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LA FISCALIDAD DE LOS CANONES
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE NO RESIDENTES

La tributacion de las rentas denominadas fiscalmente canones obtenidas por no
residentes en Espaiia —que constituye un drea de su fiscalidad altamente conflictiva—
se analiza con base tanto en las normas domeésticas (la Ley del IRNR) como bilaterales
(los Convenios sobre doble imposicion), destacando aquellos casos que presentan
especiales dificultades de calificacion o singularidades de imposicion: contratos
complejos de transferencia de tecnologia, prestaciones de asistencia técnica, cesiones de
know how, acuerdos de investigacion y desarrollo, o transacciones sobre programas de

ordenador y productos digitales.
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1. Introduccion

Una correcta lectura de la fiscalidad de las rentas co-
nocidas como «canones» satisfechas a contribuyentes
no residentes requiere destacar en primer término tanto
su relevancia en volumen monetario (Espana sigue
siendo un pais manifiestamente deudor en transaccio-
nes del entorno tecnolégico) como el alto grado de com-
plejidad y de conflictividad que su calificaciéon merece en
muchos casos y muy en especial cuando se trata de
prestaciones complejas dentro de las cuales conviven
rentas gravables en el pais de origen (canones) y no
gravables (retribuciones de servicios) mediando, como
es usual, un tratado fiscal.

* Oficina Nacional de Inspeccion. AEAT.

También con caracter previo se requiere asumir que la
filosofia de las autoridades fiscales espafolas en la mate-
ria mantiene un perfil acusadamente «defensivoy», de
suerte que Espafia sigue reservandose celosamente, al
menos hasta la fecha, competencias de gravamen en la
fuente sobre dichas rentas, tanto en el marco de los trata-
dos bilaterales como en el propio del Derecho comunitario
derivado. Y asimismo, como cuestion previa, se debe te-
ner presente que las notas que siguen partiran de un exa-
men somero de las pautas domésticas sobre la materia,
asi como de las condiciones de tributacion efectiva de los
canones (extremo que en principio no es, como se vera,
especialmente complejo), para a continuacién analizar con
mirada mas detenida los componentes de la nocién con-
venida o bilateral de estas rentas, lo que constituye sin
duda el territorio mas problematico y de mayor interés ted-
rico y practico.
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2. La nocion de canones en la normativa doméstica

A pesar de que la Ley 41/1998, del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (LIRNR) alude en diversas oca-
siones al término «canones» —incluso citandolos ex-
presamente como una de las categorias de rentas so-
metidas a tributacion—, éstos en modo alguno se defi-
nen hasta que su articulo 12 —que se corresponde con
el articulo 13 del vigente Texto Refundido de la LIRNR
(TRLIRNR) aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2004— es reescrito por la Ley 46/2002.

De esta suerte, desde 2003 la norma incorpora una
definicion precisa y amplia de las rentas denominadas
canones, cuyo posible caracter empresarial no desvir-
tua su naturaleza particular a efectos del IRNR (el mis-
mo articulo que los define, dicta en su epigrafe 1.b) un
principio de singularidad, en cuya virtud la categoria ge-
neral constituida por las rentas derivadas de actividades
economicas decae ante el reconocimiento de cuales-
quiera rentas «especiales» en restantes epigrafes del
precepto).

A tenor del articulo 13.1.f).3.° TRLIRNR, «tienen la con-
sideracion de canones o regalias las cantidades de cual-
quier clase pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

— Derechos sobre obras literarias, artisticas o cienti-
ficas, incluidas las peliculas cinematograficas.

— Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos
o0 modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos.

— Derechos sobre programas informaticos.

— Informaciones relativas a experiencias industria-
les, comerciales o cientificas.

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

— Equipos industriales, comerciales y cientificos.

— Cualquier derecho similar a los anteriores.

— Equipos industriales, comerciales y cientificos
(epigrafe incorporado por la Ley 62/2003).

Anadiéndose que «en particular, tienen esa conside-
racion las cantidades pagadas por el uso o la concesién
de uso de los derechos amparados por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, que aprueba el Texto Refundido de
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la Ley de Propiedad Intelectual, la Ley 11/1986 de Pa-
tentes y la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas».

Como se vera de inmediato, el influjo del Modelo de
Convenio sobre doble imposicion de la OCDE (MCDI)
es patente en la redaccion de la LIRNR, de modo que
las coordenadas explicativas que mas adelante se ex-
pongan con base en el MCDI, valen también aqui a,
efectos de la normativa unilateral (que sélo se distancia
de modo expreso de aquel Modelo en el hecho de in-
ventariar tanto los derechos de imagen y similares como
al mencionar un epigrafe expansivo —«cualquier otro
derecho similar a los anteriores»— de los contornos de-
finitorios de la nocién de canon).

3. Reglas de imposicién de los canones

Canones sujetos al IRNR

Sea porque la normativa bilateral —el articulo corres-
pondiente de un CDI— otorgue la facultad de someter a
imposicién los «canones» de fuente espariola, sea por-
que no concurra un CDI entre Espana y el Estado de re-
sidencia del perceptor de la renta, se hace imperativo
examinar en qué casos y bajo qué coordenadas se ejer-
ce dicha potestad tributaria.

El TRLIRNR —articulo 13.1.f).3.°— ordena que los
canones satisfechos (el término «satisfechos» —o «pa-
gados» que es el usado en los CDI— debe entenderse
en un sentido elastico, de modo que la expresion «pa-
gar» se considera equivalente a «poner los fondos a dis-
posicion del acreedor en la forma prevista en el contrato
0 en los usos») por personas o entidades residentes en
Espafia o por establecimientos permanentes situados
en territorio espafol, se hallan sujetos a tributacion sin
necesidad del concurso de ninguna otra circunstancia
(aunque también es cierto que la norma doméstica con-
templa como nexo complementario de sujecion el referi-
do a los canones que retribuyan prestaciones utilizadas
en territorio espaniol).

Un caso singular viene representado por las rentas
derivadas de prestaciones de asistencia técnica (la nor-



ma doméstica no las configura como canones pero en
ciertos CDI si aparecen como rentas de tal naturaleza)
en cuyo caso el criterio de sujecion sera otro: el lugar de
realizacion o utilizacion de la prestacién que habra de
ser territorio espafiol —art. 13.1.b).2.° TRLIRNR.

Téngase presente también que el TRLIRNR
(art. 14.1.g)) ordena —debido al pago desde Espafia—
una limitacién al ambito de sujecion general descrito:
se prevé la exoneracion de las rentas derivadas del
arrendamiento, cesion o transmision de contenedores,
buques y aeronaves a casco desnudo (cuando se cede
la posesion del buque o aeronave sin armar, equipar y
aparejar) utilizados en navegacion internacional mariti-
ma o aérea.

Puede ocurrir también, excepcionalmente, que sea el
propio CDI —si concurre su aplicacion— quien, contra-
riando la regla general, disponga la no tributacion de los
canones en el Estado de la fuente, de modo que exclusi-
vamente tributen en el Estado de residencia del percep-
tor (sea con caracter general, como acontece en deter-
minados tratados —los suscritos con Hungria o Bulga-
ria—; sea en relacion con determinadas modalidades de
canones —normalmente, los derivados de derechos de
autor sobre obras literarias o artisticas—).

Reglas de tributacion

Los canones obtenidos por no residentes sin estable-
cimiento permanente siguen las reglas generales de im-
posicion propias de dicha modalidad de sujecion, en los
términos previstos por el TRLIRNR, de modo que cada
renta devengada tributa aisladamente y la base imponi-
ble viene constituida por el importe bruto del canon ob-
tenido —sin aplicacion de reducciones— (cuando se
trate de rentas derivadas de prestaciones de asistencia
técnica las normas domésticas prevén la deduccion de
ciertos gastos —art. 24.2 TRLIRNR—).

El tipo impositivo, en principio, es el general: 25 por
100, aunque se vera techado por los tipos impositivos
maximos previstos en los CDI, si éstos resultan aplica-
bles (ver anexo). La cuota del IRNR, que sera objeto, en

una mayoria de casos, de retencién por parte del paga-
dor de las rentas (articulo 31 TRLIRNR), no cuenta con
minoraciones a no ser la deduccién por donativos pre-
vista en la normativa del IRPF.

Un caso singular viene representado por los canones
satisfechos entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros de la Unién Europea (UE). A tenor
de la Directiva 2003/49/CE se pretende liberar de im-
puestos —no fijar un tipo limite— en el Estado de la
fuente a dichas rentas intergrupo, siempre que el benefi-
ciario efectivo de las mismas sea una sociedad vincula-
da residente en otro Estado de la UE o un estableci-
miento permanente (entendido como «centro de activi-
dades fijo») situado en otro Estado comunitario
perteneciente a una sociedad también residente en un
Estado de la UE. Sin embargo, el Estado espafol se dis-
tancia de los predicados de exencion previstos en dicha
Directiva, disponiendo de un plazo transitorio de seis
afios, a partir de julio de 2005, para gravar los canones
con destino comunitario entre dichas entidades «vincu-
ladas», con el tipo limite del 10 por 100 (o, en su caso, el
menor que proceda cuando el convenio fiscal aplicable
establezca una alicuota mas reducida).

Las reglas de reparto de potestades de imposicion
segun los tratados fiscales

Como ya se ha anticipado, las normas bilaterales son
decisivas en punto al reparto de potestades de imposi-
cion y a la posibilidad de que el Estado de la fuente de
los canones sea competente para su gravamen. Este,
en fin, discurrira segun las pautas de las normas domés-
ticas antes expuestas, si bien con los limites y respetan-
do las singularidades que sobre el ejercicio de dicha fa-
cultad de imposicion prevean los CDI.

El MCDI —a diferencia del Modelo de las Naciones
Unidas— es partidario de que las rentas derivadas de
capital mobiliario calificadas como canones sean grava-
das en el Estado de ubicacién del perceptor y no en el
de la fuente. El criterio-modelo de reparto de soberanias
opta por entender que los canones «solo pueden some-
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terse aimposiciéon» en el Estado de residencia del bene-
ficiario efectivo de tales rentas. Como es patente, la
doctrina OCDE se alinea a favor de los paises exporta-
dores de tecnologia (el Modelo de EE UU se encuentra
en similar sintonia).

Sin embargo, el Estado espafiol tradicionalmente ha
formulado una especifica reserva de soberania fiscal en
esta materia imponible. Contrariando la propuesta ge-
neral sugerida en el MCDI, que se inclina por no sujetar
los canones —e incluso por excluir de su concepto la
cesion de bienes de equipo— en el Estado de la fuente,
las autoridades fiscales espafiolas tienen formulada una
reserva expresa al texto del Modelo y a sus Comenta-
rios, con objeto de ejercer la competencia para gravar
—limitadamente— los canones de fuente espafiola (en
similar linea figuran otros Estados que preservan me-
diante reservas su potestad local de imposicion: Grecia,
Canada, Australia, Corea, Japon, México, Nueva Zelan-
da, Polonia, Portugal, la Republica Eslovaca y Turquia).

El celo o susceptibilidad del Estado espafiol en este
campo provoca que ademas de la reserva de caracter
general, se haga una observacion trascendental en ma-
teria de programas de ordenador y comercio electréni-
co, y se reserve el derecho a gravar en la fuente, como
canones, las rentas procedentes de la asistencia técni-
ca prestada en relacién con el uso, o el derecho de uso,
de derechos o informaciones considerados generado-
res de canones, asi como que se afirme el derecho a
continuar adhiriéndose, en sus convenios, a una defini-
cion de canones que incluya las rentas procedentes del
arrendamiento de equipos industriales, comerciales o
cientificos y de contenedores (lo que en una mayoria de
casos ha venido ocurriendo hasta la fecha).

Por consiguiente, como regla general, las rentas ca-
talogadas como canones obtenidas por un no residen-
te en Espafia se veran afectadas por una potestad fis-
cal compartida entre el Estado de la fuente y el de
residencia del perceptor (la doble imposicion interna-
cional consiguiente sera evitada o atenuada en ese
pais extranjero, aplicando las férmulas previstas en el
CDI, de manera que el sujeto pasivo de ordinario com-
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pense o recupere el coste fiscal que tuvo que asumir
en Espafa).

De este modo, se dara una imposicion a un tipo impo-
sitivo limitado en Espafia, en los términos previstos en
cada CDI (dicha alicuota sera siempre inferior al tipo ge-
neral doméstico del 25 por 100). Aunque suelen oscilar
dichos tipos limite entre un 5 y un 10 por 100, ciertos
CDI contemplan la exencién en la fuente para todos o
para ciertas modalidades de canones: la exoneracién
general de gravamen en el Estado de la fuente se da en
los CDI con Bulgaria o Hungria y la exoneracién de tri-
butacion para las rentas derivadas de la cesién de de-
terminados bienes de equipo —contenedores, buques y
aeronaves utilizados en navegacion internacional en
otros muchos asi como en el caso de ciertos derechos
de autor—. Por otra parte, sera frecuente el estableci-
miento de los tipos mas reducidos respecto de las ren-
tas derivadas de derechos de autor sobre obras litera-
rias o artisticas como ocurre en los CDI con Ecuador,
Argentina, México, EE UU, Tailandia, etcétera.

Resulta esencial también tener presente la rotunda
doctrina de la OCDE segun la cual cuando confluyan ca-
nones y prestaciones de servicios en un mismo contrato
y con una contraprestacion global, dada la diferente tri-
butacién de unos y otros, se debe separar la parte de
contraprestacion correspondiente a cada uno, en punto
a su correcta calificacion fiscal.

Los CDI incorporan otras reglas singulares relativas a
la potestad de imposicion y a su efectiva aplicacion que
deben ser ponderadas.

Una de ellas es la relativa al caso en que el beneficia-
rio de los cdnones —residente en uno de los Estados
que conciertan el CDI— ejerce su actividad empresarial
en el otro Estado mediante un establecimiento perma-
nente (EP) y los elementos patrimoniales generadores
de los canones se hallan vinculados a dicho estableci-
miento. En tal hipétesis, las rentas pueden gravarse en
el Estado en que radica el EP —formando parte de su
beneficio y base imponible—, sin que les afecte la exen-
cion (o, en su caso, el régimen de tributacion limitada)
en el Estado de la fuente.



Otra disposicion singular es aquella que regula los pa-
gos entre personas vinculadas —al margen, aunque en-
lazada con la norma general contenida en el articulo 9
MCDI—, de modo que cuando se dé dicha relacién es-
pecial (como ocurre con la norma sobre «empresas aso-
ciadas») y «el importe de los canones pagados, habida
cuenta del uso, derecho o informacién por los que se
pagan, exceda del que habrian convenido el deudor y el
beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones, las
disposiciones del precepto relativo a los canones no se
aplican mas que a este ultimo importe. En tal 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 Conve-
nio». Por tanto, dichos excesos de renta satisfecha no
se podran beneficiar de las previsiones del articulo 12, y
su tratamiento fiscal dependerd, en principio, de la califi-
cacion —dividendos a menudo— que merezca a la luz
de otras disposiciones del tratado.

Y debe ponderarse también una regla de notable tras-
cendencia, aunque de aplicacién practica compleja,
como es la relativa al denominado «beneficiario efecti-
vo». Una mayoria de los tratados fiscales suscritos por
Espana desde 1977 establecen que las reglas conteni-
das en el articulo 12 se apliquen sodlo si el perceptor del
canon es el «beneficiario efectivo» de las rentas. Se
pretende con ello evitar que disfruten de las ventajas de
la normativa bilateral ciertos residentes fiscales en sus
respectivos paises, que aparecen como meros instru-
mentos en una determinada remesa de pagos. La nor-
ma, asi, persigue evitar la utilizacion de sujetos inter-
puestos en la percepcion de tales rentas.

La clausula relativa al «beneficiario efectivo» se intro-
dujo en el Modelo de Convenio de 1977 como una nor-
ma antiabuso especifica, al menos en apariencia (aun-
que en la version del MCDI de 2003 se otorga a la repe-
tida clausula del
«aclaratorio» en relacion a la expresion «pagado a un
residente» de modo que, aun no constando expresa-
mente en un tratado, parece que debiera presumirse su
aplicacion).

beneficiario efectivo un alcance

Adicionalmente debe observarse que en el propio
articulo 12 —o en el protocolo del tratado de que se
trate— cabe que se contengan normas especificas
antielusion fiscal (lo que se da en multitud de CDI con
Reino Unido, México, Irlanda, Grecia, Rusia, Eslove-
nia, Islandia, Bélgica, Portugal, etcétera), en cuya vir-
tud no se aplique la exencién o el tipo reducido previs-
to en la norma bilateral a consecuencia de la ausencia
de motivos econdmicos validos, o debido a la mala fe,
artificialidad o caracter interpuesto de la entidad per-
ceptora de la renta. En similar linea restrictiva, algu-
nos CDI regulan clausulas de sujecion a impuesto
(«imposicion efectiva» en sede del perceptor) para
que el precepto resulte aplicable (es el caso de los
CDI entre Espafia, por un lado, y Canad4, Polonia y
Tunez, por otro).

4. La nocion de canones en los Convenios sobre
doble imposicion

El articulo 12 del MCDI, en que se inspiran, con leves
variantes, los diferentes tratados suscritos por el Estado
espanol, muestra una precisa definicion de lo que en-
tienden por «canones», considerando como tales los si-
guientes rendimientos:

— Los procedentes de la cesién de derechos de
propiedad intelectual e industrial (derechos de autor
sobre una obra literaria, artistica o cientifica, incluidos
programas de ordenador y peliculas cinematografi-
cas, asi como patentes, marcas, dibujos, modelos, et-
cétera).

— Los procedentes de la cesién de «procedimientos
secretosy», formulas o «informaciones relativas a expe-
riencias industriales, comerciales o cientificas».

Fuera del marco de la norma modelo vigente debe ha-
cerse notar que los CDI suscritos por Espafia en una
mayoria de casos incorporan también los rendimientos
derivados de la cesiéon o arrendamiento de bienes de
equipo (industrial, comercial o cientifico) y esto ya sélo
ciertos tratados, los derivados de prestaciones de asis-
tencia técnica.

NUEVAS TENDENCIAS EN ECONOMIA Y FISCALIDAD INTERNACIONAL ICE 137
Septiembre-Octubre 2005. N.° 825



NESTOR CARMONA FERNANDEZ

Resulta de especial relevancia resaltar que los CDI no
excluyen (tampoco lo hace la LIRNR) de la calificacion
de canones, y de las reglas de reparto de soberania fis-
cal prevista para este género de rentas, aquellos rendi-
mientos que se obtengan en el desarrollo de una activi-
dad empresarial.

En el marco de la fiscalidad internacional el término
«canones» o «regalias», se asocia inevitablemente con
las transferencias econémicas ligadas a la tecnologia
—patentes, modelos, know how, etcétera—, aunque no
se agote ni mucho menos en ese entorno. Los pagos
por cesion de derechos de autor —los canones «cultu-
rales»— son un ejemplo de otra variante de dichas ren-
tas, que pueden tener lugar en un escenario empresa-
rial o fuera de él.

Cualquier aproximacion a la nocion de las rentas que
los CDI llaman «canones» exige, en primer término, te-
ner presentes las reglas interpretativas generales pro-
pias del Derecho Internacional asentadas en el Conve-
nio de Viena —que proclaman una lectura contextual, fi-
nalista, literal y «de buena fe»—, si bien el propio
mandato interpretativo interno de los CDI —articulo 3—
toma un singular protagonismo y, como regla primordial,
ordena que cualquier expresion no definida en el propio
tratado, «a menos que el texto exija una interpretacion
diferentey, tendra el significado que se le atribuya por la
legislacion de cada Estado contratante —el Estado de la
fuente de las rentas— relativa a los impuestos objeto del
Convenio.

Pero el elemento doctrinal e interpretativo mas valio-
so —del que los tribunales también se hacen constante
eco— viene constituido por los Comentarios elaborados
por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, con re-
lacion al MCDI (CMC).

Naturaleza de la operaciéon generadora de canones

El término «canones» se aplica a las sumas pagadas
por el uso o la concesidn de uso de los bienes, derechos
o intangibles antes citados. Dentro de la nocién de «uso
0 concesion de uso» se comprenden tanto los pagos
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realizados en ejecucion de un contrato de cesion de de-
rechos de autor, patentes, etcétera, como «las sumas
que una persona resulte obligada a pagar por la falsifi-
cacion o uso abusivo» de los mismos (incluso en ciertos
tratados se contemplan los pagos por «la renuncia al
uso» de aquéllos). En suma, la operacién —el acto o
contrato— que genere canones debe provocar la trasla-
cién del uso de un bien o derecho. Y asi, no se generan
canones si se produce una venta u otra modalidad tras-
lativa del dominio similar del bien o del derecho en cues-
tion. En tal caso, como regla general, se esta en presen-
cia no de un canon, sino de una renta empresarial o de
una ganancia de capital o incremento de patrimonio, de
ordinario no susceptible de gravamen en el Estado de la
fuente en el marco de un CDI (aunque algunos paises
de la OCDE se reservan la posibilidad de calificar como
canones las rentas derivadas de transmisiones plenas
de derechos de la naturaleza descrita). Precisamente
para dificultar el uso de férmulas artificiales de cesién o
transmision de un bien o derecho, en muchos casos con
la intencion manifiesta de huir de la fiscalidad de los ca-
nones, para caer en la mas ventajosa de las plusvalias,
ciertos CDI suscritos por el Estado espafriol (asi los fir-
mados con EE UU, Japdn, México, Noruega, Turquia o
Suecia) establecen normas cautelares ad hoc.

Objeto de las operaciones de cesion de uso

La transaccion relativa al uso habra de tener como
objeto, de ordinario, alguna de las siguientes categorias
de bienes o derechos: derechos de autor sobre obras li-
terarias, artisticas, cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas, patentes, marcas de fabrica o de co-
mercio, dibujos 0 modelos, planos, formulas o procedi-
mientos secretos, equipos industriales, comerciales o
cientificos, o «informaciones relativas a experiencias in-
dustriales, comerciales o cientificas» (la cesion de otros
bienes muebles o derechos distintos a los descritos, que
caerian bajo la cobertura de otros preceptos del CDI, de
ordinario el articulo 7 —rentas empresariales— o el 21
—otras rentas—).



Equipos industriales, comerciales o cientificos

Aunque la vigente version del MCDI entiende que las
rentas procedentes del arrendamiento de equipos in-
dustriales, comerciales o cientificos deben acampar
dentro de las disposiciones referentes a la imposicién
de los beneficios de las empresas y de las actividades
profesionales (en esencia en el articulo 7), la definicion
del término «canones» contenida tanto en el Proyecto
del Convenio de 1963 como en el Modelo de Convenio
de 1977 si comprendia los pagos «por el uso o la conce-
sion de uso de un equipo industrial, comercial o cientifi-
co» (bajo cuya inspiracion nacieron multitud de tratados
hoy en vigor) y, lo que es mas importante, varios paises,
Espana entre ellos, todavia hoy se reservan el derecho
a continuar adhiriéndose, en sus convenios, a una defi-
nicion de canones que incluya las rentas procedentes
del arrendamiento de equipos industriales, comerciales
o cientificos y de contenedores.

Asi pues, en los CDI suscritos por Espafa lo usual
sera que tales rendimientos sean calificados como ca-
nones y gravados en consecuencia.

Derechos registrados: propiedad intelectual
e industrial

El tenor del articulo 12 hace mencion de los derechos
de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas
(en algunos casos, expresamente se alude a programas
de ordenador, noticias, imagenes...), peliculas cinema-
tograficas, planos, gréficos, dibujos, marcas, nombres
comerciales, patentes, modelos (de utilidad), etcétera,
entre los bienes generadores de canones.

Aqui deben comprenderse, por tanto, los derechos de
propiedad industrial, principalmente integrados en las
normas sobre las patentes (Ley 11/1986 y Ley 10/2002)
y las marcas (Ley 17/2001), asi como los derechos am-
parados por la Ley de Propiedad Intelectual (Texto Re-
fundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996),
esto es: «todas las creaciones originales, literarias, ar-
tisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o

soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que se invente en el futuro» —desde libros, obras cine-
matograficas y cualesquiera obras audiovisuales, hasta
proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arqui-
tectonicas y de ingenieria, obras fotograficas y progra-
mas de ordenador—.

Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los de-
rechos de explotacién de su obra en cualquier forma vy,
en particular, los derechos de reproduccion, distribu-
cion, comunicacion publica y transformacion, cuya ce-
sion derivara en la obtencion de canones.

Cierta doctrina administrativa y jurisdiccional arroja
reflexiones como éstas: la cesion de derechos de teledi-
fusion sélo origina canones si la titularidad de la obra
audiovisual pertenece al no residente que realiza la
aportacion creativa o intelectual (Sentencias de la Au-
diencia Nacional 9 de diciembre de 1999 y 17 de febrero
de 1999); no se considera que las rentas pertenecen al
articulo 12 cuando derivan de servicios de traduccion, si
se trata de traducciones técnicas, y no se genera dere-
cho de autor o cuando éste se transmite plenamente; en
cambio, si se cede el uso de éste se originan canones
(CCDGT 24 de marzo de 1997, 29 de junio de 2001 y 20
de mayo de 2002); la «difusion publica» de partituras
musicales o la comunicacion publica de obras de arte
cedidas a una galeria, pueden generar canones
(CCDGT de 4 y 13 de noviembre de 2003).

Con relacion a la calificacion fiscal de los denomina-
dos «derechos de imagen» (en la redaccion usual del
articulo 12 no se contempla explicitamente esta catego-
ria de derechos como generadores de «canones»), la
doctrina de la DGT —timidamente en la Contestacion a
consulta (CDGT) de 3 de junio de 1998 y rotundamente
en un Informe de 12 de junio de 2001 (y este criterio se
inserta en la LIRNR desde 2003)— opta por considerar
las rentas obtenidas en ese marco como canones. Y se-
mejante interpretacién se basa en una interpretaciéon
elastica de la nocién de canon fundada en la afinidad
existente entre el derecho de imagen y el derecho de
autor (la imagen se cede para su explotacion comercial,
lo que se va a traducir en la incorporacion de la misma
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en todo tipo de soportes, sean camisetas, libros, objetos
comerciales, imagenes televisivas, etcétera, todos ellos
generadores de derechos de autor).

Conocimientos no divulgados: know-how

Cuando en el marco del articulo 12 se alude a la ce-
sion del uso de «férmulas y procedimientos secretos» o
de «informaciones relativas a experiencias comerciales,
industriales y cientificas», se hace referencia a los cono-
cimientos y técnicas operativas empresariales carentes
de proteccidn registral, productivos y confidenciales. La
doctrina de la OCDE —los CMC— menciona «el conjun-
to no divulgado de informaciones técnicas, patentables
0 Nno, que son necesarias para la reproduccion indus-
trial, directamente y en las mismas condiciones, de un
producto o de un procedimiento», sin que el cedente
deba intervenir en el uso que el cesionario haga de las
técnicas o conocimientos suministrados y sin que ga-
rantice su resultado.

Resulta crucial distinguir las cesiones de know how
de aquellas otras prestaciones activas o de servicios,
basadas en los conocimientos usuales de una profesion
o actividad. Las retribuciones obtenidas en estos casos,
no constituyen canones (salvo que excepcionalmente el
CDI asi lo postule) y su caso mas representativo en el
entorno tecnoldgico es el de las prestaciones de asis-
tencia técnica.

El know-how constituye un elemento inmaterial —for-
mulas, procedimientos, etcétera—, secreto y no paten-
tado —aunque pudiera ser patentable— que es objeto
de cesion, pero su diferenciacion a efectos practicos de
los derechos registrables y las prestaciones de servicios
conexos con tales cesiones de intangibles no siempre
es pacifica, debido a la usual mixtura de prestaciones
asentadas en los contratos de transferencia de tecnolo-
gia.

La doctrina de la OCDE a tal fin aclara que no deben
considerarse como rentas derivadas de prestaciones de
know-how los pagos por servicios complementarios a
una venta, por servicios de garantia, por pura asistencia
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técnica, por asesoramiento prestado por un ingeniero,
abogado o contable, por asesoramiento suministrado
electronicamente, para comunicaciones electrénicas
con técnicos o para el acceso, a través de redes de or-
denadores, a bases de datos que suministren informa-
cion no confidencial.

No obstante, y por lo que se refiere al acceso a bases
de datos, la doctrina administrativa ha matizado en va-
rias ocasiones su calificacion fiscal, de modo que los pa-
gos efectuados por el acceso a dichas bases o el proce-
samiento de datos si la entidad usuaria realiza por si
misma aplicaciones especificas utilizando al efecto el
equipo, programas o conocimientos reservados cedi-
dos, puede generar canones (asi, CDGT 24 de julio de
1987, 25 de octubre de 1988 y de 16 de abril de 1996);
al igual que cabe citar una Resolucién del TEAC de 25
de junio de 2004 favorable a la aplicacion del articulo 12
del CDI en tales supuestos, con pie en el hecho de que
se dé la disposicion de determinadas aplicaciones de
software, el uso del copyright anejo a las informaciones
cedidas, que en algun caso pudieran tener caracter con-
fidencial, u otras circunstancias tales como la cobertura
legal de los derechos relativos a las bases de datos.

En cualquier caso, cuando se den acuerdos contrac-
tuales de contenido mixto se aconseja descomponer,
con la ayuda de las indicaciones contenidas en el con-
trato o con una distribucién 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 (salvo que una de las prestaciones
convenidas constituya, con mucho, el objeto principal
del contrato y las otras prestaciones previstas no tengan
mas que un caracter accesorio y desdenable).

Nétese también que la doctrina jurisdiccional en la
materia (el Tribunal Supremo en sentencias de 7y 8 de
abril, 6 de junio de 2000 y 19 de diciembre de 2002) re-
chaza la validez a efectos fiscales de una transmision
«plena» de tales derechos o conocimientos: no cabe la
transmision de la propiedad, «cuando no se puede ga-
rantizar la posesion legal y pacifica de la cosa vendida»



de modo que no habiendo transmision, no debe haber
ganancia patrimonial, sino canon (ciertos autores se
muestran, sin embargo, favorables a concebir la trans-
mision «plenay» de intangibles no registrados, como de
cualquier otro bien, siempre que en la transaccion se
acuerden las consiguientes garantias: imposibilidad del
transmitente —cedente en lugar de licenciante— de ha-
cer uso del intangible, proteccion legal para los casos de
usos indebidos, etcétera).

Los pagos por asistencia técnica

A juicio de la OCDE, 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 pro-
ceso empresarial (estudio y asesoramiento técnico, in-
genieria, proyectos, training técnico, etcétera), sin que
necesariamente deban venir ligados a procesos indus-
triales, pudiendo, por tanto, producirse en otras areas
—comercial, marketing, servicios, etcétera— de la acti-
vidad econdmica, aunque siempre en cierta relacion con
la tecnologia o las «técnicas» susceptibles de engen-
drar canones, pero diferenciandose nitidamente de és-
tos: se trata de prestaciones de servicios, de obligacio-
nes de «hacer», no de una cesién de un bien tangible o
intangible, sea registrado o no.

Aunque los CMC consideran, respecto de los pagos
por asistencia técnica, la conveniencia de su exclusion
del concepto de canones, el Estado espafiol mantiene
una reserva expresa para poder ejercer su soberania
fiscal como Estado de la fuente sobre dichos flujos eco-
ndémicos en cuanto relacionados con bienes o derechos
productores de canones bajo tal epigrafe: Dicha reserva
ha tenido reflejo material en ciertos tratados: los CDI
con EE UU, Australia, Noruega, Suecia, Italia, Brasil,
Argentina, India y Marruecos son un ejemplo.

Por tanto, exceptuando dichos casos en que excep-
cionalmente las rentas derivadas de asistencia técnica
incidiran en el articulo 12, de ordinario las rentas que
traen causa en dichas prestaciones habran de ser con-

sideradas «rentas empresariales» y no tributaran en
Espafia cuando sean obtenidas por un no residente be-
neficiario de un tratado fiscal, a menos que disponga de
un EP en nuestro territorio, por medio del cual efectuara
la prestacion (articulo 7 MCDI).

Debe hacerse notar que la doctrina de los tribunales
en esta materia es poco clarificadora, cuando no errati-
ca, existiendo un buen numero de sentencias que no
parecen haber asimilado la doctrina interpretativa de la
OCDE en la materia.

Las contribuciones para investigacion y desarrollo

Las contribuciones en acuerdos de investigacion y
desarrollo, de ordinario en el contexto de las transaccio-
nes de un grupo empresarial multinacional, representan
un escenario altamente relevante en materia de tran-
sacciones tecnolédgicas. Ademas de los problemas de
calificacion fiscal que puedan implicar lo cierto es que su
principal conflictividad se asienta en aspectos valorati-
vos y de deducibilidad fiscal de tales pagos.

Parece en principio claro y es el juicio de la OCDE
que, si las prestaciones realizadas por la entidad no re-
sidente a cuyos costes contribuyen los participes en el
acuerdo consisten en trabajos de investigaciéon —y de-
sarrollo— y no encubren la cesion de una tecnologia
preexistente, y, por otra parte, la entidad pagadora se
encuentra facultada para participar gratuitamente en el
futuro de los resultados positivos (las invenciones o las
mejoras de tecnologias anteriores) derivados de aque-
llas investigaciones, se esta ante prestaciones de servi-
cios «empresariales» y no ante canones.

La practica, sin embargo, registra acuerdos interna-
cionales de reparto de costes de investigacion y desa-
rrollo con calificacion fiscal conflictiva. Puede ocurrir que
se retribuya, junto con los servicios técnicos, la cesién
de tecnologia preexistente a la fecha en que se inician
dichos pactos de contribucién a gastos de investigacion,
que no es objeto de «adquisicién» por la entidad contri-
buyente; y puede que esta entidad no sea en modo al-
guno titular, ni aun a efectos econémicos, sino tan sélo
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beneficiaria o usuaria de la tecnologia generada. En tal
caso, la sombra del canon asoma.

La doctrina administrativa sostiene en esta materia un
criterio notablemente estricto: si la tecnologia o propie-
dad intelectual obtenidas como resultado de los trabajos
de investigacion y desarrollo, constituyen derechos de
propiedad de la entidad no residente y no de la entidad
residente aportante de las contribuciones, los pagos en
cuestion constituyen la contrapartida del derecho a su
utilizacion y deben ser calificados como canones, aun-
que dicha contrapartida se haga efectiva de forma anti-
cipada a la utilizaciéon de los derechos. Se requiere asi
que la entidad espafiola 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 lle-
gue a registrary; si no es asi, las cantidades aportadas
podran ser consideradas como canones» (CDGT 23 de
octubre de 1996, 22 de diciembre de 2000, etcétera).

Los CMC, e incluso las Directrices en materia de Pre-
cios de Transferencia de la OCDE, siguen un criterio
mas flexible, sin embargo. Si la entidad aportante efecti-
vamente dispone de una participacion econémica, aun-
que juridicamente no goce de titularidad dominical, en
los beneficios derivados de la explotacion de la tecnolo-
gia generada —mas alla de las ventajas del uso de la
misma (que se hagan realidad en casos tales como la
comercializacion de la tecnologia ante terceros, o la en-
trada o salida de nuevos participes, etcétera) parece lo
mas razonable entender que dichas rentas no merezcan
—o0 padezcan— la calificacién de canones sino la de
rentas empresariales que por la via del articulo 7 del
CDI correspondiente sélo tributen en sede de la entidad
preceptora de las rentas.

Software

Merece también atencién singular otro sector que
plantea dificultades de calificacion y cuya relevancia es
indiscutible: los pagos por software.

Los derechos sobre los programas informaticos cons-
tituyen una forma de propiedad intelectual en la practica
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totalidad de los paises de la OCDE (aunque también es
cierto que su proteccion registral encuentra sede a ve-
ces en el entorno de la legislacion de patentes o propie-
dad industrial).

Los programas informaticos revisten rasgos diversos
y son objeto de transacciones muy dispares. Conviene
por ello también distinguir los que tengan naturaleza es-
tandar, e incluso sean de oferta masiva, o aquéllos que
pueden transferirse como parte integrante del equipo in-
formatico o de forma independiente, asi como tener en
cuenta que pueden ser transferidos por distintos me-
dios, por ejemplo por escrito o electronicamente, y ser
objeto de destinos diversos: desarrollo, explotacion, uso
personal o empresarial. Es necesario, por tanto y en pri-
mer término, diferenciar claramente los derechos de au-
tor sobre el programa y el propio software que incorpora
una copia o soporte del programa, objeto de dichos de-
rechos.

El MCDI entiende que el caracter de los pagos perci-
bidos en operaciones relativas a transferencias de soft-
ware informatico depende de la naturaleza de los dere-
chos que el beneficiario adquiera en el marco del acuer-
do especifico relativo a la utilizacion y explotaciéon del
programa; y la OCDE se inclina, en términos generales
(salvo que se ceda el derecho a la reproduccion, modifi-
car y distribuir o difundir ante el publico o, por ejemplo,
que se cedan las ideas y principios subyacentes en el
programa) porque tales pagos se cataloguen como ren-
tas de actividades empresariales contempladas en el ar-
ticulo 7, o ganancias de capital contempladas en el ar-
ticulo 13, antes que canones. De ese modo, la doctrina
de la OCDE postula que no constituira canon la retribu-
cion como contrapartida de la transferencia de la «pro-
piedad plena» de tales derechos, ni incluso cuando se
trate de una transmision «importante aunque parcial»
(aunque, como la propia jurisprudencia se ha encargado
de confirmar, las transmisiones «parciales» de software
en las cuales subyacen a menudo cesiones o exclusivas
territoriales de uso de un intangible, pueden presentar
problemas de calificacion). Segun la misma doctrina no
pertenecen al articulo 12 sino al 7, la mayoria de los su-



puestos de acuerdos de distribucion por los que el bene-
ficiario obtiene los derechos de hacer multiples copias
del programa solo con fines de explotacion en su propio
negocio, o cuando los derechos de autor adquiridos son
solo los necesarios para permitir al usuario la utilizaciéon
del programa (es el caso general para las operaciones
de adquisicion de una copia de programa en que los de-
rechos transferidos son inherentes a la propia naturale-
za de los programas informaticos).

En suma, solo se estara en presencia del articulo 12
cuando el pago se efectie a cambio del derecho de utili-
zacion del programa que «constituiria, en ausencia de
esta licencia, una violacion de la legislacion relativa a
los derechos de autor». El factor decisivo, por tanto,
sera el acceso al derecho de reproduccion, modificacion
o desarrollo y distribucién publica del programa: su de-
recho de explotacion, que es privativo del titular del de-
recho (al margen de aquellos casos, menos frecuentes,
en que a consecuencia de la transferencia del software
se proporciona informacion sobre las ideas y principios
subyacentes al programa, como si fuera una variante de
cesion de know how).

Sin embargo, la anterior doctrina interpretativa no es
seguida por todos los Estados miembros de la OCDE, y
entre ellos por el Estado espanol.

Espafa tiene formulada una «observacion» a los Co-
mentarios a cuyo tenor el Estado espariol no se adhiere
a la interpretacion de los citados CMC, como tampoco
se adhiere a la interpretacion que sobre las transaccio-
nes de comercio electrénico se contiene en los nuevos
comentarios incorporados en la versién del MCDI de
2003.

A juicio de las autoridades fiscales espafiolas los
pagos relativos a programas informaticos se encuen-
tran dentro del ambito de aplicacion del articulo cuan-
do se transfiere una parte, y no la totalidad, de los de-
rechos sobre el programa, tanto si los pagos se efec-
tian en contraprestacion de la utilizacion de un
derecho de autor —copyright— sobre un software
para su explotacién comercial como si los mismos co-
rresponden a un software adquirido para uso empre-

sarial o profesional del comprador, siempre que, en
este ultimo caso, dicho software «no sea absoluta-
mente estandar» sino que se encuentre «en alguna
medida adaptado para el adquirente». Y ello se tradu-
ce en una reserva de imposicion de cuantas rentas
provengan de aquellas transmisiones de programas
de ordenador en que no se transfiera su plena propie-
dad, asi como en aquellos casos en que los pagos
efectuados en contraprestacion de la utilizacién de un
programa informatico, lo sean tanto para su explota-
ciéon comercial o reproduccién, como para la utiliza-
cién empresarial del receptor, con la sola limitacién de
los casos en que se trate de programas de ordenador
«absolutamente estandarizados» o no adaptados «de
algun modo» al usuario.

Por consiguiente, con exclusion de las transmisiones
plenas y de las ventas de programas totalmente estan-
darizados o las cesiones para uso «personal» no em-
presarial o profesional, las rentas derivadas de tales in-
tangibles se consideraran inscritas en el articulo 12 del
Modelo.

No cabe olvidar cierta doctrina jurisdiccional que ha
considerado como rentas asimiladas a los canones
por cesion de programas de ordenador las derivadas
de la prestacién de diversos servicios —mantenimien-
to de redes, acceso o adaptacién de programas, etcé-
tera— complementarios o accesorios a la cesion de
los sistemas informaticos. Si bien lo mas cabal es que
tal conclusién sdélo quepa (salvo que la nocion de ca-
non del tratado aplicable comprenda de modo excep-
cional también la de asistencia técnica), si se trata de
prestaciones manifiestamente accesorias a la opera-
cion principal.

Merece también atencion especial la cuestion relativa
a la naturaleza de los programas de ordenador en cuan-
to derecho de propiedad intelectual. Se trata del debate
en torno a si las «obras informaticas» deben ser asimila-
das, dentro del marco conceptual previsto en los trata-
dos, en la categoria de las «obras cientificas» o forman-
do parte de las, de ordinario favorecidas fiscalmente,
«obras literarias» (habida cuenta de la existencia de di-
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ferentes tipos limite para unas u otras rentas —las se-
gundas mas «bonificadas» que las primeras—, e inclu-
so declaradas exentas en ciertos CDI).

Hasta la redaccion de la LIRNR a manos de la Ley
46/2002 en el vigente articulo 13, incorporando una deli-
mitacién descriptiva de los canones, se debe reconocer
la existencia de una doctrina jurisprudencial (Sentencias
del Tribunal Supremo de 28 abril, 9 mayo, 26 junio 2001,
etcétera) optando por calificar fiscalmente los progra-
mas de ordenador como «obras literarias» (cuyo funda-
mento escueto —y en cierta medida asombroso— soélo
encuentra causa en la naturaleza del programa como
«lenguaje» vy, principalmente, a la modalidad de protec-
cion registral que recibe, «como si» fuera una obra lite-
raria, en virtud de una norma extrafiscal: la Ley
16/1993).

La debilidad argumental de dicha jurisprudencia cho-
ca frontalmente con la interpretacion teleolégica, «au-
téntica» y contextual de las normas bilaterales concerni-
das, manifiestamente nada inclinadas a otorgar a los
programas informaticos las ventajas fiscales de los de-
rechos de autor culturales.

Dicho esto, también cabe apuntar que la Administra-
cion tributaria se ha mostrado oscilante —excluida la cali-
ficacion como obra literaria— en punto a la consideracion
de los programas de ordenador como «obras cientificas»
(ejemplo, CDGT de 11 de noviembre de 1991 y 10 de
enero de 1995, por ejemplo) con apoyo en la doctrina de
la OCDE, o como ni lo uno ni lo otro, sino como obras «in-
formaticas» o técnicas (CDGT de 8 de julio de 2003), a la
luz de la redaccion del articulo 13 TRLINR que disocia en
su enunciado los programas de ordenador de aquellas
dos categorias (parece en cualquier caso indudable que
la reforma normativa ocurrida en 2003 modifica sensible-
mente el mas bien triste bloque argumental de la jurispru-
dencia dictada sobre este punto hasta la fecha).

Productos digitales en el comercio electronico

La doctrina de la OCDE vertida en los CMC desde
2003 incorpora una serie de criterios en torno a la fiscali-
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dad de los «productos digitales» o, lo que es igual, de
los canones en el comercio electrénico.

Se afirma que los principios interpretativos predi-
cados para los programas de ordenador son igual-
mente aplicables a las operaciones de otro tipo de
productos digitales como las imagenes, los sonidos o
el texto. De esta manera, cuando el uso del copyright
se limita al derecho a descargar, almacenar y operar
en el ordenador, red u otro medio de almacenamien-
to, ejecucion o display del cliente, dicha utilizacién
del copyright no debe afectar al analisis de la natura-
leza del pago cuando se aplica la definicién de «ca-
nones». La opinion de la OCDE es, por tanto, contra-
ria a la calificacion de canones cuando se dan las
operaciones que permiten al cliente, empresario o
no, descargar en el ordenador productos digitales
—software, imagenes, sonidos, o texto— para su
propio uso o disfrute, siendo asi que en dichas ope-
raciones, el pago se realiza basicamente a cam-
bio de adquirir datos transmitidos en forma de sefal
digital.

Por el contrario, cuando el pago constituye esencial-
mente la remuneracion de la cesion del derecho a utili-
zar un «derecho de reproduccién» o copyright en un
producto digital que es descargado informaticamente
con esa finalidad, las transacciones correspondientes si
generarian canones.

Tales postulados, como acontecia el contexto del soft-
ware, no son asumidos por las autoridades fiscales es-
panolas que optan por excluir de la nocién de canon
so6lo las transmisiones «plenas» y los productos cedidos
para uso personal asi como los de uso empresarial
siempre que se trate de productos absolutamente es-
tandarizados.

En cualquier caso, parece previsible que a medio
plazo, si no a corto, la postura del Estado espafol (se-
gun se ha visto, poco transigente hasta la fecha en la
cesién de parcelas de soberania fiscal en materia de
canones) pudiera revisar alguno de los perfiles de
su amplia gama de reservas de gravamen en esta ma-
teria.
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ANEXO

Tabla de tipos impositivos limite

Pais % maximo Pais % maximo
Alemania.......................... 5 India. . ....... ... 10/20
Argentina. .. ........ ... 3/5/10/15 IMlanda . ....... .. ... .. . . 5/8/10
Australia . . ........ ... . 10 Islandia. . . ...... .. ... 5
Austria. . .. ... ... 5 Israel . ... ... . . 5/7
Bélgica . ....... ... .. L 5 ltalia. . ... .. 4/8
Brasil. .. ....... .. ... . 10/12,5 Japon. . ... 10
Bolivia. ........ ... . .. 0/15 Letonia.......... ... ... ... . ... 5/10
Bulgaria. . ...... ... ... .. ... 0 Lituania . ......... ... ... oo 5/10
Canada............ .. ... ... .. 0/10 Luxemburgo . . ...... ... ... . .. 10
Corea . ... 10 Marruecos .. ....... .. .. 5/10
ChecaRep......... ... ... ... .... 0/5 México .. ... ... 0/10
Chile... ... ... . . . 5/10 Noruega........... ... ... .. ...... 5
China ...... ... ... .. ... . .. 10 PaisesBajos. . ........ ... .. .. 6
Cuba....... .. ... . . 0/5 Polonia. . ........ ... . ... 0/10
Dinamarca. . .............. ... ...... 6 Portugal . . ... ... .. .. ... ... L. 5
Ecuador. . ...... ... ... .. L. 5/10 ReinoUnido ... ... ... ... ... ... ... 10
Eslovaquia. .. .......... ... ... .. .. 0/5 Rumania. . ........ ... ... ... ... .. 10
Eslovenia. . ........ ... ... ... ..... 5 Rusia....... ... .. ... . ... .. 5
Estados Unidos . . . .................. 0/5/8/10 Suecia . ... 10
Filipinas. . .. ... ... . . 10/15/20 Suiza . ... 5
Finlandia. .. ........ ... .. ......... 5 Tailandia. . .. ....... ... ... . L 5/8/15
Francia .. ....... ... ... ... . ... .. .. 0/5 TUnezZ. . ... 10
Grecia. . ... 6 Turquia. . . ... 10
Hungria....... ... ... . ... ... .. ... 0 URSS. ... 0/5
Indonesia. . . ........ ... ... ... ... 10 Venezuela ............ ... ... ...... 5
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