria hacerse extensivo a las normas
generales antiabuso contempladas en la legislacion doméstica, dejando un lado
los singulares matices de la conducta artificial contemplada en el articulo 15
LGT.

Espafa, de hecho, se puede afirmar que en la totalidad de los CDI suscritos
desde 1977 incorpora expresamente la mencion o la regla del “beneficiario
efectivo” en el articulo 12, como ocurre en otros preceptos vecinos dentro del
tratado (no aparece en los CDI con, Austria, Brasil, Rep. Checa, y Eslovaquia,
Finlandia, Marruecos, Paises Bajos, Polonia, Suecia y Tunez).

Los problemas interpretativos que ha suscitado esta clausula cuando no
concierne a casos de clara intermediacién, actuacion por cuenta de un tercero,
fiducia, mandato o agencia, sino en aquéllos casos en los que la previsidn se
proyecte ante escenarios de conduit companies, esto es, sociedades
conductoras de rentas sobre las que asimismo percutan a menudo otras
clausulas antiabuso singulares, dio pie a que la propia doctrina de la OCDE
ampliara sus comentarios sobre la cuestiéon en 2014, puntualizando que el
beneficiario efectivo no ha de ser necesariamente el titular de la propiedad de
los activos; puntualizando también que puede serlo incluso un titular fiduciario
si gozara de la capacidad de gestion de las rentas; puntualizando en fin que no
es beneficiario efectivo quién tiene una obligacion sea de caracter legal,
contractual o incluso derivada de los hechos o circunstancias de “pasar” la
renta a un tercero. Sobre este extremo no cabe sino remitirse a la narrativa de
dichos Comentarios.

9. CANONES Y ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

Si el beneficiario de los canones ejerce su actividad empresarial en el otro
Estado, mediante un establecimiento permanente y Ilos elementos
patrimoniales generadores de los canones se hallan vinculados a dicho
establecimiento, tales rentas pueden gravarse en el Estado en que radica el
mismo —formando parte de su beneficio y base imponible.
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La doctrina de la OCDE subraya los principios de atribuciéon funcional y no
meramente contable —derivados de la “propiedad econdmica”, la asunciéon de
beneficios y riesgos, amortizaciones, etc., el control de los activos -respecto a
la imputacion de los canones obtenidos por un EP y a la necesaria y efectiva
conexion de los intangibles o activos con el EP en cuestion- de acuerdo con los
principios descritos en el Informe sobre atribucion de beneficios de EP de julio
2010.

Los canones satisfechos por un establecimiento permanente situado en
Espafa perteneciente a un contribuyente no residente beneficiario de un CDI
se consideran, a efectos de su gravamen, de fuente o procedencia espanola
(aunque el deudor, en sentido juridico, sea no residente en nuestro pais).

Por otra parte, los canones satisfechos desde Espafa y obtenidos por un
establecimiento permanente radicado en un determinado Estado, que, a su
vez, pertenece a una persona o entidad residente en un tercer Estado, no se
benefician del CDI suscrito entre el Estado espanol y el Estado de ubicacién del
establecimiento (ver a este respecto la posible incidencia de la clausula
antielusioén derivada del CML BEPS, similar al art. 29.8. MCOCDE).

La Ley IRNR endurece las condiciones de deducibilidad fiscal de ciertos pagos
a realizar desde establecimientos permanentes situados en Espafia a sus
casas centrales. El articulo 18 TRLIRNR—, ordena que, entre otros, no sean
deducibles a efectos de cuantificar la base imponible del impuesto de un EP los
pagos realizados a su casa central o a otros EP de aquélla, “a titulo de canones
(...), en contraprestacién de asistencia técnica o por el uso de otros bienes o
derechos”. No solo se pretende penalizar las cesiones “internas” de intangibles
entre la entidad no residente y sus establecimientos, rechazando Ia
deducibilidad de dichos pagos a efectos del IRNR del propio EP, sino que
dichos flujos pueden también ser victimas de la imposicion adicional o
complementaria, prevista para las remesas de beneficios después de
impuestos realizadas al extranjero por los EP.

No obstante, debe tenerse presente el hecho de que la Ley 26/2014 afade en
el texto de la LIRNR una disposicion segun la cual se consideran los
denominados “gastos nocionales” debidos a operaciones intestinas entre la
casa central y un establecimiento permanente. La norma en cuestién no hace
sino habilitar la aplicacion de, futuras clausulas incorporadas en convenios
(hasta la fecha so6lo el suscrito en 2021 con Japdén) en cuyo articulo 7 se
contemple la redaccion prevista en el Modelo de convenio a partir del afo
2010. Ello supondria, en consecuencia, la posible deduccién de “gastos
estimados por operaciones internas” que a su vez se consideran imputadas a la
casa central o a otros establecimientos permanentes situados fuera de Espafia
por conceptos diversos entre los cuales podria encontrarse las cesiones de
intangibles y, por consiguiente, canones.
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