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Extracto:

Ex objetivo de este Estudio es ofrecer una vision general de aspectos
relativos a la fiscalidad internacional en la imposicién sobre la renta que
afectaran a un franquiciador que desarrolle sus actividades a través de
franquicias internacionales como no residente. Para ello, tras presentar
el concepto, caracteristicas y evolucién de las franquicias, el autor plan-
tea la posibilidad de otorgar distintas caracterizaciones a las rentas obte-
nidas por el franquiciador no residente al amparo de la calificacién del
contrato de franquicia como un contrato mixto, analiza el régimen fiscal
aplicable a estas rentas en caso de caracterizarse como cdnones o bene-
ficios empresariales asf como la posibilidad de eliminar la doble impo-
sicién sobre estas rentas, propone la utilizacién de distintos vehiculos
comerciales a disposicién del franquiciador a la hora de expandir su
cadena de franquicias mds alld de su jurisdiccién de residencia, y pro-
pone estructuras fiscales que permitirdn al franquiciador no residente
optimizar la carga impositiva directa.
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CAPITULO |

FRANQUICIAS INTERNACIONALES: CONCEPTO, CARACTERISTICAS, EVOLUCION,
Y PROBLEMAS FISCALES PARA EL FRANQUICIADOR

La franquicia es un paquete de derechos de propiedad industrial y comercial relativos a marcas,
nombres comerciales, rétulos, modelos de utilidad, disefios, derechos denautdrow o patentes,
para ser explotados en la reventa de bienes o prestacion de servicios a consumidores finales. Este co
junto de derechos, bienes, servicios, ventajas y privilegios se conceden en relacién con areas geogré
ficas predeterminadas a través de acuerdos de franquicia, por los que el titular de una empresa (el frar
quiciador) concede al titular de otra (el franquiciado), a cambio de una contraprestacion financiera, el
derecho a explotar una franquicia para comercializar determinados bienes y/o Servicios

Estosacuerdos de franquiciaon contratosui generis, bilaterales, onerosos, conmutativos,
de tracto sucesivo, atipicos, nominados, autbnomos y mixtos, cuyas caracteristicas esenciales afec
taran, cuanto menos, al uso de una denominacion o rétulo comun, una representacién uniforme de
locales 0 medios de transporte objeto del contrato, comunicaciones por parte del franquiciador al
franquiciado dé&now how, y a la prestacion continua de asistencia comercial técnica durante la vigen-
cia del acuerdé.

Esta concesion del franquiciador al franquiciado implica un monopolio de mercado, por tiem-
po indefinido o determinado, cuya justificacion se encuentra en que la existencia de tal mercado es
beneficiosa para el publioLas franquicias han evolucionado a lo largo de los siglos al igual que
lo han hecho las economias mundiales. El térfrarequicia proviene del viejo francés, signifi-
cando privilegio o libertad. Durante la Edad Media fue un privilegio o derecho concedido por los
barones locales para celebrar mercados y ferias o para cazar en sus tierras. Mas tarde los reyes I
concedieron para toda clase de actividades comercgatesdnstruir carreteras, destilar cerveza,
derechos de pesca, forestales, Oficina del Forense) creando monopolios sobre tales attividades

La franquicia, tal y como se conoce actualmente, aparece en 1840, cuando los principales des-
tiladores de cerveza en Alemania franquician el derecho exclusivo para vender su producto en taber-
nas, siendo sus raices el canal de distribucion establecido entre productores y minoristas. Esta for-
mula de distribucion se desarrollara especialmente a partir de 1951, SursgetdMachine Company

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 243 -53-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| FRANQUICIAS DE NO RESIDENTES | Emilio Signes Monfort

(EE.UU.) franquicia la distribucién de sus productos a través de contratos escritos, precursores de
los modernos acuerdos en que el franquiciador selecciona una gama de productos para su distribu
cion a través de los establecimientos franquiciados.

En la década de 1920 la franquicia (incluyendo basicamente el derecho a distribuir y comer-
cializar productos) se expande por Europa cu&idguouin(Francia) concede sus primeros con-
tratos de franquicias de distribuciddl mismo tiempo, en EE.UU., las compafiias de refino de hidro-
carburos y los productores de la industria automovilistica franquician el derecho a vender sus
productos, originando las primerdsanquicias industrialesen las cuales los industriales franqui-
cian la produccion, el uso de tecnologia y la comercializacion de productos, propiedad industrial e
intelectual, procedimientos de gestion y administracion asi como técnicas de venta.

El sistema de franquici&surge en EE.UU. con el retorno de sus soldados tras la Segunda
Guerra Mundial y el aumento demografico derivaddodbl boonde los afios siguientes. Una insa-
ciable necesidad de toda clase de bienes y servicios hicieron la formula de la franquicia ideal para
expandir toda clase de empresas, exigiendo a partir de 1950 el establecimiento del modelo empre-
sarial determinado por el franquiciador, sus sistemas de gestidn y el mantenimiento de la identidad
comercial de toda la cadena.

La franquicia estd mas extendida en EE.UU. que en Europa, siendo su desarrollo desigual
entre los Estados europeb&n Espafia sigue siendo una férmula novel de hacer ne§odes=a-
rrollAndose rapidamente en especial a partir de la adhesién espafiola a la CEE (1986) y con impor-
taciones de franquicias de Europa y EE.BIU.

La expansioén de ldsanquicias internacionaless un fenémeno relativamente reciente, desa-
rrollado basicamente durante los Ultimos 10 aAcsunque es de esperar un incremento importan-
te de esta formula por el interés de los franquiciadores en ampliar mercados, las demandas de pai
ses en vias de desarrollo de nuevos bienes y servicios, y principalmente, por las denhamudas de
howinherente al concepto de franquicia. Para algunos empresarios el impacto de la globalizacion
econdmica ha hecho que su Unica esperanza realista para sobrevivir sea la exportacion de producto
0 servicios, para lo cual la férmula de la franquicia es una técnica comercial rdpida y eficaz para
irrumpir en mercados internacionales.

En este método de comercializacion internacional de bienes y servicios, el franquiciador debe-
ra tener presente, entre otros, los problemas derivados de las consecuencias tributarias de los acue
dos que concluya al actuar como titular de fusaquicia de un no residenté El objetivo de este
Estudio es ofrecer una vision general de aspectos relativos a la fiscalidad internacional en la impo-
sicién sobre la renta que podrian surgirle a un franquiciador que desarrolle sus actividades a través
de franquicias internacionales como no residente. Para ello el Estudio se dividira en tres partes:

El Capitulo 1l se refiere a las consecuencias de la obtencion de rentas del franquiciador no
residente, su caracterizacion (como canones o beneficios empresariales) y el régimen fiscal
aplicable tanto en el Estado de residencia del franquiciador como en el Estado de proceden-
cia de tales rentas utilizando los Convenios aplicables entre ambos Estados contratantes.
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El Capitulo lll se centra en los vehiculos comerciales disponibles para la expansion interna-

cional de la cadena de franquicias, las consecuencias de la franquicia directa, de la utilizacién
de filiales o lugares fijos de negocios, los acuerdos de desarrollo de franquicias y la franqui-

cia a través de los acuerdos principales de franquitiaster franchising2.

El Capitulo IV ofrece una vision general de medidas internacionales anti-evasion fiscal adop-
tadas en distintas legislaciones, y posibles estructuras que permitirdn optimizar la carga impo-
sitiva directa que debe soportar el franquiciador.

El analisis del Estudio se realiza a la luz de los articulos del Modelo de Convenio para evitar
la doble imposicion sobre la renta y prevenir la evasion fiscal de la Organizacion para la Cooperacién
y el Desarrollo Econdmico (en adelaM€ OCDE) y sus Comentarios en la version de 1998, con
especial énfasis en la legislacion espafiola y sus Convenios, con referencia a legislaciones, Convenio
y Modelos de Convenio de otras jurisdicciones cuando se estime oportuno.

CAPITULO I

2. FACTORES CLAVE PARA EL FRANQUICIADOR INTERNACIONAL

2.1. Transacciones transfronterizas: consecuencias fiscales de los acuerdos de franquicia y la
legitimacidn para invocar Convenios.

La decisién de expandir internacionalmente una cadena de franquicias hara surgir cuestiones
juridicas no necesariamente presentes en las franquicias nacionales. Una de estas cuestiones se ref
re a la tributacion de la renta del franquicia€lay.cabe que se encuentre sometido a la soberania
tributaria de dos o mas Estados, o de ninguno de ellos.

Las transacciones con no residentes se dividen en dos grandes grupos; el primero son las
transacciones de una jurisdiccion hacia el exterioe.gesidente invierte capital u otros recur-
sos en el exterior de su jurisdiccion de residencia, y el segundo son las transacciones desde el exte
rior hacia una jurisdiccioa.g.un no residente invierte capital u otros factores productivos en una
jurisdiccionis. La distincion la marca el flujo de la transaccion.

En ambos casos, la soberania tributaria de cada jurisdiccion en que opere el franquiciador es
ejercida bien sobre una base territorial, bien sobre una base relativa a la nacionalidad. Esto es, cad
Estado, en el ejercicio de su soberania, establecera unilateral, autbnoma, e independientemente Ic
nexos que le habilitan para la exaccion impositiva sobre la renta a través de cualquiera de estas do
bases o de una combinacion de ambas.
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Respecto a franquiciadores personas fisicas, la mayoria de Estados usan el concepto de fran
quiciadorresidente Los requisitos para atribuir al franquiciador esta cualidad se establecen segln
los hechos y circunstancias que concurran en cada caso, atendiendo a criterios relativos a las cone
xiones personales del franquiciador con el territorio que reivindica su residencia, tests aritméticos,
o criterios relacionados con su domicilio Excepcionalmente, algunos Estados han adoptado los
conceptos deiudadaniao nacionalidaden lugar del deesidencial®.

Respecto a los franquiciadores personas no fisicas, el nexo que permite la exaccion de impues-
tos sobre la renta en cada jurisdiccion en la que el franquiciador opere dependera de la legislacién
fiscal de cada Estado y, por ser frecuente la remision al mismo, de su Derecho Mérc¢dagil
Estados que para determinar tales nexos optan por la baseatesania nacionalkconsiderando
al franquiciador persona no fisica como entidad separada e independiente de sus fundadores si s
constituy0 bajo las leyes de ese Estdd®tros, en cambio, optan por la base decherania terri-
torial, reconociendo la existencia del franquiciador persona no fisica por remision a las leyes del
lugar donde tenga centralizada su administrakion

Los Estados en que opere un franquiciador también podran reivindicar el ejercicio de su
soberania fiscal aun cuando los anteriores criterios relativos a la residencia del franquiciador
no se cumplan, estableciendo nexos fiscales basandose en la ubicacién geogréafica de determi:
nados objetos o de la fuente de ciertas transacciones realizadas por parte del franquiciador na
residente.

En cada uno de estos Estados en los que el franquiciador opere, la intensidad ligada a la obli-
gacion del franquiciador de tributar como residente o no residente variara de unas jurisdicciones a
otras. La obligacion personal de contribuinida al concepto de residente de un Estado supone,
generalmente, la obligacién del franquiciador de tributar por la totalidad de sus rentas mundiales,
independientemente de dénde se obtengan, siendo por tanto una obligacidn de contribuir de carac:
ter ilimitado1®, en tanto que labligacion real de contribujrunida al concepto de no residente con-
llevara normalmente la obligacién del franquiciador de contribuir exclusivamente por las rentas que
guarden un nexo razonable con una determinada jurisdiccion, siendo pues, una obligacion de con-
tribuir de caracter limitado.

La exigencia concurrencial de estas obligaciones tributarias es, en principio, cumulativa, auté-
noma e independiente por parte de cada jurisdiccion cuya soberania tributaria sea2gfpotdda
gue para evitar la doble, miltiple o nula imposicion que podria darse, los Estados suelen incluir, en
su normativa fiscal interna, medidas unilaterales disponibles para sus franquiciadores residentes, y
ocasionalmente para sus franquiciadores nacionales.

Estas medidas unilaterales no son siempre eficaces en la eliminacion de la doble imposicién
en la esfera internacional, considerandose preferibles las medidas bilaterales consistentes en la con
clusién de Convenios Internacionales en materia tribidgréantre otras razonég por considera-
ciones de justicia tributaria, pragmatismo econdémico y para mejorar las relaciones entre los Estados
contratantes.
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Estos acuerdos internacionales afectaran al ambito de aplicacién espacial de la legislacion fis-
cal de cada uno de los Estados contratantes sustituyendo, por su doble naturaleza de norma intern
e internacional, a las normas generales y de ordinaria aplicacién en relacion con los impuestos cubier-
tos por el &mbito de aplicaciéon de cada Convenio, e introduciran reglas definitorias de conceptos
gue constituyen los principales hechos imponibles o de sus elerffentos

Estos Convenios confirman o restringen la aplicacion de normas fiscales internas aplicables a los
acuerdos transfronterizos del franquiciador (de no ser por las disposiciones del Céj\wisiobu-
yendo el gravamen total sobre la renta del franquiciador entre los Estados contratantes, reconociendo i
competencia para gravar a uno solo de los Estedpsripidiendo la aplicacion de la legislacion fis-
cal del otro Estado contratante), o permitiendo una exaccién compartida entre ambos Estados, sin res
triccién alguna o limitando el gravamen en uno de los Estados contratantes. Cuando se permita una tri-
butacion compartida, el Convenio establecerd la obligacién paralela para el Estado de residencia de
limitar o eliminar la doble imposicion internacional en la que puede verse inmerso el franquiciador.

Pero ¢ quién esta legitimado para invocar la aplicacion de estos Convenios y beneficiarse de
los derechos que ellos incluyen? Sélo los franquiciadores residentes (en ocasiones también los nacio
nales y/o ciudadanos) de un Estado contratante tendran derecho a obtener los beneficios derivado
de los Convenios que dicho Estado haya ratificado, y s6lo en relacién con el otro Estado contratante,
pues su ambito de aplicacién es exclusivamente bilateral. Asi se establece en el articulo 1 del MC
OCDE al determinar su ambito de aplicacién persénal

El conceptpersonase define en el articulo 3.1.a del MC OCDE y debe entenderse en un sen-
tido suficientemente ampli$. Determinado que el franquiciadorgersonasegin el MC OCDE,
puede que se vea obligado a revisar los criterios por los que determin6 su residencia al amparo de
articulo 4 del MC OCDE?7 que remite a las legislaciones de ambos Estados contratantes y contie-
ne, ademas, normas para solucionar problemas de doble (o nula) residencia, reconociendo una Unic
y definitiva residencia convencional de entre todas las reivindicadas por cada uno de los Estados er
gue opera el franquiciador, confirmando o denegandole su caracter de residente en dicho Estado, ta
y como se determind segun su legislaéin

Asi pues, una sola y Unica jurisdiccion de entre todas las que invocan el derecho a ejercer su
soberania tributaria para la exaccién de la obligacién personal de contribuir, limitada o ilimitada-
mente, es sefialada y admitida por el MC OCDE. Esta jurisdiccién sera aquella con la que el fran-
quiciador mantenga el mayor nimero de puntos de conexion y que le permitird, generalmente, gra-
var las rentas mundiales del franquiciadbrEstos puntos de conexién se denomitiafraker
rules, necesarios por las reivindicaciones concurrentes y simultaneas por parte de los Estados con
tratantes afirmando o denegando la consideracion del franquiciador como residente suyo.

Respecto a los franquiciadores personas fisicas, las situaciones de doble residencia fiscal posi-
tiva 0 negativa se solucionaran segun los criterios del articulo 4.2 del MC ®GiDEanto que los
problemas de doble residencia fiscal positiva 0 negativa de franquiciadores personas no fisicas se
solucionaran segun el articulo 4.3 del MC OGRE
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Fijado el lugar de residenctadel franquiciador persona fisica o no fisica segun la legisla-
cion fiscal y el Convenio aplicable, asi como el flujo de la transaccion, el régimen fiscal aplicable
se determinara segun las disposiciones del Convenio aplicable y de la normativa fiscal de los Estados
contratantes de procedencia de las rentas y de residencia del franquiciador (en este orden si exist
un Convenio aplicable entre ambos Estados) o de forma auténoma por cada Estado sin prioridad
alguna entre ambos si no existe un Convenio aplicable.

2.2. Contraprestaciones financieras en las franquicias internacionales.

2.2.A. El contrato mixto de franquicia y los flujos financieros que comprende.

Los acuerdos de franquicia suelen plasmarse en contratos escritos en que constan clara y detalla
damente todos los derechos y obligaciones de las partes, sin que nada quede al azar. Este contrato gl
bal esta integrado por varios contratos accesorios y/o autbnomos de un contratoq@urempekesion
de licencias de caracter limitado, ya sea sobre propiedad industrial o intelectual, sobre la concesién de
asistencia técnica, o para el suministro de ingredientes o productos clave. La concesion de estas licen
cias limitadas es la génesis del derecho del franquiciador a percibir contraprestaciones financieras, que
agregadas dan lugar al importe total de recursos financieros externos percibidos de los franquiciados.

La diversidad de flujos financieros incluidos en estos contratos permite catalogarlos como
contratos mixtos en los que, debido a sus detalladas especificaciones, pueden relacionarse las cor
traprestaciones financieras parciales pagadas por los franquiciados con cada una de las multiples
actividades realizadas por el franquiciador, siempre y cuando la contraprestacion establecida sea
acorde con el valor percibido por el franquiciado. El contrato de franquicia comprendera, entre otras,
las siguientes contraprestaciones o flujos financieros:

Cuota inicial de incorporacion a la cadena:

Se trata de una cuota Unica a cobrar en el momento de concesion de la franquicia, como con-
traprestacion iniciad.g.por las licencias para udarow how, disefios, marcas, nombres comer-
ciales o patentes, entre otras. Las franquicias mas soélidas suelen incluir esta cuota en sus acuet
dos como contraprestacion por elementos con un valor espegisistemas de control
realizados a medida de las necesidades de los franquiciados, manuales, sistemas especiale
(paginasvebinteractivas en Internet) y otros elementos de los que el franquiciador disponga
e.g. know how, secretos comerciales e informacion confidencial. La seleccién de la ubicacién,
los estudios de rentabilidad, el disefio del establecimiento, la compra de bienes de equipo y la
formacion inicial también deberan ser incluida en esta cuota Ffdglialmente, si una exclu-

siva o un territorio protegido es concedido para su explotacién comercial, el franquiciador
deberia obtener una compensacién financiera por la exclusion de una hipotética penetracién
en el mercado concedido por su parte.
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Cuota continua de canones en concepto deyalties o regalias34

El franquiciador tipicamente exigira un canon o contraprestacion financiera cortiraly (

o regalia) por el contenido principal del acuerdo de franquicia, la concesion de licencias
limitadas para el uso continuado o el derecho a usar propiedad industrial e intelectual pro-
piedad del franquiciador o sobre la cual el mismo ostente una licencia en exclusiva. Sin
embargo, a diferencia de los contratos de simple concesion de licencias, en el contrato de
franquicia la licencia se encuentra intimamente unida al sistema empresarial. Estas cuotas
continuadas pueden estructurarse como importes fijos a tanto alzado, importes variables
en funcion de las ventas, o con una combinacion de ambos. Con carécter general se rela-
cionara con el volumen de ventas, bien como un porcentaje del precio de venta, bien sobre
cada unidad vendida.

Contribuciones o reembolso de gastos realizados por el franquiciador:

La franquicia requiere la presentacion de una imagen uniforme de la cadena. El desarro-
llo, mantenimiento y promocion de esta imagen exigira al franquiciador limitar las acti-
vidades de marketing, publicidad y promocién realizadas por los franquiciados a niveles
exclusivamente regionales o locales, y que sea el propio franquiciador quien ejecute el
programa de marketing a niveles superiores. Independientemente del concepto franqui-
ciado, la actividad de marketing constituird uno de los desembolsos mas importantes que
debera realizar el franquiciador, o bien le permitira exigir de los franquiciados contribu-
ciones a fondos de publicidad establecidos en el &mbito nacional o regional y gestiona-
dos por el franquiciador. Adicionalmente a las contribuciones a estos fondos, el franqui-
ciador podra atribuir una porcion de las contraprestaciones financieras percibidas de sus
franquiciados a sufragar el coste de gestionar dichos fondos, o bien exigirles nuevas con-
traprestaciones.

Cuotas continuas por los servicios prestados por el franquiciad&p:

Estas cuotas incluyen las contraprestaciones financieras percibidas por los servicios pres-
tados por el propio franquiciador o en su nomtagepor estudios y seleccién de ubica-
ciones, disefio y establecimiento de la unidad franquiciada, consejos y asistencia en la
compra de bienes de equipo, promocién y publicidad lacaichandisings marketing
asistencia en la gestion empresarial, centralizacién de aprovisionamientos o el suminis-
tro de ingredientes clave. El franquiciador podré exigir cuotas adicionales por la forma-
cion de asesores adicionales, por el suministro de capital humano directivo segun las nece-
sidades del franquiciado, o por la asistencia informatica o contable no estandarizada, u
otros servicios excluidos de la tarifa o cuota basica por servicios prestados fijada en el
contrato de franquicia.g.asistencian situ.
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2.2.B. Caracterizacion de las rentas transfronterizas obtenidas en el contrato mixto de fran-
quicia y su régimen fiscal.

Muchos franquiciadores al diversificar geograficamente los mercados en que actdan suelen
adoptar como contrato-modelo para la concesion de sus franquicias los contratos otorgados en st
mercado domeéstico. Estos contratos pueden ser un punto de partida util, pero los franquiciadores nc
deben sentirse obligados a usar la misma estructura contractual al actuar como franquiciadores nc
residentes en otro Estado.

Los Comentarios al MC OCD¥® indican que el procedimiento adecuado para determinar el
régimen fiscal de las contraprestaciones financieras derivadas del contrato de franquicia consiste,
bien en descomponer el importe global obtenido (teniendo en cuenta cuales son las prestaciones res
lizadas), bien en realizar una atribucién razonable (si el contrato guarda silencio, es un acuerdo simu-
lado, o los importes de las contraprestaciones parecen no razonables) teniendo en cuenta el import:
a percibir de haberse realizado la prestacion en condiciones normales de mercado.

La descomposicion del contrato de franquicia exige que cada una de las partes en que se des
compone tenga un caracter principal relativo dentro del contrato considerado en su conjunto, aun-
gue la voluntad de franquiciador y franquiciado sea la de concluir el contrato de franquicia exclusi-
vamente bajo la forma de contrato global, abarcando todos y cada uno de sus eféni¢ntes
necesario que cada parte tenga idéntica importancia relativa, mas no podra tener un caracter acce
sorio o importancia residual en relaciéon con el contrato en su conjunto, pues entonces el régimen tri-
butario vendra determinado por el aplicable a la prestacion que constituye el objeto principal del
contrato, sin que la descomposicion del contrato sea necd8sha@escomposicion sera igualmente
innecesaria si las distintas contraprestaciones del contrato de franquicia estan sometidas a idénticc
régimen fiscal.

Salvo en estos casos, la aplicacién de un Unico régimen fiscal al importe total de las contra-
prestaciones recibidas por el franquiciador no sera probable, al tratarse de contratos mixtos en que
ademas de otorgar licencias, frecuentemente incluyen como elementos esenciales la prestacion di
servicios.

La DGT, al igual que la OCDE, afirmo que los contratos de franquicia tienen un contenido
complejo, comprendiendo la concesidn de licencias por el derecho a usar nombres comerciales, dis-
tintivos, procedimientos operativdgow how y la prestacion de diversos servicios. Estas contra-
prestaciones deben ser descompuestas y aplicar a cada categoria de rentas su correspondiente ré
men fiscal. Si uno de los elementos en que se descompone constituye de lejos el objeto principal del
contrato, toda la renta debe ser tratada segun el régimen fiscal aplicable a esta Ultiha parte

La descomposicion del contrato por el franquiciador serd generalmente necesaria por dos razo-
nes: la primera, para adecuar cada parte de la contraprestacion global del acuerdo a la caracterize
cion de rentas que realice la legislacion fiscal interna o el Convenio apfi¢abla segunda, por-
gue cada parte del contrato puede verse sometida a regimenes fiscales alternativos y eralyentes
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distintas bases imponibles y tipos de gravamen, por lo que el disefio del acuerdo y su redaccion con:
tractual por parte del franquiciador debe realizaisé-viscon la caracterizacion tributaria de las
categorias de rentas que engloban las distintas contraprestaciones financieras percibidas por el frar
quiciador, y no siguiendo este Ultimo criterio financiero.

Esta segunda razén debe llevar al franquiciador a considerar la estructura del contrato-mode-
lo a usar para otorgar su franquicia en otras jurisdicciones como un elemento decisivo dentro de su
politica estratégica de planificacion fiseaf).determinando si el origen de una contraprestacién
debe ser el derecho a usar bienes, derechos o informaciones aplicando el régimen tribatasio de
neso regalias, o si el origen de las mismas contraprestaciones debe ser las actividades industriale:
o comerciales desarrolladas por el franquiciador aplicando el régimen fiscabderdfisios empre-
sariales.

Otras posibles caracterizaciones tributarias de las contraprestaciones percibidas por el fran-
quiciador deben ser tenidas en cudftgues las mismas afectaran no sélo a la carga impositiva
directa del franquiciador sino también a su carga impositiva indeegt@stes no monetarios aso-
ciados al cumplimiento de las obligaciones fiscales.

2.2.B.1. Los canones y sus retenciones:

La imposicion sobre la renta exige que las legislaciones fiscales internas incluyan los hechos
imponibles cuya realizacién permitira a cada jurisdiccion la exaccién del impuesto al franquiciador,
en especial cuando se trata de un franquiciador no residente. Si bien no existe ningdn principio inter-
nacional que impida la exaccion tributaria fuera de una jurisdiccién sin que exista un vinculo eco-
némico, politico o territorial entre ésta y las rentas que se pretenden gravar, si hay un consenso inter.
nacional por el que una jurisdiccion sélo podra someter a gravamen aquellas rentas que se encuentre
vinculadas de algin modo a la misma.

En ausencia de un Convenio aplicable, la legislacion fiscal interna de cada Estado sera quien
defina autbnomamente qué son los canéhesmo son gravados, cuando se produce el hecho impo-
nible y cuando es exigible el impuesto. El recurso a legislaciones fiscales internas para caracterizar
las rentas puede resultar paradojico por la falta de armonizacién entre ellas, posibilitando la atribu-
cion de distintas caracterizaciones a las mismas contraprestaciones y a la luz de idénticas circuns
tancias y hechos.

Si existe un Convenio aplicable se produciran importantes cambios en la caracterizacién de
las rentas y la determinacion de su régimen fiscal. El articulo 12.2 del MC &0féce una defi-
nicion convencional de qué son los canones, armonizando de esta forma las definiciones y evitando
tener que acudir directamente a las legislaciones domésticas. Debe tenerse en cuenta que es el Esta
de la fuente, o de donde proceden los canones, como Estado que aplica el Convenio, quien realiza
ra la interpretacion del Convenio a la luz de su propia legislacionfiscal
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Las rentas caracterizadas coop@monescomprenderan contraprestaciones realizadas bajo
cualquier forma y de cualquier clase, por las que se ponen a disposicion del franquiciador fondos a
cambio de franquicias y del uso o del derecho de usar determinados bienes, derechos o informacio-
nes que las mismas incluy&nla clave para delimitar el conceptinonese encuentra en la trans-
ferencia de la propiedad, pues si la propiedad se transfiere plenamente, la contraprestacion no ser:
por el uso o el derecho de u$oDe esta forma, el ambito de aplicacion de la definicion conven-
cional de canones abarcara desde el uso exclusivo por parte del propietario (nula cesion de derechos
y la transferencia del derecho de propietiqglena cesion de derechd§) estando ambos extre-
mos excluidos del &mbito de aplicacién de la definicién. Los elementos temporales también deben
tenerse en cuenta para determinar si se realiza una mera cesién del derecho de propiedad o su tran
ferencia, estando este Ultimo caso excluido del ambito de aplicacion.

La mayoria de las jurisdicciones suelen distinguir entre cesion de parte de los derechos de pro-
piedad y la compraventa o transferencia global de la propf@dads rendimientos derivados de
estas transferencias en algunas jurisdicciones no son canones, pues exigen que su receptor conse
ve la titularidad sobre los derechHdsen tanto que otras incluyen como cdnones las contrapresta-
ciones por la enajenacién en funcién de la productividad, uso o disposicién y el derecho de aban-
donosL,

Respecto al objeto de la prestacion realizada por el franquiciador no residente que da lugar a
la contraprestacion caracterizada como canon, la definicion del MC OCDE menciona en primer lugar
los derechos de autbt de obras literarias, artisticas o cientificas, sin que ni el MC OCDE ni sus
Comentarios definan o distingan estos conceptos, lo que obliga a recurrir legislacion interna del
Estado contratante que aplica el Convenio, el Estado de la $&dradistincion puede ser impor-
tante si tenemos en cuenta que algunos Convenios establecen diferentes tipos de gravamen para I
distintos derechos de autor, siendo frecuente que los denoma#eduoees culturaleso se graven
en el Estado contratante del que procéden

El MC OCDE menciona a continuacion las maréas patentes® cubriendo estos canones
Su uso o derecho de uso, aunque sean posteriormente invalidadas, pero no si tan sélo son solicitade
y aln no obtenidas, si bien en este caso podrian seguir considerdndose canones si proceden de
know how en lugar de una patente que aun no se tiene. Tanto derechos de autor, como marcas y pate
tes se refieren a intangibles que gozan de una proteccion absoluta frente a otros intangibles del fran:
quiciador que seran objeto de una proteccion de menor inteesigpldnos, disefios y modeles
En estos casos, para que las contraprestaciones sean caracterizadas como canones es necesario
el derecho de propiedad sobre los mismos haya iniciado su existencia, bien a través de su inscrip-
cion registral, bien a través de cualquier otro medio para su constitucion. El hecho de que determi-
nados derechos puedan ser o sean finalmente cancelades hienbienex nunc, no impedira la
caracterizacion de las contraprestaciones como canones, en tanto en cuanto no sea efectiva la ins
cripcion o declaracion de cancelacion de estos derechos.

El MC OCDE menciona a continuacion los conocimientos secretos, procedimientos y for-
mulas, que la mayoria de las jurisdicciones protegen know how?8 en sentido estrict@(g.secre-
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tos empresariales de naturaleza industrial o comercial) frente a un sentido mas amplio que engloba-
ria experiencias industriales, comerciales o cientifeasgonocimientos que no son secretos, que
proceden de la experiencia y que estan desprotegixipérience «acquisg»

Los canones por know how son contraprestaciones por conocimientos o informacion confi-
dencial en las que el franquiciador se limitara a su cesion, aun cuando sea necesario el envio de pel
sonal, sin intervenir en su aplicacion ni garantizar sus resufiados

Respecto a la interpretacion del articulo 12 del MC OCDE, Espafia mantiene reservas y obser-
vaciones sobre la definicién dénoneslel articulo 12.2, al interpretar incluidas dentro del concepto
de canones contraprestaciones por bienes, derechos o informacién no incluidos en el OCDE MC
desde su revision de 1968 d.contraprestaciones derivadas del arrendamiento de equipos indus-
triales, comerciales o cientificé% los de asistencia técni€ay del arrendamiento de contenedo-
res), pero que han sido mantenidas en los Convenios que Espafia ha ratificado.

El concepto de canones abarca asi mismo, no solo las contraprestaciones por el legitimo usc
o derecho de uso, sino también indemnizaciones judiciales dictadas por usos no autorizados, indem:
nizaciones por lucro cesante, dafio emergentatatis mutandia compensaciones por enriqueci-
mientos sin caus®.

El MC OCDE ademas de una definicibn homogeneizada de qué son los canones, también esta-
blece ciertas guias respecto a cdémo se exigira el impuesto por los Estados contratantes en su artict
lo 12.1 el MC OCDE®3,

La evolucion de este articulo refleja el conflicto existente entre Estados contratantes respecto al
reconocimiento de la soberania tributaria competente para gravar los ¢arnehe&C OCDE consi-
dera que los canones sélo podran someterse a gravamen en el Estado de residencia del beneficiar
efectivo65 de conformidad con su legislacién interna y sin ninguna otra limitacion, pues no reconoce
el derecho al gravamen por parte del Estado de la fisgihdeplieden someterse a imposié®rnde-
pendientemente de que los canones se sometan o0 no a tributacién efectiva en el Estado de residenci

La mayoria de Convenios suscritos no siguen las posiciones de gravamen exclusivo en el
Estado de residencia del MC OCDE, y en los suscritos por Espafia el reconocimiento exclusivo del
derecho a gravar al Estado de residencia del franquiciador es una excepcion, siendo la regla genere
la tributacién compartid€, exigiendo por tanto determinar la fuente de los canones. Esta determi-
nacién de la fuente de los canones tiene una importancia égpita¢s los Convenios, a través de
estos articulos, limitan su &mbito de aplicacidn exclusivamente a canones surgidos o procedentes dt
una fuente situada en un Estado contratante y que son pagadas al franquiciador residente del otr
Estado contratante, estableciendo un &mbito de aplicacién exclusivamente bilateral que excluye cual-
quier otro hipotético supuestd EI MC OCDE, en cambio, tiene un ambito de aplicaciéon mas amplio,
pues basta con que los canones procedan del otro Estado contratante (independientemente que en
se encuentre la fuente de los mismos o0 no) para que tributen exclusivamente en el Estado de resi
dencia del franquiciador.
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La carga impositiva que debera abonar el franquiciador no residente por los canones percibi-
dos dependera de dos variables: la primera, la base imponible y la segunda, el tipo de gravamen.
Respecto a la base imponible de estos canones, suele definirse copuartel bruto de la contra-
prestacion, de modo que los gastos relacionados con la obtencidn de tales rentas no son fiscalmen
te deducibles aun cuando la legislacion fiscal interna del Estado de la fuente exija el gravamen sobre
canones a sus residentes sobre importes fieteespecto al tipo de gravamen aplicable, éste sera
el menor de: el tipo establecido en la legislacion fiscal interna del Estado de la fuente, o el tipo méxi-
mo reconocido en Convenio. Estos reconocen exclusivamente un porcentaje maximo de gravamen
quepodraexigir el Estado de la fuente sobre la base imponible de los canones, con caracter gene-
ral, siempre que la exaccién se permita por su legislacién fiscal ifitepees los Convenios no
obligan a gravar ni limitan los procedimientos o requisitos formales exigidos por la legislacion domés-
ticae.g.a través de retenciones o de declaraciones-liquidaciones.

La exaccion de estos impuestos en el Estado de la fuente suele llevarse a cabo a través de reter
ciones’2 a practicar por el franquiciado residente en el otro Estado contratante que actuara como
agente retenedor obligado a retener e ingresar el tributo. En caso de limitarse el gravamen aplicable
en el Estado de la fuente por un Convenio, el franquiciado-retenedor deberéa aplicar automéaticamente
este gravamen limitado o bien practicar la exaccion impositiva de acuerdo con la legislacion inter-
na (sin limitacién alguna) y posteriormente, al amparo del Convenio solicitar las devoluciones pro-
cedentes, segun las disposiciones de la legislacion fiscal interna del Estado de la fuente o las conte
nidas en el respectivo Convenio o en sus Protocolos.

La importancia de los efectos de las normas fiscales internas relativas a la determinacion de
la fuente de los canongriede verse en el siguiente caso de EE.\3DJ, Netherlands BV vs
Commissioner. En este caso «SDI Ltd.» sociedad residente en Islas Bermudas y propietaria de un
softwareinformético constituy6 una filial en Bermudas «SDI Bermuda Ltd.» a quien transfirid la
propiedad desoftware, y constituy6 otra filial «SDI Antillas NV» residente en Antillas Holandesas,
asi como varias filiales en Europa. A través de la filial antillana constituyé una nueva filial «SDI
Netherlands BV» residente en Paises Bajos a quien «SDI Bermuda Ltd.» concedié una licencia
mundial exclusiva para el uso del software informatico a cambio de 18,6 millones US$. «SDI
Netherlands BV» concedi6 sublicencias para la utilizacion de este software a las filiales europeas,
a cambio de una serie de canoffey a «SDI USA Inc.» residente en California y filial de «SDI
Netherlands BV» para usar los derechos sobre el software en EE.UU. a cambio de 10,8 millones
US$ no siendo sometidos a gravamen en EE.UU. por el articulo IX del Convenio entre Paises
Bajos y EE.UU. (1948) que reconocia el derecho exclusivo a gravar los canones al Estado de resi-
dencia (Paises Bajo®) El problema se encontraba en determinar si los cadnones pagados por «SDI
Netherlands BV» a «SDI Bermuda Ltd.» eran rentas procedentes de fuentes situadas en EE.UU.
pues la propiedad intangible subyacente estaba siendo usada en EE.UU., y por tanto deberia some
terse a imposiciéon en EE.UU.

La legislacion fiscal de EE.UU. era interpretada por el IRS de forma que la fuente de los cano-
nes se encontraria enl@gar en que es utilizada la propiedad intangjbla sea donde quien obtu-
vo la concesion de la licencia se encuentra legitimado y juridicamente protegido para usar la pro-
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piedad (en este caso EE.UU.), a través de la sublicencia concedida a la filial californiana—, o donde
la propiedad sea usada de manera efectiva y legitima (en este caso en Paises Bajos) por la titular c
la licencia mundial>.

El Tribunal desestim0 esta interpretacion al considerar que, los cdnones pagados por «SDI
USA Inc.» tenian su fuente en EE.UU., si bien estaban exentos en virtud del Convenio con Paises
Bajos, y que al acumularse en «SDI Netherlands BV» junto a otros canones procedentes de fuente:
fuera de EE.UU €.g.filiales europeas) estos canones perdian su caracter de «procedentes de EE.UU.»
a partir de ese punto, especialmente cuando los canones pagados a «SDI Bermuda Ltd.» eran la cot
traprestacion pactada por un acuerdo de concesion de una licencia mundial entre dos personas juri
dicas no residentes en EE.UU. distinta y separada del acuerdo de sublicencia concertado con «SD
USA Inc» 76,

Con caracter general, la tributacion de los canones seguira el régimen de tributacion limitada
en el Estado de la fuente mediante retenciones sobre el importe bruto de la contraprestacion, perc
caben variaciones a la luz del articulo 12.3 y 7.7 del MC OCDIEbs canones pueden conside-
rarse una categoria especial de beneficios empresariales distintos de otros rendimientos proceder
tes de actividades econémicas o de inversiones pasivas sujetdgxaspecialisjue precederd la
aplicacién de léex generalis del articulo 7 del MC OCDE sobre beneficios empresariales, aun cuan-
do los activos del franquiciador estén afectos a su actividad emprésarial

Siendo ésta la regla general, algunos Estados consideraron que los canones procedentes d
fuentes sitas en sus jurisdicciones y satisfechas al franquiciador residente de otro Estado exce-
dian del &mbito de aplicacidn de sus Convenios cuando el beneficiario de estos canones opera:
se a través de un EP, introduciendo el articulo 12.3 del MC OCDE como excepcidn a la regla
general con idéntico ambito de aplicacion bilateral. De este modo, las contraprestaciones ini-
cialmente caracterizadas como cdnones serdn recaracterizadas como beneficios empresariale
cuando estos rendimientos estén efectivamente vinculados a un EP sito en el otro Estado con-
tratante. Esto supondra que su régimen tributario se modificara igualmente, al determinar el gra-
vamen sobre unbase neta establecida a partir de los beneficios empresariales atribuibles al EP
sin mas limitaciones que las aplicables a las franquicias domésticas, bajo la ficcién de que el EP
es una franquicia distinta y separada.

Esta imputacion de rentas no se basa &relaa de atraccion del EP, sino en el hecho de
gue se trata de beneficios del EP al tratarse de contraprestaciones por derechos o activos que formeg
parte del mismo, o con los que se encuentra vinculado efectivamente de cualquier forma. El objeto
de la franquicia debera estar, por tanto, formal y sustancialmente vinculado al EP, generando una
relacién tan préxima que el activo determine, total o parcialmente, la fuerza econémica con la que
cuenta el EP para cumplir sus objeti¥®4.a vinculacién efectiva debe determinarse siguiendo cri-
terios econdmicos, de forma que se pueda establecer una relacién entre el territorio, el beneficio atri-
buible y el EP, configurado de este modo como un centro de atribucion de beneficios empresariales
mundiales. La legislacion fiscal interna sera quien determine los criterios especificos de atribucion
de rentas al EP.
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2.2.B.2. Beneficios empresariales y su tributacion sobre bases netas:

No existiendo un Convenio aplicable seré la legislacion fiscal interna la que determine si las
contraprestaciones abonadas al franquiciador no residente constituyen rendimientos de actividades
empresarialed!, como determinar su importe, si deben someterse a imposicién y, en caso afirmati-
vo, cOmo, cuando y cuanto deben gravarse. Del mismo modo, seran las legislaciones fiscales inter-
nas quienes determinen cudles y en qué medida son fiscalmente deducibles determinadas gastos
gastos de explotacion o incurridos en la produccién de beneficios empresariales brutos susceptible
de imposicién en dichas jurisdicciones, de cara a determinar la base imponiBfesakta la que
se aplicara el tipo de gravamen a determinar por la legislacion ifiterna

Cuando exista un Convenio aplicable entraran en juego sus clausulas relativas a la imposicion
sobre beneficios empresariales del articulo 7 del MC OCDE junto con su articulo 5 que establece el
concepto convencional del B Dentro de los limites marcados por el articulo 7 del MC OCDE,
los Estados contratantes podran determinar la cuantia de estos beneficios segln los criterios esta
blecidos en sus legislaciones tributarias.

Bajo la formula de la franquicia, es posible que dentro de estos beneficios empresariales se
incluyan contraprestaciones por la prestacion de servicios por el franquiciador no residente, o por
cuenta de éste, que impliquen el uso o derecho de intangibles. En estos casos, desde un punto ¢
vista econdémico el franquiciado adquiere tanto el servicio como el uso de una propiedad intangible,
por lo que podria argumentarse que las contraprestaciones abonadas por la prestacion de estos se
vicios deberian desglosarse en dos partes, una correspondiente a la prestacién de servicios y otr
correspondiente a cdnones, mas normalmente esto no se llevard a cabo pues mientras las contr:
prestaciones por la prestacion de servicios pueden ser importantes por la propiedad intelectual o
know how empleados, es igualmente posible que el valor de la contraprestacion por la propiedad
intelectual sea de importancia tan sélo porque es usada por quien presta el servicio, sometiéndose Ii
totalidad de la contraprestacion percibida por el franquiciador al régimen fiscal aplicable a la pres-
tacion de servicio®.

Uno de los fundamentos de la franquicia es la diferenciacién de locales, productos o servi-
cios, siendo el franquiciador no residente quien dé publicidad y promocione la identidad de marca
en el ambito regional, nacional o internacional, propiciando la prestacion de servicios o venta de pro-
ductos a consumidores con alta movilidad en los mercados locales en que realizan sus adquisicio-
nes, y para los cuales no resulta eficiente buscar informacién exacta del mercado en relacion con
cada transaccion gue realizan. Esta actividad de expansion de la marca comercial por parte del fran-
quiciador tiene un valor importante para los consumidores y por tanto puede generar un rendimien-
to en favor de los franquiciados. Estos beneficios de las actividadesrkletingson beneficios
empresariales, incluidas las contribuciones a fondos de publicidad y por otros servicios comunes
pagados al franquiciador no residente.

Los beneficios empresariales incluirdn ademas, las contraprestaciones derivadas del sumi-
nistro de ingredientes clave, productos, y con caracter general, los procedentes de toda actividad
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empresarial excluidos los derivados del uso de la propiedad inmueble que de acuerdo con el
articulo 6.3 del MC OCDE en todo caso tributaran como rentas inmobiliarias y no como benefi-
cios empresariales.

El MC OCDE establece dos reglas bésicas en relacion con los beneficios empresariales: la pri-
mera, contenida en la primera frase del articulo 7.1, al establecer los condicionantes convencionales
para reconocer el ejercicio de la soberania tributaria por parte de las distintas jurisdicciones cuando
los franquiciadores sean no residentes, exigiendo la existencia de una empresa de un residente €
Estado contratante que desarrolle sus actividades en el otro Estado contratante en el cual se obtiene
beneficios empresariales, y que tales beneficios se someteran a gravamen en dicho Estado exclus
vamente cuando en la jurisdiccién que reivindica su derecho a gravar tales rentas exista un EP.

Esta primera regla reconoce al Estado de residencia del franquiciador el derecho exclusivo a
gravar los beneficios empresariales mundiales, a no ser que opere en el otro Estado contratante a tr:
vés de un EP. Este es el punto de conexién minimo y necesario de acuerdo con el MC OCDE pare
permitir la exaccion impositiva sobre beneficios empresariales de franquiciadores no residentes, al
considerar que tal franquicia participa en la economia con una intensidad suficiente como para verse
sometida a la soberania fiscal del Estado del franquiciado.

En presencia de un EP el derecho del Estado de residencia del franquiciador cambiara de un
derecho exclusivo a un derecho primario de gravapaaird), ejercible de acuerdo con su legisla-
cién interna 'y en especial con sus mecanismos unilaterales para la eliminar la doble imposicion inter-
nacional.

La segunda regla, establecida en la segunda frase del articulo 7.2 del MC OCDE, exigiendo
para el ejercicio de la soberania fiscal, activada por la presencia de un EP de la empresa de un n
residente, que los beneficios empresariales a gravar sean atribuibles a dicho EP, pues de lo contrs
rio el Estado de residencia del franquiciador retendra el derecho exclusivo a gravar talés rentas
La atribucién de rentas al EP debe realizarse de acuerdo con los criterios establecidos en las legis
laciones fiscales internas aplicables a empresas separadas e independientes, y no a través de crit
rios especificos o particulares reservados para EP de sus rediélentes

Através de su articulo 7.1 el MC OCDE rechaza la aplicacion de la teoria de la fuerza de atrac-
cion del EP wvis atractivadel EP8S, exigiendo una relacién causal entre actividades desarrolladas
por el EP en cualquier parte del mundo y las rentas gravables en el EP, permitiendo la exaccién sélc
sobre los beneficios resultantes de estas actividades llevadas a cabo por el EP. Esto obliga a distin
guir entre beneficios derivados de actividades realizadas por el EP, y los derivados sin la interposi-
cién del EP, por la casa central o cualquier otra parte de la cadena de franquicias. El rechazo del prin-
cipio devis atractivadel EP beneficia a las jurisdicciones industrializadas, ya que provoca que el
rendimiento derivado de flujos de bienes y servicios entre los Estados contratantes se desequilibre
pues el Estado de la fuente querra gravar estos rendimientos, no permitiéndose a no ser que exist
un EP a través del cual se hayan obtenido los beneficios empresariales. Ahora bien, esta distribuciér
tributaria entre Estados siguiendo puntos de conexién econémicos se considera prefevible a la
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atractivacentrada en la organizacion estructural de cada empresa, y que ocasiona restricciones a la
libertad empresarial, puesva atractivasupondra la atribucion ficticia de beneficios empresaria-
les a través dstandardsggeneralizado®°.

La cuantificacion de los beneficios empresariales obtenidos por un franquiciador no residen-
te a través de un EP sometidos a imposicion en el Estado del EP se realiza segun la legislacion inter:
na de este Estado, si bien ante un Convenio aplicable deben tenerse en cuenta una serie de regl:
basicas a seguit.

EI MC OCDE recoge estas reglas en sus articulos 7.2, 7.4 y 7.3, a interpretar en e8te orden
Estos articulos van a plantear dos cuestiones estrechamente relacionadas, pues si un franquiciadc
opera como no residente en mas de una jurisdiccion a través de EP debera atribuir sus beneficios
empresariales mundiales entre los EP y la casa central para determinar la carga tributaria que debe
soportar la empresa en cada jurisdiccién en que opere. Estas cuestiones son: ¢ hasta qué punto de
tratarse al EP como unidad independiente?, y ¢ cual deberia ser el método para determinar los bene
ficios del EP? Dos son las posibles interpretaciones que ofrecen la lectura de estos articulos.

Podria considerarse al EP como hipotética o ficticiamente independiente de forma absoluta,
fiscalmente distinto y separado de la casa central del franquiciador no residente, de modo que su
régimen tributario no diferira del atribuido a cualquier otra entidad juridicamente independiente. Los
beneficios derivados de las actividades empresariales del franquiciador no residente seran entonce:
divididos de conformidad con la division de funciones realizadas por cada uno de los intervinientes
(casa central y EP) como si se tratasen de franquicias independientes que concluyen sus transaccic
nes a valores normales de mercé&to

Alternativamente cabe pensar que el EP sélo puede ser considerado como parcialmente inde-
pendiente, pues al carecer de personalidad juridica, no podra usarse en todos los casos ni en toda ¢
extension la denominadiacion de empresa separadaos beneficios del franquiciador no residente
seran atribuidos entonces a sus EP por el mero hecho de que éste no es mas que una divisién de
franquicia en su conjunto, por lo que no puede considerarse al EP como una empresa separada.

La distinta consideracion del EP en relacion con el resto de la franquicia serd importante pues
influira en como se atribuyen los beneficios del franquiciador no residente a sus EP. El criterio de
ficcion absoluta exigird que la determinacion de los beneficios a atribuir se realice, en cualquier caso,
a partir de la contabilidad separada del EP (corregida por los ajustes fiscales que deban Péalizarse)
La aplicacién del principio delrm's lenghtpermitira la realizacion de ajustes fiscales para deter-
minar la atribucién de beneficios que se estim@ectaentre cada una de las jurisdicciones invo-
lucradas. Consecuencia de ello, el EP se configura como una franquicia separada, un centro de atri
bucion de beneficios autonomo de la casa central del franquiciador no residente y de cualquier otra
parte de la cadena de franquicias, asi como una franquicia completamente independiente, lo que
influira en los criterios de valoracion y como deben determinarse los benefic@msno una empre-
sa separada y distinta que se relaciona con plena independencia con el franquiciador del cual es EF
Esta es la interpretacion por la que opta el MC OCDE conocido sistema directo de determi-
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nacién de beneficidsasado en la contabilidad separada del EP llevada de forma independiente del
resto de la cadena de franquicias y de la casa central del franquiciador. La ventaja de este sistema ¢
permitir adecuar la atribucién y determinacion de beneficios a la verdadera capacidad econémica
demostrada en una determinada jurisdiccién por la parte de la cadena de franquicias que alli desa
rrolla las actividades empresariales del franquiciador no residente y que serd suficiente para poner
de manifiesto su conexion con una determinada jurisdiccion.

Alternativamente, los razonamientos que consideran al EP como parte integrante de una cadene
de franquicias unitaria en la que también son unitarios los beneficios mundiales obtenidos por el fran-
quiciador no residente, llevaran a la aplicacion de los denominaitodos indirectos de determina-
cién de beneficio®, al considerar que la capacidad tributaria de la franquicia se manifiesta a través de
todas las partes integrantes de la cadena de franquicias. El punto de partida de estos métodos seran |
beneficios totales de la cadena de franquicias, y no la contabilidad separada de cada una de las partes
la cadena de franquicias a partir de la cual se realizaria la comparacion de beneficios y situacion eco-
némica de otras franquicias y el EP, distribuyéndose este beneficio global entre los diferentes EP del
franquiciador no residente y su casa central mediante diversas variables o factores de digtribucion

La importancia de las consecuencias de aplicar esttlos indirectopuede observarse en
el siguiente caso de EE.U®: la legislacién en materia de imposicion estatal sobre la renta de las
franquicias residentes en California establecia que los beneficios de las franquicias que alli desa-
rrollasen actividades empresariales serian gravadas por sus rentas mundiales, independientement
gue fuesen beneficios obtenidos en California 0 no. La sociedad anglo-holandesa «Royal Dutch/Shell»
constituy6 una filial en California, «Scallop Nuclear Inc.» a través de la cual participaba en el 50%
de una sociedad colectivaaftnership) que operaba en California. La Administracién Tributaria de
California considerd que la filial debia tributar por el impuesto estatal, para cuyo célculo tuvo en
cuenta rentas de mas de 900 compaifiias del grupo «Royal Dutch/Shell» en todo el mundo, girandc
una liquidacién por 46 millones US$ durante un periodo de 4 afios, aun cuando la sociedad colecti-
va operaba en California con pérdidas.

Los Convenios admiten la aplicacion de estos métodos indirectos de forma condicionada, pues
s6lo podran aplicarse si, de acuerdo con las disposiciones de la legislacion fiscal interna, su aplica-
cion es usual en el Estado contratante y de general aceptacion por los contribuyentes y la Administracior
Tributaria®. Al mismo tiempo exige que los beneficios empresariales atribuibles al EP del franqui-
ciador no residente por la aplicacién de estos métodos sean tan préximos como sea posible a lo:
resultantes de los métodos directos basados en la contabilidad separada.

Ambos métodos se refieren a la determinacion dédosgficios empresariales brutague
debe complementarse para determinablaseficios empresariales netdsl franquiciador que se
someteran a imposicion, con Igastos fiscalmente deducibles

Los Convenios contienen criterios relativos a la atribucién de gastos fiscalmente deducibles
sobre los beneficios empresariales brutos atribuidos a los EP de franquiciadores no residentes, de

forma que no todos los gastos en que incurra el franquiciador no residente en la jurisdiccién en que
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se encuentra su EP seran fiscalmente deducibles¢esgran fiscalmente deducibles de los bene-
ficios brutos del EP los derivados de transacciones directas que no estén conectados o efectivamen
te vinculados con el mismo).

La aplicacion de los Convenios debe consentir como gastos fiscalmente deducibles del EP
todos aquellos incurridos en beneficio de las actividades empresariales del franquiciador no resi-
dente desarrolladas a través del EP, de forma que podria aplicarstenma directo de atribucion
de gastos fiscalmente deducibéestanto en cuanto sea posible probar que existe una conexién efec-
tiva entre el gasto fiscal y una prestacion efectuada en beneficio del fin o actividad del franquicia-
dor no residente a través del EP, independientemente de que exista 0 no contabilidad, o donde st
haya incurrido en este gasto. No sera necesario que el gasto fiscal se relacione con la obtencion d
un determinado beneficio empresarial bruto, ni que se incurra en ellos para la obtencién de benefi-
cio alguno, pero si es necesario que el gasto sea efectivo o real para el franquiciador no residente
por lo que esta atribucion podra realizarse de forma directa cuando la cadena de franquicias incurrié
efectivamente en dichos gastos en beneficio directo de sud=in(pago realizado por la casa cen-
tral del franquiciador no residente seria atribuible al EP del franquiciador no residente como gasto
fiscalmente deducible si el franquiciador incurri6é en el gasto en beneficio de su EP).

La atribucion también podra realizarse a travésémdos indirectos de atribucién de gastos
fiscales e.ggastos fiscales incurridos por el franquiciador no residente en beneficio comdn de toda
la cadena de franquicias (gastos generales de gestion y administracion) fiscalmente dé¥ucibles
segun las disposiciones de la legislacion fiscal interna de la jurisdiccion en la que se encuentre el EP
del franquiciador no residente.

El MC OCDE no establece criterios para la determinar la atribucién de gastos, por lo que debe-
ra tenerse en cuenta la legislacién doméstica de cada Estado. Este recurso a la legislacion interni
sera problematico, especialmente en el area de gastos fiscalmente deducibles, como se observa €
estos dos casos portugueses sobre la distincidon entre canones y contraprestaciones por la prestacic
de servicios pagadas a un no residente en virtud de un acuerdo de gestion y si tales pagos debia
considerarse fiscalmente deducibiés

El «Hotel Madeira Sheraton» firmé con «Sheraton Overseas Management Corp.» un acuerdo por
el cual esta sociedad no residente garantizaba al propietario del Hotel su gestion y desarrollo una vez
construido y abierto al publico, percibiendo un incentivo en forma de comisidn consistente en un 20%
de los beneficios operativos brutos del Hotel. Esta comision fue caracterizada por la administracion tri-
butaria portuguesa como cénones, limitando la deduccioén fiscal de los mismos a un 3% de su importe
y sometiéndolos a un 15% de retencion, siendo dicha actuacion ratificada por el Supremo Tribunal
Administrativo Portugués en 1991, generando un verdadero efecto penalizador que llevaba a la doble
imposicion, pues las deducciones se negaban en Portugal asi como en la jurisdiccién del no residente.

Posteriormente el «Hotel Madeira Sheraton» firmé con «Sheraton Overseas Management Corp.»
un contrato por el cual este Ultimo ostentaria el control absoluto y plena autoridad para operar, diri-
gir y supervisar el Hotel a cambio de que su propietario le abonase una contraprestacion base con:
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sistente en una comision del 5% de los beneficios brutos mas un incentivo del 10% del beneficio ope-
rativo neto. La administracion tributaria portuguesa recaracterizé estos pagos como canones y limité
su deducibilidad al 3% de su importe, al igual que en el caso de 1991, pero ahora el STA en su deci-
sion de 1998 considerd que las contraprestaciones no podian considerarse canones pues «Sherat
Overseas Management Corp.» no suministraba ninguna informacion técnica, ni licencia de derechos
de propiedad intangible alguna, y estableci6 que se trataba de un acuerdo contractual para desarrolle
una actividad empresarial hotelera en el que se remuneraba la gestién y administracion del hotel, las
operaciones de marketing, el alquiler de habitaciones en Portugal y en el extranjero y, s6lo de forma
residual, la transferencia de tecnologia y la utilizacion de nombre y simbolo de «Sheraton», por lo

gue las contraprestaciones debian considerarse pagos por la prestacion de servicios de gestion y des
rrollo de la actividad empresarial hotelera, y por tanto fiscalmente deducibles en su totalidad.

Otros problemas en relacién con la determinacion Hada imponible netde un EP se pre-
sentan en relacién con los canones, intereses y las transferencias internas deél.dapitahto los
bienes o derechos son atribuidos a la cadena de franquicias en general y no al franquiciador no resi
dente 0 a cada uno de sus EP, el uso o el derecho de uso se disfruta por todas las partes de la fra
quicia como propiedad global y no como propiedad individual de la casa central del franquiciador
no residente o de cada uno de sus EP. La ficcién de considerar al EP del franquiciador no residente
como una franquicia independiente para la determinacion de sus beneficios no puede suponer que
juridicamente se separe la propiedad de los bienes y derechos que le corresponden al EP como par
integral de la cadena de franquicias a quien se atribuye una sola y Unica personalidad juridica.

Combinando ambas perspectivas para la determinacion lolerieBcios empresariales netos
atribuibles a los EP del franquiciador no residente segun el MC OCDE, el EP, a efectos de determi-
nar sus beneficios brutos, es una franquicia separada e independiente cuando se relaciona con el res
de la cadena de franquicias, valorandose las transacciones segun el pringpigsdingth, en
tanto que para la determinacion de los gastos fiscalmente deducibles a imputar al mismo EP se le
considera como una parte integrante de toda la cadena de franquicias, realizandose su imputacion
través de férmulas, negando deducciones u obligando a que los pagos admitidos como fiscalmente
deducibles se valoren al precio de c@8te

El articulo 7.6 del MC OCDE permite asegurar cierta continuidad y consistencia en la deter-
minacion de los beneficios empresariales del franquiciador no residente y su attisueidgiendo
gue se usen los mismos métodos de valoracion e imputacién de beneficios cada afio, prohibiendc
tan so6lo los cambios de métodos directos a indirectazyersasin fundamento alguno, de mane-
ra gue no podra realizarse un cambio entre estos métodos de forma arbitraria por parte de los con
tribuyentes o de las autoridades tributarias.

Cuando el franquiciador analice la tributacion de sus beneficios empresariales al amparo de
un Convenio, debe tener en cuenta no sélo el articulo 7 del MC OCDE, sino también el articulo 24.3
del mismol94 asi como, si ademas de un gravamen sobre los beneficios empresariales en el Estadc
del EP se aplicara un gravameg.retencion, sobre los beneficimmitidosa la casa central por el
EP —branch profit tax195, resultando en un doble gravamen de los mismos beneficios empresaria-
les del franquiciador no residente y en un gravamen total a soportar por el EP superior al soportado
por los residentes en dicho Estado.
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2.3. Eliminacién de la doble imposicién internacional y las clausulas de ahorro fiscal.

En el ejercicio de su soberania tributaria cada Estado determina autbnoma, unilateral e inde-
pendientemente cdmo gravara la renta exterior de sus residentes o nacionales, asi como la de los n
residentes o extranjeros que tengan su origen o fuente dentro de las fronteras de su jurisdiccion.

Un franquiciador no residente que expande su cadena de franquicias a otros mercados podria
encontrarse con que, aun existiendo Convenios aplicables, dos o mas jurisdicciones en las que obten
ga rentas le sometan a tributacion con similares impuestos o sobre la misma renta durante un mismc
periodo de tiempo. Esta situacion eddble imposicion internacionag.

El MC OCDE establece dos mecanismos para tratar con estos problemas a eleccién de los
Estados contratantes. El primero de ellos esébdo de exenciOiste operara sobre toda la base
imponible determinada a partir de las rentas mundiales del franquiciador residente, exigiendo que el
Estado de residencia del franquiciador se abstenga de gravar las rentas procedentes del otro Estac
contratante al calificar tales rentas como exentas y excluidas por tanto de la base imponible esta-
blecida para la obligacién personal de contribuir del franquiciador. Este método suele reservarse
generalmente para determinadas categorias de esgteentas procedentes de actividades empre-
sariales (beneficios empresariales) susceptibles de ser sometida en el otro Estado contratante a u
gravamen similar que el del Estado de residencia del franquiciador para similares rentas.

Este método se fundamenta empihcipio de neutralidad en la importacién de capitates
neutralidad competitiva, al asegurar que las rentas procedentes de otras jurisdicciones no seran some
tidas a mayor gravamen global que el soportado en la jurisdiccion de la que pmgdderarga
impositiva soportada por las franquicias competidoras extranjeras. Este método de exencion puede
estructurarse de dos formas: la primera, a travéssteina de exencién integr el cual el Estado
de residencia del franquiciador no tiene en cuenta las rentas transfroeterizase incluyen para
determinar la base imponible sometida a gravamen en ese Estado, y la segunda a $isteFaalel
de exencidn con progresividad

Este Ultimo sistema surge a raiz de los problemas en la aplicacién del primero en caso de que el
Estado de residencia del franquiciador aplique tipos de gravamen progresivos, permitiendo que el Estadc
de residencia del franquiciador tenga en cuenta las rentas procedentes del exterior, declaradas exenta
a los solos efectos de determinar el tipo medio de gravamen a aplicar a las rentas no declaradas exer
tas. El resultado sera que el franquiciador tenga que soportar un tipo de gravamen efectivo superior (ye
gue ostenta una mayor capacidad econdmica) al que seria aplicable en su Estado de residencia si és
hubiera utilizado el sistema de exencién integral. EI MC OCDE recoge ambas alternativas en sus articu-
los 23.A.1 (sistema de exencion integral) y 23.A.3 (sistema de exencién con progreitidad)

El segundo de los mecanismos para evitar la doble imposicién internacional es el método de
imputacion, que opera sobre la cuota tributaria mundial del franquiciador residente, admitiendo igual-
mente dos sistemas para su aplicacion: el primesgstema de imputacion integrai el segundo el
sistema de imputacion ordinaria través del primero, las rentas transfronterizas son gravadas en el
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Estado de origen y en el de residencia del franquiciador, en este orden, y el Estado de residencia a
mismo tiempo que grava debe conceder un crédito fiscal a favor de su franquiciador residente por el
importe de sus impuestos sobre la renta efectivamente satisfechos en el exterior, deducibles de la cuot
del impuesto sobre la renta mundial del franquiciador a pagar en su Estado de resigerada

Euro abonado en otro Estado como no residente en concepto de impuesto sobre la renta sera cons
derado a cuenta de cada Euro a pagar en el Estado de residencia del franquiciador por obligacion pel
sonal de contribuir en el impuesto sobre la renta. De acuerdo con este sistema, si los tipos impositi-
vos aplicados en el extranjero son menores que los del Estado de residencia, el franquiciador deber:
abonar en este Ultimo Estado un impuesto por la diferencia, pero si los tipos de gravamen son supe
riores en el exterior, el franquiciador no tributaria en su Estado de residencia (similar a un sistema de
exencion), de forma que en ambos casos se eliminaria la doble imposicién internacional.

Este método se prefiere por parte de las jurisdicciones exportadoras de capital, al eliminar los
incentivos fiscales ofrecidos por las jurisdicciones importadoras de capitales para captar inversio-
nes, fundamentandose erpehcipio de neutralidad en la exportacion de capitgdasa garantizar
gue la decision relativa a la localizacion geogréfica de las inversiones de los franquiciadores resi-
dentes en estas jurisdicciones no se vea influida por consideraciones tributarias.

Los problemas en la aplicacion de este sistema exigiran la introduccion de ciertas restriccio-
nes en relacion con el crédito fiscal a conceder por el Estado de residencia del franquiciador, danda
lugar alsistema de imputacién ordinaripor el cual los Estados que conceden estos créditos fisca-
les por los impuestos pagados en el extranjero limitan el importe del crédito a la porcion de la impo-
sicién sobre la renta de su franquiciador residente que seria exigible de haberse obtenido las renta
gue generan esta obligacion de tributar en el territorio de la jurisdiccién de residencia, no en el exte-
rior, y fuesen gravadas por tanto a través del impuesto sobre la renta del Estado de residencia de
franquiciador, o limitando el citado crédito a una cantidad inferior si el gravamen efectivo en el
extranjero es inferior a dicha cuantia. Caben otras restricciones para la concesién de créditos fisca:
les por las legislaciones doméstieag.en atencién al pais del que proceden las rentas, o a la carac-
terizacion de la renta que se lleve a ci#Bo

El MC OCDE contiene disposiciones relativas a ambos métodos, en su articulos 23.B.1 parrafo 1.°
(sistema de imputacion integral), y 23.B.1. parrafo 2.° (sistema de imputacién oréihdEidyanqui-
ciador debe tener presente que ambos mecanismos no son excluyentes, sino que es frecuente que |
Convenios determinen qué método sera aplicado a cada categoria de rentas. Esto ha permitido a Ic
Convenios de jurisdicciones que tradicionalmente utilizan el método de exergiBaiées Bajos) intro-
ducir disposiciones por las que el método para eliminar la doble imposicion de rentas procedentes de
inversiones pasivas (intereses, dividendos y canones entre otros) sera el de imputacion (integral u ordi
naria) y no el de exencién. EI MC OCDE en su articulo 23.A.2 permitira este cambio de Aétodos

Los métodos de imputacion eliminan todo incentivo fiscal concedido por las jurisdicciones impor-
tadoras de capital al incrementar el gravamen en la jurisdiccion exportadora de capital. Para evitar este efec
to, algunos Convenios con paises en vias de desarrollo introducen las denominadas clausulas de ahorro fi
cal tax sparing claus@sjue modifican la operativa de los métodos para eliminar la doble imposicién.
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Estas clausulas exigen que en el momento de conceder el crédito fiscal por el Estado de resi-
dencia del franquiciador se atienda no a la imposicion sobre la@ahtaefectivasoportada por el
franquiciador en el extranjero, sino al gravameminalo que seria exigible en caso de no existir
incentivo alguno, de forma que se garantice que el beneficiario efectivo del incentivo fiscal sera el
franquiciador residente en el otro Estado contratante y no las arcas del Estado de residencia que d
otra forma veria incrementar su participacion en el gravamen de las rentas del franquiciador.

El MC no incluye mencion alguna a estas clausulas de ahorro fiscal, pero en los Convenios su acep-
tacion y ambito de aplicacion varia entre las distintas jurisdiccidnésparia las ha introducido en los
Convenios ratificados con Chii&, India, Filipinast!3 Tailandia, Bolivid!4 Argentinall>y Tunez.

CAPITULO Il

3. ESTABLECIMIENTO DE LA CADENA: CONSIDERACIONES TRIBUTARIAS

3.1. Franquicias directas.

El franquiciador que desee expandir su cadena de franquicias internacionalmente debera con-
siderar como va a concederse y a ponerse en marcha el concepto franquiciado segun las caracterit
ticas inherentes a su propio sistema de franquicia asi como segun los regimenes fiscales presente
en las diferentes jurisdicciones en que pretenda operar, disponiendo de diversos vehiculos comer-
ciales con los que expandir su concepto de franquicia mas alla de sus fronteras.

La eleccion de estos vehiculos deberia ser cuidadosamente analizada y planificada a fin de evi-
tar sorpresas tributarias indeseadas e irreversibles. No hay dos franquiciadores iguales, ni dos cadene
de franquicias iguales, sin perjuicio de las miltiples similitudes que pueden existir entre algunas. Asi
pues, los franquiciadores deberan determinar cual es su situacion y recursos disponibles para elegir €
vehiculo comercial que mejor se acomode a sus necesidades, tanto a corto como a largo plazo.

El conceptdranquicia directase refiere a uno de estos modos de expandir la cadena de fran-
quicias en el que se concede la franquicia y se crea un nuevo eslabon de la cadena de franquicias, pe
mitiendo al franquiciado operar una franquicia en el exterior a través de un Unico acuerdo contractual
formalizado directamente entre el franquiciador residente en una determinada jurisdiccion y un fran-
quiciado no residente en la misma a cambio de una contraprestacion financiera. Através de estos acuel
dos o contratos es el franquiciador quien, por si mismo, desarrolla la cadena de franquicias.

Las consecuencias tributarias en materia de imposicién sobre la renta derivadas de esta rela-
cion juridicae.g.contratacion directa con un no residente, se determinaran a la luz del Convenio
aplicable y por las legislaciones internas de cada Estado.
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Sera frecuente que en estos casos el franquiciador se vea sometido a gravamen, limitado o no
en el Estado de origen de las rentas caracterizadas como canones a través de retenciones sobre
importe bruto, eliminandose la doble imposicién en su Estado de residencia mediante un crédito fis-
cal 116, y que en ausencia de un EP, los beneficios empresariales no sean gravados si existe ur
Convenio, y si no existe, debe acudirse a la legislacion interna del Estado de procedencia de esto:
beneficios para saber si resultaran gravadas o no, acudiendo en caso afirmativo a la legislacion inter:
na del Estado de residencia del franquiciador para ver si estdn exentas o0 no, y en caso negativo, ve
si puede eliminarse la doble imposicion a través de medidas unilaterales y mediante qué método.
Las consecuencias precisas derivadas de cada acuerdo deberian analizarse atendiendo a los hect
y circunstancias presentes en cada caso, Convenios aplicables y legislacion interna de los Estado
involucrados, siendo aplicable a estas estructuras todo lo dicho en el Capitulo Il de este Estudio.

3.2. Inversiones directas: ¢ constituir una filial o mantener un lugar fijo de negocios?

Las franquicias directas de no residentes suelen canalizarse a través de inversiones directa:
en el exterior. Esta es una de las caracteristicas de las franquicias multinacionales, en las que la pre
sencia exterior del franquiciador no residente es frecuentemente utilizada para conceder, desarrollai
y operar de forma directa los eslabones de la cadena de franquicias en esa misma jurisdiccién en qu
esta presente, o en otra distinta. Si el franquiciador no residente mantiene una presencia fisica er
otra jurisdiccion, ésta le permitird ejercer un control mayor y mas directo sobre los franquiciados y
los mercados en que operen, a diferencia de lo que ocurre cuando la franquicia directa se limita a
una mera relacion contractual con presencia de un no residente.

La forma juridica que debera adoptar esta presencia fisica o inversion directa del franquicia-
dor no residente deberéa determinarse teniendo en cuenta factores fiscales y financieros. A continua:
cién analizaremos dos posibles alternatd#&da constitucion de una filial o el mantenimiento de
un EP por el franquiciador no residente.

La constitucidn de una filial del franquiciador no residente le permitira limitar su responsabi-
lidad, dotar de una mayeustanciaa su presencia en el exterierg.mejorando el acceso al crédi-
to e incentivos locales), controlar la carga impositiva que debe soportar en su Estado de residencie
(e.g.los beneficios obtenidos por la filial extranjera normalmente sélo se gravan en el Estado de resi-
dencia del franquiciador, con caracter general, al distribuirse), y acceder a las redes de Convenios
ratificados por otras jurisdicciones como un residente mas de las ril8mas

Alternativamente, el franquiciador no residente puede optar por mantener un lugar fijo de
negocios o EP, permitiéndole que los beneficios realizados fiugarasa central sin soportar reten-
cionest1s que las eventuales pérdidas en que incurra a través de su EP al iniciar las actividades o er
los periodos impositivos iniciales puedan aesorbidast20 por la casa central minorando la obli-
gacion personal de contribuir del franquiciador, que la presencia exterior tenga una estructura mas
simple (e.gcomparada las filiales), que el franquiciador no residente mantenga una Unica persona-
lidad juridica €.g.la de su casa central), y que en ocasiones le permitira transferir fondos o activos
sin que implique la realizacién de hecho imponible alguno.
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Ausente un Convenio aplicable es la legislacién interna de cada jurisdiccion la que determi-
na qué es y cuando existe un EP, recurriendo a reglas similares o0 mas expansivas que el concept
convencional de ERPL EI MC OCDE en su articulo 5 establece la definicion de qué es it EP
Si un Convenio aplicable esta presente, la definicion de EP contenida en el mismo seré determinan-
te para saber cuando un franquiciador residente en un Estado contratante ser4 sometido a gravame
en el otro Estado contratante. La definicion del MC OCDE exige los siguientes requisitos para deter-
minar la existencia de un E

En primer lugar exige la existencia delugar fijo de negociasEsta expresion se refiere a la
localizacion de la actividad empresarial del franquiciador no residente por referencia a un espacio u
objeto fisico determinado, por lo que sera necesaria la existencia de ciertas instalaciones u otros ele:
mentos materiales usados por la franquicia, independientemente de cual sea el titulo juridico en vir-
tud del cual son utilizados por el franquiciador no residente.

La expresiérugar fijo exige que sea susceptible de acomodar una actividad empresgrial (
no es suficiente la simple propiedad de un inmueble para determinar que el mismo constituye un EP,
sino que debera albergar una oficina, con suministros e infraestructura que le permita llevar a cabo
las actividades de su dia a dia, o una planta o instalacion con el equipo necesario para desarrollar €
proceso productivo en que consiste la actividad empresarial). El cdijactendra determinado
por dos elementos complementarios entté#spor un lado la necesidad de que exista un nexo geo-
gréfico entre la actividad desarrollada por el franquiciador no residente y el lugar en el que es lle-
vada a cabo, entre las instalaciones u objetos empresariales de la franquicia y un determinado puntc
geografico, mas o0 menos amplio, en otra jurisdiccién, y por otro lado la necesidad de que exista una
cierta permanencia o continuidad temporal de las actividades empresariales desarrolladas por el fran-
quiciador no residente de manera que las mismas no sean temporales o esporadicas.

En segundo lugar la definicion de EP exige opagliantedicho lugala empresa realice toda
0 parte de su actividad empresarigkto supone que el lugar fijo de negocios debe usarse para desa-
rrollar la actividad empresarial del franquiciador no residente, entendida en los términos del articu-
lo 7 del MC OCDE, siendo irrelevante la titularidad juridica del franquiciador no residemi@o(
exige un nexo directo entre el lugar fijo de negocios y el franquiciador a través de un titulo domini-
cal, sino que este nexo se crea en virtud del uso efectivo de dicho lugar realiza el franquiciador, que
no debe ser otro que el de desarrollar las actividades empresariales sin ser suficiente que dicho luga
se use para otros propésitos o en beneficio de otra empresa). Esta exigencia cumple una funcién de
delimitacién negativa del concepto de EP, pues solo podran considerarse como tales los lugares er
que el franquiciador no residente puegiizar (...) su actividad empresarian el sentido de que
pueda servir al propdsito empresarial del franquiciador, y de las actividades empresariales que se lle-
van a cabo en el mismo lugar fijo o a través del mistho

Cumpliéndose estas dos exigencias el lugar fijo de negocios, a los efectos del Convenio apli-
cable, sera considerado como EP Esto implicargprima faciela atribucion de beneficios empre-
sariales brutos efectivamente conectados al mismo, sometiéndose a tributacion sobre una base net
una vez deducidos los gastos fiscalmente atribuibles a dicho EP, a los tipos de gravamen aplicables
a las entidades residentes en la jurisdiccién en que se encuentra el EP.
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El MC OCDE en sus articulos 5 y 7 incluyen supuestos en los que a pesar de cumplirse los
requisitos de la definicién de EP, no existira un EP del franquiciador no residente o que existiendo,
no se le atribuiran la totalidad de los beneficios empresariales obtenidos por el franquiciador no resi-
dente a través de dicho EP. Estos supuestos delimitan negativamente el concepto de EP y pue-
den ocasionar que la definicion convencional difiera de la contenida en las legislaciones internas
debido a la tendencia restrictiva y expansiva, respectivamente, del ambito de aplicacion. El deno-
minador comun de los supuestos enumerados en el MC OCDE como no constitutivos del EP, aun
cumpliendo todos los requisitos para ello, es el hecho de que en todos la actividad desarrollada debt
tener uncaracter auxiliar o preparatorio

Esto exigira analizar si la actividad empresarial desarrollada en esa jurisdiccién por el fran-
quiciador no residente constituger se una parte esencial y significativa dentro de la actividad
empresarial global desarrollada por el franquiciador. Para ello debe compararse cuantitativa y cua-
litativamente el conjunto de actividades desarrolladas por la casa central y resto de EP del franqui-
ciador no residente con las que el mismo desarrolla a través de su hipotético EP.

Si estas actividades no son suficientemente esenciales y significativas no generaran un EP pare
el franquiciador no residentes. Esto debera ser interpretado restrictivam&itpues la exclusién sélo
es aplicable si se dan todos y cada uno de los requisitos establecidos en el Convenio aplicable. Las act
vidades auxiliares o preparatorias excluidas deben desarrollarse exclusivamente en beneficio de la cas
central del franquiciador no residente a quien se atribuye el hipotético EP o de alguno de sus EP, pues ¢
se prestan en provecho de otra persona no entran en el concepto de actividad preparatorig®® auxiliar

El articulo 7.5 del MC OCDE31se aplica a supuestos en los que el franquiciador residente
en un Estado contratante desarrolla a través de un EP en el otro Estado contratante actividades su:
tantivas (e.gsusceptibles de generar la existencia y atribucion de beneficios empresariales grava-
bles), combinadas con actividades de caracter auxiliar o preparatgria compra de bienes o
mercancias para la empresa cuando dichas actividades tengan caracter auxiliar o preparatorio). Ei
estos casos el EP del franquiciador residente en el otro Estado contratante existe, pero exclusiva:
mente podran atribuirle los beneficios empresariales brutos derivados de las actividades sustantivas

El articulo 5.7 del MC OCDE niega cualquier relevancia al hecho de que una sociedad fran-
quiciadora residente en un Estado contratante constituya una sociedad residente en el otro Estad
contratante, a efectos de determinar la existencia o no de un EP de la franquiciadora. La justifica-
cion se encuentra en el reconocimiento de que se tratan de entidades diferentes, con su propia, dis
tinta y separada personalidad juridica.

3.3. Acuerdos para el desarrollo de redes de franquicia.

Los acuerdos para el desarrollo de redes de franquicias son vehiculos comerciales con los que
el franquiciador no residente podra contar para llevar a cabo sus decisiones estratégicas de inversiol
directa y que generalmente daran lugar a la existencia de un EP, aunque no necesariamente.
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En estos acuerdos el franquiciador no residente entra en contacto directo con un franquicia-
do-agente residente para que desarrolle la cadena o red de franquicias mediante la concesion por ¢
franquiciador no residente de licencias de franquicias exclusivas o semi-exclusivas segun la exten-
sion geograéfica a desarrollar por el franquiciado-agente. Es posible que sea el propio franquiciador
no residente o una de sus filiales quien, segun el acuerdo, deba aprobar los acuerdos celebrados dire
tamente entre el franquiciado-agente residente y los titulares de cada unidad de la cadena franqui-
ciada de la misma jurisdiccion o no, de forma que se cree una relacion contractual entre franquicia-
dor no residente y los franquiciados a travédraelquiciado-agenteesidente que desarrollara la
cadena o red.

Estos acuerdos pueden clasificarse en dos grupos: el primero, los acuerdos para el desarrolla
de areas (area development agreemests los cuales el franquiciador no residente concede a su
franquiciado-agente en un area determinada, el derecho para otorgar franquicias en el territorio pre-
determinado, y el segundo, los acuerdos de desarrollo printipsigr development agreements
en los cuales el franquiciador no residente entabla una relacion contractual directa con un franqui-
ciado-agente que ostentara la posesion exclusiva de todos los locales comerciales franquiciados el
el territorio que el franquiciador le conceda para su desarrollo.

El andlisis de estos acuerdos permitira determinar la existencia o no de una RP del franqui-
ciador no residente, siendo de vital importancia los siguientes factores: ¢,cuales son las obligaciones
del residente encargado del desarrollo de la cadsrmvisdel franquiciador?32 ¢ quién soporta
el riesgo empresarial en el desarrollo de la cadena de franquicias?, y ¢en qué medida el franquicia-
do-agente residente esta sujeto a las instrucciones detalladas o al control comprensivo por parte de
franquiciador no residenté%

Los acuerdos para el desarrollo de areas exigen una mayor intervencion por parte del franqui-
ciador no residente, incrementando los servicios prestados y la supervision activa de las franquicias
otorgadas por su franquiciado-agente por cuenta del franquiciador. Este tipo de acuerdos podria gene
rar una RP del franquiciador no resideiitesi tenemos en cuenta el articulo 5.5 del MC OCBEEI
efecto inmediato de este articulo es ampliar el &mbito de aplicacion de la presencia empresarial del
franquiciador no residente necesaria para que se sometan a gravamen sus beneficios empresariale
complementando las disposiciones relativas al lugar fijo de negocios como EP al permitir gravar estos
beneficios cuando el franquiciador no residente obtenga rentas a través de estos franquiciados-agen
tes, al incluirlos dentro del concepto de EP. Su fundamento se encuentra en el hecho de que este tip
de presencia es similar a la que el franquiciador no residente hubiese logrado a través de un lugar fijo
de negocios, si bien la clausula del RP se centra en un elemento pergosial(franquiciador no
residente mantiene una persona que actia como franquiciado-agente en la jurisdiccion extranjera) fren-
te al elemento real o fisico en el caso del EP del franquiciador, y en si ese franquiciado-agente ejerce
en esa jurisdiccion la autoridad para concluir contratos de parte del franquiciador no residente.

Los requisitos simultaneos para que el franquiciador no residente tenga una RP seran, que una
persona ejerza actividades en un territorio en representacion del franquiciador no residente, que diche
persona ostente la autoridad y capacidad juridica necesaria para concluir contratos en nombre de
franquiciador no residente, que al quedar vinculado por el contrato asuma las recompensas y coste:
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derivados de la actividad del franquiciado-agé#fieque esta autoridad se ejerza en relacién con la
actividad principal y sustantiva del franquiciador no resid&fite que todo ello se cumpla habi-
tual, regular o frecuentemente.

Para evitar la existencia de una RP del franquiciador no residente éste debera revisar sus acuer
dos para el desarrollo de areag.introduciendo limitaciones especificas en la discrecionalidad del
franquiciado-agente hasta que no alcance mas que a actividades preparatorias, accesorias, incide!
tales o esporadicas, sin que en ningun caso concluya los contratos de franquicia entre el franquicia-
dor no residente y los franquiciad8

Otro mecanismo para evitar la existencia de una RP seria el uso de acuerdos principales de
desarrollo, en los que se entabla una relacién contractual directa entre franquiciador no residente y
franquiciado-agente residente encomendandole desarrollar su red de locales franquiciados en ur
determinado territorio por si mismo o a través de sus filiales. Este tipo de acuerdos exigira introdu-
cir clausulas de exclusiva o semi-exclusiva que impidan al franquiciador no residente mantener por
si mismo una presencia fisica en ese territorio, asi como una reduccion de las prestaciones y obli-
gaciones del franquiciador no residente con el correlativo incremento de las mismas para franqui-
ciado-agente que las llevara a cabo siguiendo las directrices generales marcadas por el propio fran
quiciador.

Dentro de estas directrices generales, el franquiciador no residente debera permitir que el fran-
guiciado-agente residente introduzca en el sistema franquiciado las modificaciones necesarias par:
adaptarlo a la realidad econémica y social de la jurisdiccion de residencia en que desarrollara su red
y que el franquiciado-agente pueda mantener y administrar una cartera de mdultiples sistemas fran-
quiciables en el mismo territorio, diferentes, complementarios y no competitivos con el franquicia-
dor no residente.

Este tipo de acuerdos entra dentro del ambito del articulo 5.6 del MC OCDE sobre agentes
gue gozan de un estatuto independiente, y quedan excluidos del concepto de RP siempre que se cun
plan las condicione®9, sin perjuicio de que se apliquen los articulos 5.5y 5.1 del MC OCDE (en
este orden) si fallase alguna de ellase€htuto independientéene determinado sobre la base de
dos factore$4o.

El primero se refiere a la independencia legal, permitiendo que el franquiciador no residente
imponga restricciones a las actuaciones del franquiciado-agente siempre y cuando le garantice liber-
tad suficiente para que pueda determinar la forma precisa en la que debe ejecutarse el plan de desi
rrollo. Esta independencia legal puede observarse analizando las funciones desarrolladas por el fran
quiciado-agenteg(g.exclusivamente las del acuerdo principal de desarrollo), y las realizadas por el
franquiciador no residente, si bien las diferencias existentes entre franquiciador y franquiciado-agen-
te, los ajustes necesarios para adecuar el concepto o sistema franquiciado a las realidades del me
cado en que desarrollarlo, la delegaciéon de funciones al franquiciado-agente, asi como el caractel
semi-exclusivo del acuerdo podrian distorsionar esta comparacion de funciones comerciales desa-
rrolladas por cada parte reforzando el caracter independiente del representante.
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El segundo factor se refiere a la independencia econémica del representante respecto del fran-
quiciador no residente, esto es ¢ quién soporta el riesgo y obtiene los rendimientos de la actividad
empresarial®™L Desde la perspectiva de la independencia econdémica serd necesario comparar la con-
traprestacion percibida por el franquiciado-agente por sus actividades de desarrollo de la cadena cor
la que obtendria otro franquiciado-agente independientequmndo en el marco ordinario de su
actividad142, desarrolle las actividades del franquiciado-agente del franquiciador no residente.

3.4. Los acuerdos principales de franquicia y las subfranquicias.

Los franquiciadores suelen conceder acuerdos principales de franquasigi( franchise
agreements) para expandir la cadena de franquicias a través de la constitucion de filiales del propio
franquiciador no residente. A través de estos acuerdos el franquiciador no residente contrata direc-
tamente con un franquiciado principal, normalmente una persona juridica no residente, por el cual
éste podra desarrollar y ser propietario de sus propios locales comerciales franquiciados, y ademas
podra conceder subfranquicias en favor de sus propios subfranquiciados. Estos acuerdos implicaran
bien una explotacién directa de la franquicia por el franquiciado principal, o bien indirecta a través
de acuerdos individuales de subfranquicia con sus subfranquiciados.

El franquiciado principal suele ser una sociedad residente controlada por un franquiciador no
residente (e.guna filial), sin que constituya un EP o una RP del franquiciador pstatusjuridi-
co y econdmico independiente respecto del franquiciador no residente, pues tiene personalidad juri-
dica propia y puesto que al desarrollar sus actividades empresariales lo hace en beneficio propio,
aunque sea bajo las directrices generales marcadas por el franquiciador.

En ocasiones el franquiciado principal podra actuar como sociedad interpuesta entre franqui-
ciador no residente y subfranquiciados, asumiendo funciones del franquiciador no residente para un
area geografica predeterminada, responsabilizandose de la puesta en marcha y desarrollo de las frar
quicias, y asumiendo la concesion de subfranquicias en nombre, riesgo y por cuenta propia.

Estos acuerdos deben estudiarse cuidadosamente antes de ser concluidos y puestos en ma
cha, pues las legislaciones fiscales suelen contener disposiciones tendentes a evitar el uso abusiv
de Convenios e.g. Treaty shoppirt§ asi como en materia de acumulacion de rentas en sociedades
no residentes situadas en jurisdicciones con nula o baja tributagid@dntrolled Foreing Corporations
Legislation!44, o transparencia fiscal internacio®®). El franquiciador debera analizar las normas
anti-evasion contenidas tanto en los Convenios a aplicar, como en sus Protgatt@iéulas de
limitacién de beneficios introducida en el USMC de 198b la inclusién del concepto denefi-
ciario efectivol4’en el MC OCDE en materia de canones, intereses y dividendos), asi como las con-
tenidas en las legislaciones fiscales domésticas de cada jurisdégi®@uiza promulgé un Decreto
en 1962, enmendado el 1 de enero de 1999, para evitar el uso abusivo de sus Convenios, aplicabl
a todas las personas fisicas o juridicas y sucursales que invoquen la aplicacion de Convenios sus
critos por Suiza a excepcion de los celebrados con Bélgica, Alemania, Francia, Italia y con limita-
ciones especificas en el suscrito con EE.UU.).
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CAPITULO IV

4. FRAUDE FISCALY PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL 148

4.1. Fraude fiscal: doctrinas y medidas legislativas anti-evasion fiscal.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE su infatmevasion y el fraude en la imposi-
cion internacional. Cuatro estudig$987) distingue entre evasion y elusién fiscal, aunque tal dis-
tincion no siempre sera facil ni nitida.

La evasion fiscal internacionge.g.ocultacion de bases o hechos imponibles o la aplicacion
indebida de deducciones en la base imponible o cuota del impuesto mediante falsificacion de factu-
ras o procedimientos similares), exigird una conducta por parte del franquiciador no residente que
conlleve una violacién de la normativa fiscal con el propdsito deliberado de defraudar a la Hacienda
Publica a través de medios ilicitos.

Laelusion fiscal internacionaén cambio, implicara la conclusién de acuerdos relativos a los
asuntos empresariales o personales de forma que el franquiciador no residente pueda beneficiars
de ambiguedades, anormalidades u otras deficiencias de la normativa tribigaciyidades que
tratan de forzar las normas juridicas abusando de las formas juridicas para beneficiarse de situacio
nes juridicas pensadas para otras distintas situaciones).

Estas actividades de elusion pueden clasificarse, atendiendo a la causa por las que el franqui-
ciador no residente puede adoptarlas, como actividades de elusién por reagaiéar§anizar las
actividades del franquiciador para acogerse a mas deducciones o supuestos de exencion), como act
vidades defensivas de elusi@nd.debidas a la actitud laxa de la Administracién Tributaria en la
aplicacion de principios impositivos a sus propias actuaciones), o bien como actividades elusiva de
manipulacién (e.gcuando legislador y jurisprudencia son tan flexibles que permiten forzar la norma
a voluntad del contribuyente).

El fraude fiscal, tanto en modalidades elusivas como evasivas, vendra condicionado por tres
factores: el primer factor son los incentivos explicitos que ofrezca la estructura general del sistema
impositivo de una determinada jurisdiccion. El Derecho Comunitario no contiene disposicién algu-
na que prohiba a un franquiciador que goce de la ciudadania comunitaria llevar a cabo actividades
de elusion fiscal aprovechando la falta de armonizacion en las disposiciones tributarias internas de
los Estados miembros en los que actlie como no residente en virtud del ejercicio de los derechos y
libertades consagrados en el acervo Comunitario.

Este principio tiene dos limites fijados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea con
su actuacién commegislador negativa través de la jurisprudencia: el primero afecta a las Administraciones
Tributarias de los Estados miembros, pues el Derecho Comunitario impide la aplicacion de practicas

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 243 -81-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| FRANQUICIAS DE NO RESIDENTES | Emilio Signes Monfort

desproporcionadamente discriminatorias o restrictivas de estas libertades amparandose en la justifica
cion de luchar contra el fraude fiscal, y el segundo afectara a los contribuyentes, pues ampararse en €
ejercicio de estos derechos y libertades no impedira la aplicacién de las doctrinas relativas al abuso de
Derecho Comunitario, cuando los derechos y libertades se ejerzan abusivamente en perjuicio de los
intereses generales de las Haciendas Publicas de los Estados miembros.

El segundo factor que influird en la consumacion del fraude fiscal son los incentivos implici-
tos que ofrece la estructura del impuesto sobre la renta aplicado al franquiciador no residente para
que éste defraude (elmpsta el 1 de enero de 1996 un franquiciador no residente en Espafia podia
eludir la tributacion de las ganancias de capital procedentes de acciones o bienes muebles).

El tercer factor para llevar a cabo el fraude vendra determinado por el entorno de la jurisdic-
cion en la que el franquiciador va a operar como no residegtedntidad y calidad de las actua-
ciones de comprobacion e investigacion realizadas por los 6rganos de la Inspeccion dé4ibutos
asi como la tradicion y arraigo que tenga la industria de planificacién fiscal agresiva). Hasta media-
dos de la década de 1980 la economia espafiola se caracterizaba por ser gran medida una econornr
semi-cerrada, con bajos niveles de inversion y comercio exterior, incrementandose espectacular-
mente las transacciones internacionales a partir de la entrada en la CEE, y la promulgacién de une
laxa normativa en materia de control de cambios que facilitaron las transacciones desde y hacia
Espafia. Esta apertura econdmica obligd a modificar la perspectiva desde la que cual se luchaba con
tra el fraude, hasta entonces centrada en evitar el uso de la jurisdiccion espafiola para la evasion fis
cal por no residentes mediante la constitucién de entidades controladas en las que acumulaban ren
tas, prestando mas atencién a los denominados centros financieros internacfosal@eque
acumulaban rentas de sus residentes sometiéndolas a nula o baja tributacion que eran reinvertida
en Espafia a través de sociedades no residentes.

El 5 de julio de 1991 se promulga el Real Decreto 1081/1991 en el que se incluyen 48 paises o
territorios calificados desde entonces como paraisos fisé@leara desincentivar las inversiones o
transacciones comerciales realizadas a través de estos territorios o en las que intervengan residentes
los mismos. Esta lista negra de territorios es unackstadade paraisos fiscales con el consiguiente
problema de que ni lo son todos los que estan, ni estan todos los qgig.8teeira, Saint Kittis y
Nevis, las Islas Marshall, Niue o Costa Rica. Otras jurisdicciangsAlemania, Bélgica, Francia,

Japoén y el Reino Unido) han seguido el camino inverso, elaborando criterios para paises o territorios
en relacién con los cuales no es necesaria la aplicaciéon de normas anti-esasiparaiso fiscal

Ambas perspectivas ponen de relieve la dificultad de definir qué es un paraiso tiéscal o
haven, pues toda jurisdiccion en determinadas circunstancias puede presentar caracteristicas que pe
mitan utilizarla como paraiso o cuasi paraiso fiscal en actividades de fraude fiscal.

Estas caracteristicas son: nula o baja tributacion, proteccion del secreto bancario y comercial,
ausencia de normativa de control de cambios, un sistema financiero desarrollado, una regulacion
comercial flexible, buenas comunicaciones e infraestructuras, estabilidad politica y econdmica, un
clima favorable para recibir inversiones extranjeras y Convenios con jurisdicciones deattalo
tributacion €.g.Pais Vasco, Ceuta y Melilla, Canarias, Chipre, Madeira, Holanda o Suiza).
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El Informe Carter!5! clasificé las medidas legislativas adoptadas por las jurisdicciones para
combatir el fraude fiscal en cuatro grupos. Hay jurisdicciones que promulgan disposiciones especi-
ficas relativas a las consecuencias fiscales derivadas de una determinada camijpeta (
approach), otras dictan disposiciones que se refieren a categorias genéricas de transacciones, op
raciones o0 practicas (shotgun approadtiras en las que se han adoptado legislaciones en materia
de precios de transferencia internacionaiesgactions not at arm's lenght approjch otras en
las que se conceden amplios poderes y competencias a la Administracion Triadiaimés(rati-
ve control approach

Los Tribunales también han desarrollado doctrinas para la lucha contra practicas fraudulen-
tase.g.jurisprudencia tributaria sobre transacciones simuladas, realizadas en fraude de ley o a tra-
vés de actos anormales de gestion dictada por los Tribunales de Alemania, Bélgica, Espafa, Francia
Paises Bajos y Suiza.

Toda esta jurisprudencia tiene como denominador comun el hecho de considerar preferente a
la sustancia econdmica de las transacciones en detrimento de las formas juridicas adoptadas. Esi
jurisprudencia ha sido aplicada por los Tribunales especialmente en relacion con casos de abusos e
materia de precios de transferencia internacionalgd(scando deslocalizar ingresos y gastos entre
partes vinculadas mediante los precios pactados, asegurando que los beneficios se graven en juris
dicciones de baja tributacion y que los gastos disminuyan las bases imponibles de jurisdicciones de
alta tributacién).

Un ejemplo de la aplicacion de estas doctrinas puede observarse en el caso dMEidvall.
Attractions NV et al. vs Commissiorat que se vieron involucrados importantes franquiciadores
residentes en Espafia. Durante las décadas de 1960 y 1970 una serie de inversores desarrollaron |
L'Alqueria (Palma de Mallorca) un concepto franquiciable consistente en un restaurante tematico
medieval que explotaron y perfeccionaron posteriormente a través de «Torneo Medieval SA» en el
castillo Compte d'Alfaz, en Alfaz del Pi (Alicante).

Tras el éxito alcanzado, decidieron exportar la franquicia a EE.UU., a pesar de las restriccio-
nes existentes en esos momentos en la legislacién espafiola en materia de control de cambios, por |
gue decideron constituir entre otras una filial «Medieval Atractions NV» y ésta a su vez su filial
«Medieval Times NV» ambas residentes en Antillas Holandesas que inici6 las operaciones del pri-
mer restaurante tematico de los franquiciadores en Florida y posteriormente inicié las operaciones
de otro a través de su filial «Medieval Dinner & Tournament Inc.» residente en California. Mas tarde
«Medieval Times NV» fue sustituida por una filial residente en Paises Bajos que seria quien conce-
diese las franquicids?2

El problema fiscal que se planted era si los pagos realizados desde EE.UU. en forma de cano-
nes, intereses, beneficios empresariales y contraprestaciones por la prestaciéon de servicios de cor
sultoria, gestion y administracion eran deducibles en EE.UU., y si lo eran en la cuantia que afirma-
ban los franquiciadores espafioles.
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El Tribunal permitié la deduccién de parte de los pagos realizados en concepto de contra-
prestaciones por servicios de gestién y consultoria pagados desde EE.UU. a los franquiciadores,
rechazando su caracterizaciéon como dividendos ocultos, pues se trataba de servicios con un valol
intrinseco a cambio de pagos que no dependian de ingresos o beneficios (que hubiese caracterizad
los pagos como retribucion del capital propio o dividendos) aun cuando se efectuaron en proporcion
a las acciones de cada franquiciador. La cuantia de estos pagos se considero coreci®pces
dian de lo que normalmente se pagaba por servicios similgrekéxito de las franquicias era en
gran medida atribuible a los servicios prestados por los franquiciadores. Respecto a otras presuntas
contraprestaciones por servicios de gestion, el Tribunal consideré que no eran deducibles pues los
franquiciadores no consiguieron probar que se trataba de beneficios empresariales y no de dividen-
dos. En relacién con los canones el Tribunal consideré que no eran deducibles al estimar que los
acuerdos eran simulados. «Medieval Times NV» seguia siendo el propietario de los intangibles que
simuladamente habia transferido con la franquicia. En el momento en que la franquicia empezé a
operar en EE.UU. ya existian otros restaurantes tematicos similares, por lo que rechazé la idea de
gue la férmula del restaurante temético tuviese un valor intrinseco por lo que no existia prestacion
alguna que justificase la obligacién de pago de los cdnones. La deduccion en concepto de interese:!
también fue denegada por el Tribunal al considerar que los acuerdos que los motivaron carecian de
sustancia econdmica (las sociedades habian establecido un flujo circular de dinero a través de paga
res a cambio de activos, con rotaciones de pagarés cada 183 dias beneficiAndose de la exencién ¢
las retenciones sobre intereses, y que por tanto no existia una verdadera obligacion de pago).

El Tribunal concluy6 que los franquiciadores espafioles controlaban las compafiias que reali-
zaban los pagos, las que los recibian y aquellas a través de las cuales pasaban, y que tales pagos
se ajustaban al principio éem's lengthpues no habian sido realizadas por personas no vinculadas
en condiciones normales de mercado, ya que su Unico propdésito era el fraude fiscal.

4.2. Conclusiones: estructuras propuestas para las franquicias internacionales.

El desarrollo econémico y empresarial de finales del siglo XX ha convertido la fiscalidad en
una de las principales barreras para la expansion empresarial internacional. Las franquicias no sor
ajenas a este fendmeno, exigiendo novedosas y mas imaginativas formas de concluir y poner en mar
cha acuerdos que minimicen la carga impositiva que el franquiciador internacional debe soportar
sobre sus rentas. Para ello debera tener en cuenta la composicién cuantitativa y cualitativa de los
aspectos financieros y fiscales del contrato-modelo a utilizar en operaciones de franquicia directa,
asi como su posible segregacién a la luz de la legislacién doméstica de cada Estado y de los Convenio
aplicablese.g.como canones o beneficios empresariales.

Configurado este contrato-modelo el franquiciador debera seleccionar las jurisdicciones apro-
piadas a través de las cuales debera canalizar sus inversiones como no residente para llegar a la juri:
diccion de cada uno de sus franquiciados. En esta primera etapa son recomendables las estructure
gue impliguen la conclusién de acuerdos principales de franquicia con filiales del franquiciador. El
siguiente seria ugjemplo:
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Comunidad Europea Paises Bajos
FRANQUICIADO
FRANQUICIADOR | — PRINCIPAL
Antillas Holandesas Y Jurisdiccién Objetivo

con Convenio con
BV 1 Paises Bajos

FRANQUICIADO

BV 2

En este diagrama el franquiciador, persona juridica residente en un Estado miembro de la CE,
constituye una filial en Antillas Holandesas (BV1) a quien concede la propiedad inmaterial que cons-
tituira el ndcleo fundamental del sistema a franquiciar a travésgden acuerdo de licencia en
exclusiva vélido para todo el mundo salvo para la jurisdiccién del franquiciador. Es aconsejable que
esta cesion se lleve a cabo con caracter previo al inicio de cualquier explotacion internacional del
intangible. A continuacién la matriz del franquiciador constituira una nueva filial en Paises Bajos o
en otra jurisdiccién apropiada para llevar a cabo la explotacion del acuerdo principal de franquicia
en el &mbito mundial. La residente en Paises Bajos constituira una filial en Antillas Holandesas (BV2)
tras lo cual el franquiciador liquidara su filial (BV1) pasando la licencia mundial a (BV2). La socie-
dad antillana concedera a continuacion licencias limitadas geograficamente a la holandesa, el fran-
quiciador principal, para que las explote a través de la concesidn de franquicias individuales.

Esta estructura permitir al franquiciado principal obtener canones sin verse sometido a reten-
cién en el Estado del que procedan en virtud de la amplia red de Convenios suscritos por Paises Bajos
gue reconocen mayoritariamente el derecho exclusivo para someter a gravamen estos canones ¢
Estado de residencia del beneficiario efectivo. Ademas, la Administracion Tributaria de Paises Bajos
permite que el franquiciado principal sea gravado sobre un spdifetencia entre canones recibi-
dos y pagados, aplicando tipos de gravamen preferentes a partir de los 907.560 Euros (tipo de grava
men del 6%) hasta méas de 4.537.802 Euros (tipo de gravamen del 2%) y, en virtud de la legislacion
fiscal doméstica de los Paises Bajos, el franquiciado principal no vera sometidos a retencion los cano-
nes abonados a su filial en contraprestacion por las licencias concedidas. Las rentas acumuladas en
filial Antillana (BV2) se encontrarian sometidas a un impuesto sobre la renta de sociedades a un tipo
proporcional alrededor del 3%. Al distribuir sus beneficios acumulados a través de dividendos se apli-
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cara el Convenio entre Paises Bajos y Antillas Holandesas y los dividendos se someteran a una reten
cion cercana al 10%. Los dividendos distribuidos por la filial residente en los Paises Bajos al fran-
quiciador europeo no estarian sometidos a gravamen al amparo del régpaditigacion exemp-

tion consagrado en la Directiva de Matrices y Filiales dentro de la Comunidad Et¥opea

El uso de acuerdos principales de franquicia a través de sociedades licenciatarias interpuestas
exigira analizar cuidadosamente las condiciones del acuerdo para darle mayor sustancia econémice
(e.g.que las obligaciones del franquiciado principal no dependan de la marcha comercial de los sub-
franquiciados, que se le exija una suma inicial a tanto alzado como canon de entrada), y en segun-
do lugar exigira analizar la jurisdiccion apropiada en la que establecerse. Algunas de estas jurisdic-
ciones, ademas de Paises Bajos, serian Reino Unido, Suiza, Irlanda o Hungria.

Establecido el franquiciador en una jurisdiccidn favorable debera decidir como llevar a cabo
su actividad empresarial en las jurisdicciones objetivo. Estas decisiones dependeran de los supues
tos de hecho y circunstancias presentes en cada caso, debiendo revisar sus consecuencias perioc
camente en caso de producirse cambios que puedan originar EP 0 RP indeseados.

Comoejemplo podemos indicar la siguiente estructura por la cual el franquiciador no resi-
dente podré evitar la aparicién de un establecimiento o representacion permanente a la hora de abas
tecer los locales comerciales de sus franquiciados:

Jurisdicciones con tributacién alta o normal
Jurisdiccion favorable
—e.g. Holanda—
__________________________________________________________________________________________ Q enteto de bones
FRANQUICIADOR \
\ FRANQUICIADO-AGENTE
\ /,‘\> - FRANQUICIADO

En este diagrama el franquiciador establecido en una jurisdiccion apropiada para llevar a cabo
la explotacion de la franquicia contrata con un franquiciado-agente un acuerdo principal de desa-
rrollo. En los términos del contrato debera establecerse que sera el franquiciador no residente quien
proporcione los suministros necesarios para el inicio y continuacién de la actividad empresarial. Las
Ordenes de compra son recibidas por el franquiciado-agente que las vendera al franquiciador no resi-
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dente a medida que los franquiciados requieran los suministros a cambio de una comisioén por sus
servicios prestados, no por los bienes pues nunca adquiere su propiedad. Esta comision deberia ca
cularse segun el principio d&lim's lengtto el que se pagaria en condiciones normales de mercado
(e.g.como un porcentaje de las ventas que sera necesariamente reducido si se comparan las funcic
nes y riesgos que asume), por lo que los beneficios podrian mantenerse en una jurisdiccion de baj:
tributacion. Cuando el franquiciador no residente reciba las 6rdenes de suministro de bienes, los mis-
mos se distribuiran a través de uno de sus depésitos de bienes ubicados en una jurisdiccion proxi
ma, o bien si se distingue suficientemente del franquiciado-agente, podra ubicarse en la jurisdiccion
del franquiciado. Los depésitos de almacenes no originaran un EP segun el articulo 5.4 del MC OCDE
al tratarse de actividades auxiliares o preparatorias. Esta estructura permitira al franquiciador no resi-
dente orientar sus ventas segun las necesidades de los franquiciados, reducir el plazo de duraci6
del ciclo de explotacion de la cadena de franquicias, y evitar que el franquiciador no residente se
encuentre con la existencia de un EP o RP que permita a la jurisdiccion en la que se encuentren gra
var los beneficios empresariales del franquiciador no residente.

En caso de que sea inevitable la existencia de emfEe#3tablecimiento de franquiciados-agen-
tes residentes en jurisdicciones en que la inversion por no residentes se encuentra limitada y con lot
gue se concluyen acuerdos de desarrollo de area, sus actividades deberian limitarse en la medida de
posible a aquellas generadoras de bajos beneficios y de altas dedueaijpvi@samortizaciones).

Por otro lado si la jurisdiccion de residencia del franquiciador aplica un sistema de exencion
como método para eliminar la doble imposiciérg(Paises Bajos) el franquiciador deberia locali-
zar su EP o RP en una jurisdiccion de baja tributa@dn Chipre) obteniendo de esta forma una
estructura 6ptima que le permitiria reducir el tipo de gravamen efectivo de sus rentas mundiales.
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NOTAS

Del articulo 62 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 15 de enero de 1996 se desprende que la actividad
comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empre-
sa (el franquiciaddrcede a otrald franquiciadg el derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializaciéon

de productos o servicios. Para ver el concepto de franquicia en la jurisprudencia egigai&lecontrato de franqui-

cia (aspectos bésicos)», Emilio 3zkro SANcHEZ, Anales del dereche. 18, 2000 y las sentencias del Tribunal Supremo

que en él se citan, de 15 de mayo de 1985, 23 de octubre de 1989, 27 de septiembre de 1996, 4 de marzo de 1997, 30 d
abril de 1998 y 2 de octubre de 1999.

Real Decreto de 13 de noviembre de 1998 y Reglamento de la Comisién CEE 4087/88 de 30 de noviembre. No existe
una definicién unanime del concepto de franquicia, mas la que se propone contiene todos los elementos esenciales a los
efectos de este Estudio.

Halsbury’s Laws of Englan®.2 Edicion, Volumen 29, pagina 315.

A partir de 1880 el sector publico retoma su uso, al conceder las ciudades franquicias monopolisticas para empresas de
tranvias y servicios publicos eacantarillado, aguas, gas, y después la electricidad, ferrocarriles y el servicio postal
entre otros.

Ford Motor Companyuper6 dificultades financieras durante la década de 1920 transfiriendo parte de sus inventarios a
sus distribuidores franquiciados.

«El objeto que se franquicia es un sistema pleno que ofrece a los franquiciados un método completo de hacer negocios,
en el cual su regulacion abarca todas las facetas del negocio desde el disefio del menu hasta la cantidad de salsa de tom
te en la hamburguesa, sin dejar nada a la casualidad» casos de Bhthls McDonald's Cori§1980) y en el mismo
sentidoSiegel vs Chiken Deliglit971) y Kentucky Fried Chiken Corp. vs Diversified Packaging Gagy.7).

7 La franquicia esta especialmente desarrollada en Alemania, Francia, Reino Unido y Suecia.

8 Su consolidacién en Espafia se produce a finales de la década de 1980. En 1999 aproximadamente el 50% de las cade

10

nas que operaban en Espafia lo habian hecho durante al menos 5 afios.

«American Bar Association Survey of Foreign Laws and Regulations affecting Internacional francldeithgan,

American Bar Association, 1982, sefiala como jurisdicciones mas deseables en que franquiciar desde el punto de vista
de EE.UU. (por orden alfabético): Australia, Bélgica, Brasil, Canad4, Dinamarca, Francia, Hong Kong, Italia, Japén,
Méjico, Nueva Zelanda, Republica Federal de Alemania, Reino Unido, Paises Bajos y Taiwan.

«Repertorio de la oferta exportable de la franquicia espafiif&X, 2000, consideraba que cerca de 80 cadenas con-
solidadas en Espafia estaban en condiciones de exportar sus conceptos de franquicia.
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Algunos de los problemas fiscales desarrollados en este Estudio seran ¢ Como se caracterizaran los pagos recibidos pc
el franquiciador?, ¢Podra desglosarlos para soportar un menor gravamen?, ¢ Existird un establecimiento permanente (er
adelantéEP) o representacion permanente (en adeRR}elel franquiciador no residente?, ¢ Sera éste mas o menos gra-
vado que si no tuviera el EP o RP?, ¢ Habra retenciones sobre los pagos?, ¢, Podra reducirlas o eliminarlas con un Conveni
para evitar la doble imposicion sobre la renta aplicable (en adelante Convenio)?, ¢,Podra invocar la aplicacion del Convenio
y sus beneficios?, ¢ Existira doble imposicion?, ¢Podra eliminarla segun la legislacion interna de su Estado de residen-
cia?, ¢ Con qué mecanismo?, ¢Habra clausulas de ahorro fiscal disponibles para el franquiciador residente en un Estadt
contratante de estos Convenios?, ¢Podra reducir su carga impositiva a través de subfranquicias con personas vinculada
no residentes y de sus redes de Convenios?, ¢Podra diferir la imposicion por obligacion personal a través de subfran-
quicias acumulando rentas en jurisdicciones de baja tributacién?, ¢ Podra el franquiciador repatriar estas rentas con baje
o nula tributacion?

El acuerdo de franquicia principaheaster franchisinge define en el Real Decreto de 13 de noviembre de 1998 como
aquel por el cual una empresa (el franquiciador) le otorga a otra (franquiciado principal) a cambio de una contrapresta-
cién financiera, directa o indirecta, el derecho a explotar una franquicia con la finalidad de concluir acuerdos de fran-
quicia con terceros (subfranquiciados). Como veremos mas adelante, estos acuerdos podran ser usados a través de
denominadas «sociedades interpuestas».

«International Tax Primer», Brian J.RAoLD y Michael J. MINTYRE, Kluwer Law Intnal., 1995.

Los criterios para atribuir la residencia espafiola a un franquiciador persona fisica estan en el articulo 9 de la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre.

En la mayoria de los ordenamientos fiscales la nacionalidad juega un papel reducido, al fundarse en vinculos politicos,

frente a los vinculos econémicos propios de la residencia. Los criterios de nacionalidad o ciudadania son usados sin
embargo en EE.UU., Filipinas y Méjico, entre otros Estados. En Espdifaesolucion TEAC de 19 de diciembre de

1997 al establecer que los criterios que deben determinar la residencia en el &mbito fiscal han de ser Gnicamente econé:
micos.

Los criterios de atribucion de la cualidadrdsidenteen Espafia para los franquiciadores personas juridicas estan en el
articulo 8 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre.

Dinamarca, Paises Bajos, Reino Unido y Suiza.
Alemania, Bélgica y Francia.

Excepciones a esta regla general son los residentes de Costa Rica, Hong Kong, Panama, Uruguay y el caso de alguna
personas juridicas de Irlanda, sujetos por obligacion personal de contribuir con caracter limitado sobre una base territo-
rial, de modo que ningln impuesto sobre la renta puede exigirse mas alla de sus fronteras sin violar la soberania tribu-
taria de otro Estado. Por tanto, residentes y no residentes de estas jurisdicciones estan sujetos a tributacion sélo por la:
rentas obtenidas de fuentes alli ubicadas.

Solo si un Convenio aplicable esta presente podra reconocerse un derecho preferente al Estado dedd rifembe,
del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE «The aplication of the OECD Model Tax Convention to partperships»
OCDE, Paris, 20 de enero de 1999.

Espafia ha ratificado Convenios con Alemania (BOE 8-4-1968), Argentina (BOE 9-9-1994), Australia (BOE 29-12-1992),
Austria (BOE 6-1-1968), Bélgica (BOE 14-6-1995), Bolivia (BOE 10-12-1998), Bulgaria (BOE 12-7-1991), Brasil (BOE
31-12-1975), Canadéa (BOE 6-2-1981), Checoslovaquia (BOE 14-7-1981), China (BOE 25-6-1992), Dinamarca (BOE
28-1-1974), Ecuador (BOE 5-5-1993), EE.UU. (BOE 22-12-1990), Eslovenia (BOE 28-6-2002), Filipinas (BOE 15-12-
1994), Finlandia (BOE 11-12-1968), Francia (BOE 12-6-1997), Grecia (BOE 2-10-2002), Hungria (BOE 24-11-1987),
India (BOE 8-2-1995), Indonesia (BOE 14-1-2000), Irlanda (BOE 27-12-1994), Islandia (BOE 18-10-2002), ltalia (BOE
22-12-1980), Jap6n (BOE 2-12-1974), Luxemburgo (BOE 4-8-1987), Marruecos (BOE 22-5-1985), Méjico (BOE 27-
10-1994), Noruega (BOE 17-7-1964), Paises Bajos (BOE 16-10-1972), Polonia (BOE 15-6-1982), Portugal (BOE 17-
11-1995), Reino Unido (BOE 18-11-1976), Rumania (BOE 2-10-1980), Suecia (BOE 22-1-1977), Suiza (BOE 3-3-1967),
Tailandia (BOE 9-10-1998), Federacion Rusa (BOE 6-7-2000) y con Tunez (BOE 3-3-1987).

TEAC el 17 de enero de 1989 en relacion con el Convenio entre Espafia y Suiza.

TEAC el 4 de junio de 1986.

La relacion entre Convenios internacionales y ordenamientos juridicos internos varia entre jurisdicciones. En Espafia,
respecto a las personas fisicas aiticulo 5 de la Ley 40/1998 de 9 de diciembre, y respecto a las personas juridicas,
vid. articulo 3 de la Ley 43/1995 de 27 de diciembre. En EE.UU. la Seccion 8&dedesl Revenue Coden adelan-

teIRC) establece el principio de que la Ley Federal y la Ley Internacional son las Leyes Supremas del pais, mas la Seccién
7852 IRC establece quanque cualquier obligacion que por Convenio corresponda a los EE.UU. y sea invocada por el
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contribuyente debe ser tenida en cuenta, ni el Convenio ni la Ley interna tendran un estatuto preferente por el mero hecho
de ser un Convenio o una Ley. Esta Ultima Seccién permite a EE.UU. adoptar disposiciones fiscales internas contrarias a
sus Convenios dando lugar al fendmeno denomifesity override En Canadé, a pesar de que sus Convenios pueden

ser contradichos por la normativa interna dictada con posterioridad a la entrada en vigor del Convenio, este fenémeno no
es frecuente y suele limitarse a introducir disposiciones de naturaleza clarificadora. Suecia, con caracter general, no per-
mite que su legislacién interna posterior a la entrada en vigor de sus Convenios incremente la obligacion tributaria que
seria exigible segln las disposiciones convencionales. En Francia, segln su Constitucion, los Convenios debidamente rati-
ficados y publicados tienen preferencia sobre la legislacién interna en caso de conflicto, si bien la renta puede ser grava-
da sobre la base de las disposiciones de un Convenio aun cuando no seria gravable de acuerdo con las disposiciones de ¢
legislacion interna. Segun la Constitucion de Japén, los Convenios tendran preferencia sobre la legislacion interna, aun
cuando ésta sea posterior, de forma que las normas convencionales solo puede seff@gét@derrideen la medida

en que el propio Convenio contenga alguna disposicion que consienta la aplicacién de la legislacion interna japonesa. Bajo
la Constitucién de los Paises Bajos la aplicacion de la legislacion interna sélo es posible en tanto no viole directamente
las disposiciones de un Convenio aplicable. En Australia los Tribunales son reacios a la aplichaétydrlerrideEn

el Reino Unido el fendmeno d&featy overridesi se ha producido, mas s6lo de forma muy ocasional.

Articulo 1 del MC OCDE «El presente Convenio se aplica a las personas residentes de uno o de ambos Estados con-
tratantes».

De los articulos 3.1.ay 3.1.b del MC OCDE se extrae que el commEptmaengloba a cualquier persona fisica, socie-
dad, agrupacioén de personas y a cualquier entidad que se considere persona juridica a efectos impositivos.

Articulo 4.1 del MC OCDK«A los efectos de este Convenio, la expreséitente de un Estado contratasigmifica

toda persona que en virtud de la legislacién de este Estado esté sujeta a imposicién en él por razén de su domicilio, resi-
dencia, sede de direccion efectiva o cualquier otro criterio de naturaleza analoga. Sin embargo, esta expresion no inclu-
ye a las personas que estén sujetas a imposicion en este Estado exclusivamente por la renta que obtengan procedente
de fuentes situadas en el citado Estado (...)».

La acreditacion de la residencia a efectos del convenio es por tanto un requisito imprescindible para invocar la aplica-
cién del Convenio invocaduwid. en este sentido DGT 25 mayo 1998 y 5 junio 2002, Resolucién TEAC 9 febrero 2001,
y Sentencia Audiencia Nacional 22 junio 2000.

De los Comentarios al articulo 4 del MC OCDE se desprende msidencianvocada por cada Estado y tenida en cuen-

ta por el MC OCDE no es s6lo la que implica una obligacién personal de contribuir de caracter ilimitado, o por las rentas
mundiales del franquiciador, pues esto restringiria indebidamente el &mbito de aplicacién del Convenio, al existir el riesgo
de dejar fuera a franquiciadores que operen como residentes en jurisdicciones que acompafan a la cualidad de residente |
obligacion personal de contribuir de caracter limitado, por rentas exclusivamente obtenidas dentro de sus fronteras.

Articulo 4.2 del MC OCDE uando en virtud de las disposiciones del articulo-4léterminacién de la residencia

segun la legislacion fiscal doméstica de los Estados contratamagpersona fisica sea residente en ambos Estados
contratantes, su situacion se resolvera de la siguiente manera: a) Esta persona sera considerada residente del Estado
donde tenga una vivienda permanente a su disposicion; si tuviera una vivienda permanente a su disposiciéon en ambos
Estados, se considerara residente del Estado con el que tenga relaciones personales y econémicas mas estrechas (cen
tro de intereses vitales), b) Si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene el centro de sus intereses
vitales, o si no tuviera una vivienda permanente a su disposicion en ninguno de los Estados, se considerara residente
del Estado contratante donde viva habitualmente, c¢) Si viviera habitualmente en ambos Estados o no lo hiciere en nin-
guno de ellos, se considerara residente del Estado del que sea nacional, d) Si fuera nacional de ambos Estados o no lo
fuera de ninguno de ellos, las autoridades competentes de los dos Estados contratantes resolveran el caso de comun
acuerdo».

Articulo 4.3 del MC OCDE uando en virtud de las disposiciones del articulodeterminacion de la residencia segun

la legislacion fiscal doméstica de los Estados contratamt@spersona, que no sea persona fisica, sea residente de
ambos Estados contratantes, se considerara residente del Estado en que se encuentre su sede de direcciéh efectiva»
MC OCDE concede preferencia a la sede de direccion efectiva frente a la constitucion o registro de la persona no fisica.
Esto se debe a la similitud entre la constitucién de las personas no fisicas y la nacionalidad o ciudadania de las personas
fisicas, tomando como lugar relevante para determinar la residencia de las personas no fisicas el de su direccion efecti-
va comparable con la residencia de las personas figid@s, este sentideJurisdiction to tax, double tax and the relief

thereof - An overview>Keesvan RaAD, 1999. Debe advertirse queleyar de direccion efectivaun debiendo inter-

pretarse autbnomamente, varia entre jurisdicciengen el derecho anglosajon los Tribunales han desarrollado el con-
ceptocentral management and contpmdra referirse a los niveles mas altos de direccion ofrecida por los Consejos de
administracién, en tanto que otras jurisdicciones usan el concegifectése or real managemeramprendiendo nive-

les inferiores de direccién a la hora de determinar la residencia de una persona no fisica.
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Como ejemplo de la aplicacion de tasbraker rules vidResolucion TEAC 9 de abril de 1997, y las Sentencias de la
Audiencia Nacional de 1 de junio y 21 de septiembre de 2000.

Estos elementos permiten que los consumidores fluyan hacia la franquicia. Si la unidad franquiciada es un estableci-
miento preexistente, establecido durante un largo plazo en una determinada ubicacién, con flujos netos de caja positivos
y no sélo un nuevo establecimiento solamente identificado como potencialmente ventajoso, existira en el primer caso un
factor de multiplicaciéon de ganancias ausente en el segundo y que debera reflejarse en la cuota de entrada en la caden:

Consulta DGT de 5 de abril de 2002 en relacién con el Convenio entre Espafia y EE.UU. «Con independencia del momen-
to en que haya de realizarse o del modo de célculo establecido en cada uno de los casos, resulta evidente que los tre
tipos de pagos descritos (pago Unico realizado por la firma de un Contrato de Desarrollo, pago Unico, inicial y no reem-
bolsable por la firma de un Contrato de Licencia, y canon anual calculado sobre los ingresos anuales) estan remuneran-
do el derecho a usar las marcas y la metodologia de la otra empresa; son "cantidades pagadas por el uso o el derecho
uso" de aquéllas. En consecuencia, a los efectos del Convenio, esas rentas son canones.»

En relacion con la calificacion de estos servicios como canddeResolucion TEAC de 23 de octubre de 1998, al esta-

blecer que los servicios de trainifignidos a otros de disefio o estudios técnicos) son constitutivos de canones. En rela-
cién con la calificacion de estos servicios como beneficios empresanidl&egntencia de la Audiencia Nacional de 1 de
octubre de 1998, al establecer que los pagos realizados por una sociedad espafiola a una entidad sueca, no residente,
retribuyen el uso o utilizacién de equipos, ni son contraprestacion de transferencias de tecnologia; son pagos de inge-
nierfa previos a la puesta en marcha de instalaciones de combustiéon, con el fin de decidir sobre la viabilidad del pro-
yecto. Por tanto, no pueden calificarse de canones, por la transferencia de tecnologia, sino de prestaciones de servicio:
(estudios preliminares), por lo que no resulta aplicable el articulo 12 del Convenio de Doble Imposicién Hispano-Sueco.

Comentarios al MC OCDE en relacion con el articulo 12.2 péarrafo 11, pagina 151.

«Klaus Vogel on Double Tax Conventionistaus \VoGeL, 1998, Comentarios sobre el articulo 12.2 del MC OCDE, parra-
fo 62, pagina 795.

DGT el 31 de julio de 1992 en relacién con el Convenio entre Espafia y EE.UU. afirmé que en caso de contratos mixtos
es necesario separar cada una de las contraprestaciones de modo individualizado. En sentido contrario, DGT el 12 de
junio de 1995 en relacion con el Convenio entre Espafia y Alemania afirmando que en el caso de contratos mixtos el
importe total de la contraprestacion se encuentra sujeta al régimen aplicable a la parte principal del contrato. En relacion
con la inexistencia de un contrato mixto cuando una de sus partes es de escasa importancia y de caracter accesorio DG’
el 2 de septiembre de 1991 en relacion con el Convenio entre Espafia y Suiza.

39DGT el 3 de agosto de 1992 en relacién con el Convenio entre Espafia y EE.UU. y DGT el 10 de mayo de 2002 en rela-

40

41
42

43

cién con el Convenio entre Espafia y Méjico al establecer que es necesario descomponer la remuneracion total estipula-
da en funcién de las diversas prestaciones y someter a cada una de ellas al régimen fiscal que le sea propio. No obstar
te, la consideracion como un contrato mixto queda siempre supeditada a que alguna de las prestaciones convenidas n
constituya el objeto principal del contrato y las otras prestaciones previstas no tengan mas que un caracter accesorio, er
cuyo caso la totalidad de la remuneracién se sometera al régimen aplicable a la prestacion principal.

MC OCDE recoge normas sobre la tributacién de las distintas clases de renta: en su articulo 6 (rentas injnobiliarias
articulo 7 (beneficios empresariales), articulo 8 (navegacion maritima interior y) ggniéeulo 10 (dividendgsarticu-

lo 11 (intereses), articulo 12 (canones), articulo 13 (ganancias de famitadulo 14 (trabajos independienyearticu-

lo 15 (trabajos dependientgsrticulo 16 (participaciones de consejgramticulo 17 (artistas y deportistas), articulo

18 (pensiones), articulo 19 (ejercicio de funciones publieaticulo 20 (estudiantey articulo 21 (otras rentas).

El Estudio se centra en la distincién entre canones y beneficios empresariales.

En Espafia, tras la modificacion introducida por la Ley 46/2002 (BOE 19 de diciembre de 2002), la definicién de cano-
nes a efectos del Impuesto sobre la Renta de No Residentes estaigieen la consideracion de canones o regalias,

las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesién de uso de: 1) Derechos sobre obras literarias, artis-
ticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogréaficas. 2) Patente, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o mode-
los, planos, férmulas o procedimientos secretos. 3) Derechos sobre programas informaticos. 4) Informaciones relativas
a experiencias industriales, comerciales o cientificas. 5) Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los dere-
chos de imagen. 6) Cualquier derecho similar a los anteriores. En particular, tienen esa consideracion, las cantidades
pagadas por el uso o la concesién de uso de los derechos amparados por el Real Decreto legislativo 1/1996, que aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, la Ley 11/1986, de Patentes y la Ley 17/2001, de 7 de diciem-
bre, de Marcas.»

Articulo 12.2 del MC OCDE& términocanoneempleado en el presente articulo significa las cantidades de cualquier
clase pagadas por el uso o la concesion de uso de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica,
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incluidas las peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo o0 modelo, plano, for-
mula o procedimiento secreto, asi como por el uso de equipo industrial, comercial o cientifico, y por las informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas

«The interpretation of tax Treaties with particular references to article 3.2 of the OECD>MdJdé&l AEery JoNEset
al., British Tax Review1984/1&2.

Pagodebe entenderse en un sentido mas amplio que pagos monetarios, incluyendo también pagos en dsgitmie. IRS
Rulling 79-09-025 en relacion con el Convenio entre EE.UU. y Suiza afirmé que el caw#pmprestaciones de cual-
quier claseincluye los precios fijos a tanto alzado.

«OECD Model Tax Convention on Income and on CapifalCDE, Paris, 1998, Comentarios sobre el articulo 12.2 parra-

fos 8, 15y 16, paginas 150 y 153. En el mismo sert@tld EAC el 25 de abril de 1990 afirmando quepagocons-

tituird un canon sélo cuando sea en contraprestacion por el uso o el derecho de uso, pero no cuando procede de la trans
ferencia de la propiedad. Ademas TEAC el 27 de mayo de 1992 afirmé que, cuando en un contrato no existe una transferencia
de propiedad, con una duracion limitada y que puede ser denunciado por cualquiera de sus partes, las contraprestacio-
nes por la cesion temporal del uso de determinados derechos, son canones.

Sentencia Tribunal Supremo de 7 de abril de 2000 en relacién con el Convenio entre Espafia y EE.UU. afirmaba que «la
contraprestacion de la cesion y transmision objeto del contrato constituye, no un incremento de patrimonio y sujeto en
el pais de residencia de la empresa extranjera, sino un rendimiento (canones por keswihoé gravado en Espafia».

DGT 10 de mayo de 2002 en relacion con el Convenio entre Espafia y Méjico «los pagos efectuados por la entidad resi-

dente en Méjico a la entidad residente en Espafia tienen la consideracion de canones, en el sentido del articulo 12 del
Convenio Hispano-Mejicano (...) por el que se regula la tributacion de los canones o regalias (...) en la medida en que la

venta de la licencia de uso del "software" al que se refiere el consultante no suponga la transferencia de la propiedad de
los derechos sobre el mismo y constituya una cesion de los derechos de su uso.»

Sentencia del Reichfinanzhof aleman (1931).

Tribunal Supremo de Calcuta (1991) en relacién con el Convenio entre India y Reino UiiloNertes International
1080-1081, 1991.

Vid Convenios entre Espafia y Australia, Luxemburgo, Méjico, Tailandia y EE.UU. respectivamente. En relaciéon con
EE.UU. vid.Seccion 1253(c) IRC y Revenue Rulling 87-63

El conceptazanon por derechos de autdebe entenderse ampliamente en los términos de la Convencion Multilateral par
evitar la doble imposicién soboepyright royaltiescelebrada en Madrid el 13 de diciembre de 1979 entre UNESCO y
WIPO, aplicable al MC OCDHjd. en este sentidod&EL op. cit.p. 14, Comentarios sobre el articulo 12 del MC OCDE,
parrafo 53, pagina 791.

TEAC el 29 de septiembre de 1993 en relacion con el Convenio entre Espafia y EE.UU. El caso versa sobre la distincion
entre derechos de autor procedentes de una obra literaria o cientifica al resultar crucial en relaciéon con unos programas
desoftware. Al acudir al Derecho Fiscal, Civil y Mercantil el TEAC no encontré acomodo para tal distincién, recurriendo
finalmente a los principios generales de interpretacion del ordenamiento juridico interno para dictaminar que la distin-
cién era inherente al estilo del lenguaje y al propésito del autor en cada obra, presentando cada una caracteres que la:
distinguen, considerando los canones por derechos de autor como contraprestaciones por el uso o el derecho de uso d
una obra cientifica. La Audiencia Nacional el 15 de abril de 1997 afirmé que los progranfiwaedeben calificarse

como obras literarias y no cientificas, debido a la aplicacion de la Ley 16/1993 sobre proteccion juridica de programas
de software. El Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de abril de 2001 establecié que los programas de ordenador, en
cuanto obras intelectuales que utilizan el lenguaje escrito como medio de comunicacion, se consideran obras literarias a
efectos de su proteccion, como asi se deduce de la Directiva Comunitaria 91/250/CEE, cuya transposicion se ha llevado
a cabo en nuestro ordenamiento mediante la Ley 16/1993, de modo que la cesion de derechos de autor sobre programa
de ordenador deben tributar a un tipo impositivo del 5%, y no del 8%, que es el aplicable en virtud de lo dispuesto en el
articulo 12 del Convenio de 22 de febrero de 1990, confirmando de este modo la sentencia de la Audiencia Nacional que
estimaba la aplicacién del primer tipo de gravamen y desestimando, por consiguiente, las pretensiones de la Administracion
demandante en el presente recurso que perseguia la aplicacion del 8%. Igualmente en relacién con los programas de orde
nador, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2001 considera derechos «culturales», similares a los litera-
rios y artisticos, a los programas de ordenador.

Espafia ha introducido la exencién respecto a los canones culturales en sus Convenios con Francia, Checoslovaquia,
Polonia, Canada, Méjico, Ecuador y Bolivia, respectivamente, introduciendo regimenes de tributacién compartida limi-
tada en los Convenios con Irlanda (5% y 8%), Italia (4%), Filipinas (20%) Tailandia (5%), EE.UU. (5% y 8%), Brasil
(10%), Argentina (3% y 5%), y con Marruecos (5%).
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El articulo 1 de la Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988 define el concepto de marca.
La Ley de Patentes de 20 de marzo de 1986 define el concepto de patente.
VOGEL, op. cit.p 14, Comentarios al articulo 12.2 del MC OCDE péarrafos 52 y 56, paginas 791y 793.

Las palabras know hase encuentran expresamente recogidas en la definicion de canones del Convenio entre Espafa y
Francia. Se refiere a toda informacion técnica no divulgada, susceptible o no de ser patentada, necesaria para reproduci
industrialmente un producto o procesag(saber como hacer un producto o cémo funciona un determinado proceso).

Al extraerse el mismo de la experienciakmbw how representa aquello que los productores no pueden conocer a tra-
vés del simple examen del producto o por el mero conocimiento de un proceso o del estado de la técnica. Los Comentarios
al MC OCDE se remiten a la definicion kirsow howdada por IaAssociation des Bureaux pour la Propieté Industrielle
(ABPPI) similar a la mencionada anteriormente.

Respecto a la caracterizacion de canonekmaw how vidDGT 6 de febrero de 1992 en relacién con el Convenio entre
Espafia y EE.UU., al afirmar que los pagos por una cesion limitada de derechos sobre procesos secretos codificados €
informacion confidencial son canones goow how. Respecto a la distincion kiebw how y la prestacion de servicios

vid. DGT el 31 de enero de 1991 en relacion con el Convenio entre Espafia y Suiza al afirmar que lejos de obligarse el
cedente d&now how a realizar una prestacion o a prestar un servicio, imparte cierta informacién usada por el receptor,
vid. DGT el 30 de junio de 1992 en relacién al Convenio entre Espafia y Austria al afirmar que el concepto fiscal de
impartir know howes distinguible de la prestacion de servicios por el contenido y alcance de las obligaciones del ceden-
te. La prestacion de servicios obliga a realizar una prestacion segun los conocimientos usuales del profesional, garanti-
zando un resultado; en tanto que la cesiokndsv howse dirige a la aplicacion de informacion o conocimientos por

parte del receptor por cuenta y riesgo propios.

La mencién a estos bienes de equipo esta presente en todos los Convenios espafioles, ampliandolos en algunos de ellc
al equipo agricola o portuario asi como al arrendamiento finarcgef@onvenios con Marruecos y con Tailandia (intro-
duciendo éste un tipo especifico del 8% para el arrendamiento financiero), y en otros casos se restringe dicha mencion
exigiendo que no trate de equipos comerciales, industriales o cientificos cubiertos por el articulo 6 del @mvenio (
Convenio con Bélgica). Respecto a la aplicacién de estos conceptos por parte de los TviduSeletencia del TSJ

del Pais Vasco ratificada por el TS el 11 de junio de 1997 en relacién con el Convenio entre Espafia y Francia, en la que
el TS afirm6 que el alquiler de una cabina de comentaristas para un partido de fatbol, aun cuando los pagos son por el
uso o el derecho a usar el equipamiento, no pueden caracterizarse como canones, ya que el uso de equipos industriale
debe ir ligado al uso de propiedad intelectual o industrial para recibir la consideracion fiscal déidaBentencia de

la Audiencia Nacional de 6 de abril de 2000 al establecer que tiene la naturaleza de canon el importe satisfecho a las enti-
dades no residentes por el alquiler de equipo televisivo: dichas entidades tributan en el Impuesto sobre Sociedades pot
obligacion real, conforme a la interpretacion de los articulos 12.3 de los Convenios de Doble Imposicién entre Espafia
y Reino Unido, y entre Espafia y EE.UU.

Los rendimientos derivados de servicios técnicos o contraprestaciones por servicios auxiliares no estan mencionados en
el MC OCDE, pero si en algunos Convenios ratificados por Espgfizara la asistencia técnigal Convenios con
Argentina, EE.UU., India, Marruecos y Méjico, y para servicios auxiliare€wiolvenio con Australia, caracterizando-

se en ambos casos como canones. Algunas legislaciones fiscales, especialmente en paises en vias de desarrollo, tient
reglas especiales en relacién con los servicios de asistencia técnica exigiendo el impuesto con un tipo de gravamen pro-
porcional sobre bases brutas, con el problema de que en el Estado de residencia del franquiciador puede que tal exaccioi
no sea considerada como un impuesto sobre la renta, negandose a eliminar la doble iregp&&dsU. Algunos
Convenios, en especial los suscritos entre Estados Europeos y paises menos desarrollados, incluyen disposiciones espe
cificas sobre asistencia técnica que obligan al Estado de residencia a eliminar la doble imposicién. Su caracterizacion
dependera en todo caso del Convenio aplicable, pues segun la DGT el 12 de marzo de 1993 la mera asistencia técnic:
no esta incluida en el concepto de canones definido en el articulo 12 del MC OCDE por lo que se aplicara en tal caso el
mismo régimen fiscal que para la prestacion de servicios. EI TEAC en Resolucién de 1 de diciembre de 2000 califica
determinados «servicios de creacion publicitaria» y de «control de campafias publicitarias», asi como de «asistencia en
técnicas publicitarias» e «investigacion de mercados» como determinantes de la obtencién de «canones» al producirse,
a su juicio, una «cesion de conocimientos, técnicas o informacion», es déciovwd@ow. Por su parte, el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 12 de julio de 1998 afirmé que Los pagos realizados a la entidad residente en Alemania y
sin establecimiento permanente en Espafia por los conceptos de asistencia técnica, cursillo de formacion, gastos de viaje
y de manutencién y alojamiento y compensacion por la ausencia del lugar habitual de trabajo, esta sujeto en Espafia, por
el tipo de gravamen del 5%, al tener el concepto de «canones», conforme al articulo 12 del Convenio de Doble Imposicion
entre Espafa y Alemania de 5 de diciembre de 1966. El mismo Tribunal en la Sentencia de 18 de abril de 2001 conside-
ré6 como canones, a efectos del CDI hispano-aleman, los rendimientos derivados de «servicios informéticos». Respecto
a la extensioén del concepsistencia técnicalgunos Convenios incluyen la asistencia en la gesti@nggement assi-
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tance feek e.g.Convenios entre Alemania y Kenia, entre Paises Bajos con Zimbabwe e India respectivamente, en tanto
gue otros niegan tal consideracién de canones al no correspondansmo el derecho de uso eSgntencia de la Corte
Suprema de Australia (1977) en relacién con el Convenio de Australia y Canada.

VOGEL, op. cit.p 14, Comentarios al articulo 12 del MC OCDE, pérrafo 41, pagina 787.

Articulo 12.1 del MC OCDKLos canones procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado
contratante sélo pueden someterse a imposicion en este otro Estado si dicho residente es el beneficiario efectivo».

En 1919 se constituye la Liga de Naciones, antecedente de la ONU, en cuyo seno se elabor6 el primer Modelo de Convenio
(Méjico 1943) bajo las excepcionales circunstancias de la Il Guerra Mundial, reconociendo un derecho exclusivo de gra-
vamen sobre los canones al Estado de la fuente justificado posiblemente por la disponibilidad de infraestructura, mano
de obray demés factores productivos por el franquiciador en dicha jurisdiccion. Otro Modelo fue suscrito posteriormente
(Londres 1946) con presencia de naciones industrializadas, reconociendo un derecho exclusivo de gravamen al Estado
de residencia justificado posiblemente porque, ya que las actividades de concesién de franquicias implican la explota-
cién de tecnologia industrial o comercial tras realizar actividades de |+D generadoras de gastos fiscalmente deducibles
en estas jurisdicciones, el derecho a gravar correspondera al Estado de residencia en compensacion por dichas deduc
ciones. Ambos Modelos marcaron diferentes caminos evolutivos en la imposicion de canones entre Estados contratan-
tes. Las ideas del Modelo de Méjico fueron mantenidas en el articulo 9 del Modelo de Convenio del Pacto Andino (1971)
incluyendo a Bolivia, Ecuador, Colombia, Perd y Venezubl&RAen adelante) y de forma limitada en los articulos

12.1y 12.2 del Modelo de Convenio de la ONU (1980 ECOSOC 22 abril de 1980, UN ST/ESA/102 Resolucién 1980/13
n.°1,MCONUen adelante) que establece una tributaciéon compartida al reconocer al Estado de residencia un derecho pri-
mario (no exclusivo) a gravar los canones y un derecho de gravamen limitado al Estado de la fuente. Las ideas del Modelo
de Londres fueron mantenidas en el MC OCDE, amparandose en la esperanza de que los flujos de tecnologia entre Estado
contratantes permitieran eliminar las diferencias en el gravamen de los franquiciadores inherentes al reconocimiento
exclusivo en favor de su Estado de residencia.

La clausula debeneficiario efectivae introduce en MC OCDE (version 1977) para combatir la erosion de bases impo-
sitivas a través del uso abusivo de la red de Convenios formada por los ratificados por los distintos Estados contratantes
e.g.estructuraback-to-bacly el uso de sociedades instrumentales. En la practica tributaria espafiola la clausula de bene-
ficiario efectivo ha tenido una aplicacion escagh,Resolucion del TEAC de 22 de septiembre de 2000 relativa al pago

de derechos de autor por la Sociedad General de Autores de Espafia. En esta resolucion, el TEAC niega la posibilidad de
gue entidades de gestion de derechos de autor de otros paises puedan invocar los Convenios de Doble Imposicion de lo:
Estados de su residencia, por entender que tales entidades no son realmente las perceptoras de esos derechos que corr
ponden a los autores titulares en Ultima instancia de los mismos».

VOGEL op. cit.p. 14, Comentarios sobre el articulo 12 del MC OCDE parrafo 17, pagina 775 cita Sentencia del
Bundesfinanzhof aleman (1993) respecto al Convenio entre Alemania y Suiza (en linea con el MC OCDE) que obliga al
Estado de la fuente a reembolsar cualquier impuesto sobre la renta exigida en esta jurisdiccion siempre que todos los
requisitos formales y sustantivos se cumplan.

Esta divergencia de posiciones se pone de manifiesto en las reservas respecto a la exencion en el Estado de la fuent
introducidas al MC OCDE por parte de algunos de sus Estados miembgrdsigtralia, Corea, Japon, Méjico, Nueva
Zelanda, Polonia, Espafia y Turquia), por los conflictos de intereses entre jurisdicciones importadoras y exportadoras de
tecnologia. Los Unicos Convenios ratificados por Espafia que atribuyen el derecho de gravamen exclusivamente al Estado
de residencia son con Hungria y Bulgaria. Se establecen exenciones parciales regpeci®seculturalesn algunos
Convenios y en el resto la regla general es la tributacién compartida, con disposiciones similares a los articulos 12.1 y
12.2 MCONU:«Los canones surgidos en un Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado contratante
podran ser gravados en ese otro Estado. Sin embargo, estos canones podran también ser gravados en el Estado con-
tratante el que surjan y de acuerdo con las leyes de ese Estado, pero si el perceptor es el beneficiario efectivo de los
canones, el gravamen asi impuesto no podra exceder de (...) por ciento del importe bruto de los canones. Las autorida-
des competentes de los Estados contratantes podran a través del procedimiento de acuerdos mutuos establecer el modc
en el que se aplicara esta limitacidrl»os tipos generales establecidos para los canones en los Convenios de Espafia
son, respectivamente, Alemania (5%), Argentina (10% y 15%), Australia (10%), Austria (5%), Bélgica (5%), Bolivia
(15%), Brasil (15%), Canada (10%), Checoslovaquia (5%), China (10%), Dinamarca (6%), Ecuador (10%), EE.UU.
(10%), Eslovenia (5%), Filipinas (15%), Finlandia (5%), Francia (6%), Grecia (6%), India (10% y 20%), Indonesia
(10%), Irlanda (10%), Islandia (5%), Italia (8%), Japon (10%), Luxemburgo (10%), Marruecos (10%), Méjico (10%),
Noruega (5%), Paises Bajos (6%) Polonia (10%), Portugal (5%), Reino Unido (10%), Rumania (10%), Suecia (10%),
Suiza (5%), Tailandia (15%), Federacion Rusa (5%), y Tanez (10%).

Vid. Resolucion TEAC 11 de febrero de 1999, el derecho a usar una patente, si se realiza en nuestro pais, supone suje-
cién en Espafia.
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Los Convenios que reconocen una tributaciéon compartida de canones contienen clausulas similares al articulo 12.5 del
MCONU «Los canones se consideran procedentes de un Estado contratante cuando el deudor es el propio Estado, una
subdivision politica, una entidad local o uno de sus residentes. Sin embargo, cuando el deudor de los canones, sea 0 no
residente de un Estado contratante, tenga en el otro Estado contratante un EP al cual la prestacion por la cual se pagan
los canones se encuentra efectivamente conectada y ese EP soporte su pago, los canones seran considerados proce
dentes del Estado contratante en el cual esté situado el EP»

Algunos Convenios ofrecen una opcién para someter los rendimientos de servicios de asistencia técnica considerados
convencionalmente como canones a una tributacién sobre bases netas de forma anéaloga al articulo 7 del MC OCDE
(beneficios empresarialeg)g.Convenio entre Alemania y Papta Nueva Guinea, o bien establecen directamente que tri-
butaran sobre bases netas €gnvenio entre Alemania y Luxemburgo.

Las legislaciones fiscales de China (en algunos casos, ya que en otros establece tipos del 10% y 20%), Noruega, Paise
Bajos y Suiza, no someten a tributacion los canones obtenidos por no residentes, aun cuando los Convenios ratificados
por Espafia con estos paises incluyen tipos limitados del 10%, 5%, 6%, 5%, respectivamente, siendo exlcusivamente
aplicables estas limitaciones a los canones procedentes del otro Estado contratante (Espafia) que en virtud del articulc
24.1.a) de la Ley 41/1998 de 9 de diciembre pueden gravarse al tipo general del 25% en ausencia de un Convenio. El
resto de Estados con los que Espafia ha concluido Convenios permiten, segln sus legislaciones fiscales, someter a gre
vamen los canones procedentes de estas jurisdicciones a los siguientes tipos impositivos: Alemania (25%), Argentina
(21%, 28% y 321,5%), Australia (30%), Austria (20%), Bélgica (15%), Bulgaria (15%), Brasil (15%), Canada (25%),
Checoslovaquia (1%, 10% y 25%), Dinamarca (30%), Ecuador (26,4% y 33%), EE.UU. (30%), Filipinas (20%), Finlandia
(23%), Francia (33,33%), Hungria (18%), India (20%), Indonesia (20%), Irlanda (24%), Italia (22,5%), Japon (20%),
Luxemburgo (10% y 12%), Marruecos (10%), Méjico (15% y 40%), Polonia (20%), Portugal (15%), Reino Unido (23%),
Rumania (15%), Suecia (28%), Tailandia (15%), Federacién Rusa (20%), y Tunez (5% y 15%).

Respecto de la practica de retenciones en el gravamen de cadoBestencia del Tribunal Supremo de 19 de noviem-
bre de 1998 que reitera la doctrina de las sentencias del mismo Tribunal de 2 de julio de 1998 y de 22 de enero de 1998.

Respecto a los canones procedentes de software en Egp&fesolucion TEAC de 23 de julio de 1997 que considera

como transferencia de tecnologia y califica como canon la contraprestacion por cesién del derecho de uso de software,
determinando la sujecion al Impuesto en Espafia de las cantidades abonadas en tal concepto por empresas residentes
otras no residentes por la elaboracién y ejecucion de un producto informatico que le permita el acceso a una base de dato:
y disponer de un programa de ayuda para conocer su funcionamiento.

El Convenio vigente desde hasta 1990 fue sustituido por el actual Convenio entre Paises Bajos y EE.UU. que, con sus
clausulas sobre canones y limitacién de beneficios, y las disposiciones introducidas en 1995 en la legislacion fiscal de
EE.UU. (anti-conduit Regulatiopgmpedirian en la actualidad este tipo de estruchaak-to-backendentes a reducir

o eliminar la imposicién en EE.UU.

La interpretacion de la Seccién 861(a)(4) IRC expuesta se fundamentatecefaldel canon en cascadaor la cual

un canon retenia su caracter de procedente de fuente sita en EE.UU. a través de todas las entidades que atravesase,
tanto su origen econémico pueda seguir trazandose hasta EE.UU., por lo que los canones pagados a «SDI Bermuda Ltd.»
por «SDI Netherlands BV» eran rentas de fuente en EE.UU. sometida a retencion segin Seccién 1442(a) IRC.

El caso «SDI» modificéd un precedente administrativo vigente en EE.UU. durante mas de 15 afios y tech@zddh
canon en cascadaaborada al amparo deevenue Rulling 80-362

Articulo 12.3 del MC OCDK«Las disposiciones del parrafo 1 no se aplican si el beneficiario efectivo de los canones,
residente de un Estado contratante, ejerce en el otro Estado contratante de donde proceden los canones una actividad
industrial o comercial por medio de un EP en este otro Estado (...), con los que el derecho o propiedad por los que se
pagan los canones estén vinculados efectivamente. En estos casos se aplican las disposiciones del articulo 7 (..), segar
procedax. Articulo 7.7 del MC OCD&Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros
articulos de este Convenio, las disposiciones de aquéllos no quedaran afectadas por las del presente articulo

Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1998 en que se afirma que los rendimientos obtenidos por
un ciudadano aleman por el arrendamiento de un club hipico, han de calificarse como obtenidos por el arrendamiento de
un negocio o industria, por lo que tienen caracter de rendimientos del capital mobiliario. La actividad que desarrolla el
ciudadano aleman no puede calificarse de actividad empresarial, ni la vivienda que posee en la instalacién arrendada de
establecimiento permanente. Los rendimientos que obtiene han de calificarse como provenientes del capital mobiliario,
y teniendo en cuenta lo establecido en el Convenio Hispano-Aleman para evitar la doble imposicién, de aplicacion pre-
ferente en este caso, han de tributar como «canones».

Segun la doctrina deerza de atraccion del E€l franquiciador no residente que actlia a través del mismo es sometido

a imposicion en el Estado del EP no sélo por las rentas obtenidas a través del EP, sino también por todas las rentas qut
la casa central de este EP obtenga de fuentes sitas en el Estado del EP de forma directa.
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VOGEL, op. cit.p. 14, Introduccion a los articulos 10 a 12 del MC OCDE, parrafo 25, pagina 568.

Generalmente, la renta gravable se determina por la suma de rentas netas procedente de diversas fuentes. Una de ést
son las actividades empresariales, concepto que engloba actividades empresariales en sentido estricto tales como activi:
dades industriales o comerciales, y en ocasiones actividades agricolas, artesanales y las profesiones liberales.

Hay jurisdicciones que establecen excepciones a esta regla general de determinacion de bases netas para someter a imp
sicion los rendimientos de actividades empresar@ateidia establece un gravamen del 20% sobre el importe bruto de

las contraprestaciones de servicios de gestion, servicios técnicos o de asesoria, en tanto que la prestacion de servicio:
relacionados con la construccion y el ensamblaje se gravan sobre bases netas.

Los Estados con los que Espafia ha ratificado Convenios aplican a los beneficios empresariales obtenidos por franqui-
ciadores personas no fisicas los siguientes tipos generales, segin se obtengan a través de un EP, de una filial 0 comune
para ambos: Alemania (30% y 40% para filiales, 40% para EP), Argentina (35% comn), Australia (36% comun), Austria
(34% comun), Bélgica (39% comun), Bulgaria (20% y 27% comun), Brasil (15% comun), Canada (29,12% comun),
Republica Checa (31% comun), Republica Eslovaca (29% comun), China (30% para filiales y 33% para EP), Dinamarca
(32% comun), Ecuador (25% comun), EE.UU. (35% comun), Filipinas (32% comun), Finlandia (29% comun), Francia
(33,33% comun), Hungria (18% comun), India (35% para filiales y 48% para EP), Indonesia (30% comun), Irlanda (24%
comun), Italia (37% comun), Jap6n (30% comun), Luxemburgo (30% comun), Marruecos (35% comun), Méjico (35%
comun), Noruega (28% comun), Paises Bajos (30% y 35% comun), Polonia (30% comun), Portugal (34% comun), Reino
Unido (20% y 30% para filiales y 30% para EP), Rumania (38% comun), Suecia (28% comun), Suiza (10% y 20%
comun), Tailandia (30% comun), Federacién Rusa (30% comun) y Tunez (35% comun).

El articulo 5 del MC OCDE contiene la definicion de EP que sera analizada mas adelante. La norma bésica del régimen
convencional de la imposicion sobre beneficios empresariales viene recogida en el articulo 7.1 del MC OCDE al esta-
blecer«Los beneficios de una empresie un residentede un Estado contratante solamente pueden someterse a impo-
sicion en este Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un EP
situado en él. Sila empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a impo-
sicion en el otro Estado, pero sélo en la medida en que puedan atribuirse a esk Efhcept@mpresa de un Estado
contratantedebe ser entendido como una empresa desarrollada por un franquiciador residente de un Estado contratante
(segun el articulo 3.2 del MC OCDE), sin que se defina convencionalmente el coneppeta. En los Comentarios

al MC OCDE de 1963 se afirma guie €uestion acerca de cuando una actividad es desarrollada en el marco de una
empresa o constituye por si misma una empresa debe ser determinada segun la legislacién nacional de los Estados con-
tratantes. Ninguna definicién en sentido estricto del concapfaresase ha intentado en este articulo. Asi mismo, nin-

guna definicion puede encontrarse en los Convenios en yigdraThe term enterprisa the Model Tax Treaty-seventy

years of confusioniKeesvan Raap, Essay Int Tax -1993- y en Intertak994- y el caso ante ante la Corte Suprema de
AustraliaThiel vs FCT -1990- en relacion con el Convenio entre Australia y Suiza. En todo caso, la proteccion desple-
gada por el Convenio depende de la residencia del franquiciador que lleva a cabo las actividades empresariales ejerciendc
el poder para tomar decisiones, y no atendiendo al lugar en el que la actividad empresarial del franquiciador no residen-
te es llevada a cabo, pues si el franquiciador no residente desarrolla su actividad empresarial a través de un EP, ésta (le
empresa del franquiciador no residente) carecera de personalidad juridica que permita considepetacueaefec-

tos de los Convenios ratificados por el Estado del EP. Esta interpretacién debe ponderarse con la aplicacion de las clau-
sulas de los Convenios en materia de no discriminacion de EP, y en el &mbito Comunitario por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

El Bundesfinanzhof aleman el 2 de febrero de 1970 afirmé que las contraprestaciones por la prestacion de servicios deben
disgregarse solo si se puede determinar claramente que la misma se ha realizado por los servicios prestados. En materii
de Convenios, la prestacion de servicios se encuentra expresamente excluida de las definiciones g omoreso

entre Paises Bajos y China, y en los Protocolos de los Convenios entre Paises Bajos con Nigeria, Pakistan y Sri Lanka
respectivamente. La Corte Suprema de Malasia (1983) respecto al Convenio con Reino Unido afirmé que la contra-
prestacion por servicios de consultoria consistentes en la cesion de personal directivo, formacion, servicios de gestion y
de marketing, no eran canones sino beneficios empresariales. La DGT el 4 de noviembre de 1994 afirmé que los servi-
cios posventa, los relacionados con garantias de ventas, y asistencia técnica en sentido puro o la asesoria de ingeniero:
abogados o economistas no se incluyen en la definicion de canones en el articulo 12.2 del MC OCDE. Respecto a la dis-
tincién entre canones y beneficios empresariales respecto al softwabE;Vidl 29 de agosto de 2001, Sentencia del

TSJ de Madrid de 5 de marzo de 1998 que establecié que dentro del concepto de canon se incluye no soélo el precio satis-
fecho por las transferencias de tecnologia industrial sino también el satisfecho por informaciones relativas a experien-
cias industriales, comerciales o cientificas. Las cantidades abonadas a una empresa no residente como retribucion por
suministro de informaciones sobre legislacion y practicas empresariales en diversas materias en el ambito tributario se
califican como contrato de arrendamiento de obras o servicios y no como transferencia de tecnologia, al no proceder la
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informacion suministrada de la propia experiencia de la empresa no residente. Sujecién al Impuesto en Espafia impro-
cedente, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1998 al establecer que la prestacion de servicios de
ordenador por una residente en Bélgica sin establecimiento permanente en Espafia no se califica de canon, habida cuer
ta que existia un acuerdo anterior de la Administraciéon Tributaria que reconocia al prestador del servicio el derecho a la

devolucién del impuesto pagado porque las rentas no tenian la condicién de canon. Sera necesario por tanto que el fran-
quiciador no residente distinga entre el derecho a usar intangibles y la prestacion de servicios, por ser relevante a la hora
de caracterizar los distintos rendimientos, su régimen fiscal y las normas sobre precios de transferencias internacionales
aplicables a entidades vinculadas.

Articulo 6.3 del MC OCDKLas disposiciones del parrafo(ttibutacion de rentas inmobiliarias¢ aplican a las ren-
tas derivadas de la utilizacién directa, del arrendamiento o aparceria, asi como de cualquier otra forma de explotacion
de los bienes inmuebles»

El articulo 7.1 del MC OCDE (atribucién de beneficios empresariales a los EP) debe ser leido a la luz del articulo 9 del
MC OCDE (atribucién de beneficios en transacciones entre empresas asociadas o vinculadas) por las similitudes que
ambos preceptos presentan.

Para determinar los beneficios empresariales atribuibles sélo al EP debe tenerse en cuenta no a la empresa en si mismi
sino atendiendo a sus beneficieg).sus distintas fuentes de beneficios transfronterizos, determinando para cada uno de
estos beneficios si las actividades desarrolladas para la obtencién de los mismos son susceptibles de constituir un EP.

Esta teoria considera como beneficios empresariales gravables al EP todas las rentas procedentes de fuentes situadas
el Estado del EP, independientemente de si se encuentra efectivamente conectado al EP o no. EI MC OCDE entiende que
la renta esté efectivamente conectada a un EP cuando es atribuido segun la relacion funcional existente entre el EP y lg
actividad desarrollada directamente a través del mismo. La conexion efectiva, por tanto, se basa en criterios econémicos
sustantivos que permiten establecer un vinculo entre el Estado del EP, la renta atribuible y el propio EP (como centro de
atribucién de beneficios mundiales). Esta atribucion de rentas de fuente extranjera como efectivamente conectadas al EP
no debe confundirse con el principio de la fuerza de atraccion, pues es consecueniciciielde conexion efectiva

La tributacion de las personas juridicas residentes y de los EP de este modo queda equiparada, pudiendo subsistir dife-
rencias en cuanto al computo de determinados beneficios sujetos a gravamen en mareog.dahtaP de inversiones

pasivas, contraprestaciones por servicios de asistencia técnica y canones satisfechos a la casa central que no suelen adn
tirse como fiscalmente deducibles para los franquiciados. De acuerdo con los Convenios, la existencia de un EP impli-
ca que deben aplicarse en dicho Estado las mismas deducciones e incentivos que se establecen en favor de sus person
juridicas residentes.

Si bien ésta es la posicién del MC OCDE algunos Convenios han optado por otras aproximaciones al problema de atri-
bucién de beneficios empresariales al EP, tales como la utilizacion«geincipio de la fuentesimilar al propuesto

en el MC ONU y previamente propuesto de forma mas estricta por el MCPA. En estos casos los beneficios empresaria-
les atribuibles al EP van mas alla de los resultantes de sus propias actividades abarcando a las mismas o similares acti
vidades que las llevadas a cabo por el EP pero sin extenderse a todas las actividades empresariales realizadas en el Esta
del EP, extendiendo asi el derecho a gravar reconocido al Estado del EP a travésielzaida atraccion limitada

Son muy pocas las jurisdicciones que utilizan la teoria de la fuerza de atracciéon. El MC ONU permite aplicar este prin-
cipio solo en determinadas circunstanceag, ventas en el Estado del EP y beneficios derivados de otras actividades
empresariales desarrolladas en el mismo Estado de la misma o similar clase que las desarrolladas a través del EP
Disposiciones similares a las del MC ONU se encontraban en el Convenio entre Alemania y EE.UU. (vigente de 1954 a
1965) en relacién con lasansacciones directas de la misma clase que las desarrolladas por el EP (criterio abandonado
en el Convenio de 1989). En los Convenios ratificados por Espafia, los Protocolos de los Convenios con Argentina y
Filipinas, respectivamente, siguen el criterio de fuerza de atraccion limitada en relacion con la venta de bienes y merca-
derias idénticas o similares a las vendidas a través del EP y para idénticas o similares actividades comerciales.

En este sentideid. Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2000 en relacién con el Convenio entre Espafia 'y

Brasil, donde se afirma que «el Art. 7-1 del Convenio dispone: "Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante
solamente pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa efectlie operaciones en el otro Esta
por medio de un establecimiento permanente situado en él. En este Ultimo caso, los beneficios de la empresa pueder
someterse a imposicion en el otro Estado pero sélo en la medida en que puedan atribuirse al establecimiento permanen
te", precepto de claro contenido donde tras establecer el principio de que los beneficios de una empresa tributaran en el
pais de su nacionalidad, exceptla el caso de los beneficios obtenidos por el establecimiento permanente en Brasil de un
empresa espafiola (o viceversa) que, en la medida que sean imputables al establecimiento permanente, "pueden” some
terse a tributacién en Brasil. Por su parte, el apartado 2 del propio Art. 7 establece que "Cuando una empresa de un Estad:
Contratante realice [su actividad] en el otro Estado Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en
él, en cada Estado Contratante se atribuiran al establecimiento permanente los beneficios que éste obtendria si fuese un
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empresa distinta y separada que realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y
tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente”, lo que significa que la sucur-
sal que como establecimiento permanente tiene abierta el Banco Central Hispanoamericano en Sao Paulo (Brasil) debe,
a efectos fiscales, considerarse como si fuera una empresa distinta y separada de su matriz, cuyos beneficios han de serl
imputados con total independencia y, por ende, siendo considerada como si fuera una empresa brasilefia, determinarlos
con arreglo a la legislacion de aquel pais. (...) el beneficio imputable a aquella sucursal bancaria, a efectos del Impuesto
de Sociedades espafiol, sera el que se haya determinado en aquel pais con arreglo a su legislacién. Tal resultado econc
mico constituira la base del impuesto tanto en Espafia como en Brasil, si bien en la primera (Espafia), con arreglo al Art.
23 del Convenio, de la cuota resultante habra de deducirse lo que por analogo impuesto haya tributado en el segundo
(Brasil) para asi evitar la doble imposicién. Consecuencia de lo que antecede es que no resulta ajustado a Derecho que
la Hacienda espafiola determine unilateralmente, con arreglo a sus normas, lo que constituye la base imponible de aque-
lla sucursal, que habra de serlo con arreglo a las normas brasilefias y cuyo resultado ha de admitirse también como bas
imponible en Espafia. En conclusion: el beneficio neto o base imponible obtenido por la sucursal en Sao Paulo (Brasil)
el Banco Central Hispanoamericano, a efectos del Impuesto sobre Sociedades espafiol, debe ser el mismo que se este
blezca con arreglo a la legislacion de aquel pais y se admita por su Administracion tributaria, sin que la Hacienda Publica
espafiola pueda realizar imputaciones o ajustes a aquella base imponible, sobre la que se liquidara el Impuesto espafio
con deduccion de lo pagado por analogo impuesto en Brasil».

Articulo 7.2 del MC OCDE«Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo 3, cuando una empresa de un Estado contratan-

te realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un EP situado en él, en cada Estado contratante se
atribuiréan a dicho EP los beneficios que éste hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y separada que reali-
zase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con tal independencia con la
empresa de la que es Erticulo 7.4 del MC OCDEMientras sea usual en un Estado contratante determinar los
beneficios imputables a los EP sobre la base de un reparto de los beneficios totales de la empresa entre sus diversas par-
tes, lo establecido en el parrafo 2 no impedira que este Estado contratante determine de esta manera los beneficios impo-
nibles; sin embargo, el método de reparto adoptado habra de ser tal que el resultado obtenido esté de acuerdo con los
principios contenidos en aquel articulddrticulo 7.3 del MC OCDK«Para la determinacién del beneficio del EP se
permitird la deduccion de los gastos en que se haya incurrido para la realizacién de los fines del EP, comprendidos los
gastos de direccion y generales de administracion para los mismos fines, tanto si se efectian en el Estado en que se
encuentre el EP como en otra parte

El uso devalores normales de mercade corresponde conaim’s length principle, concepto frecuentemente usado en

las legislaciones fiscales para referirse a las transacciones entre personas no vinculadas que se relacionan entre si de form
totalmente independiente. En caso de que la transaccién se realice entre dos personas, una de las cuales controla a la otr
0 ambas se encuentran sometidas al control de una tercera persona, los precios y condiciones de las transacciones puede¢
diferir de las que prevalecerian en condiciones normales de mercado, si las partes no estuviesen vinculadas. La aplicacion
de este principio a las transacciones entre el EP y la casa central del franquiciador no residente debe realizarse a la luz de
articulo 9 del MC OCDE, pues si bien sus &mbitos de aplicacién son distintos, su contenido es similar.

La configuracién del EP en estos casos impide atribuirle beneficios hipotéticos sin una base factica. Todo ajuste fiscal
debe tomar necesariamente como punto de partida la contabilidad separada del EP para asegurar que los beneficios atri
buidos se corresponden con los que serian realizables por una franquicia separada y distinta en las mismas condiciones
exigiendo que las transferencias internas o servicios prestados o recibidos sean contabilizadas.

Una de las principales criticas realizadas al sistema directo de determinacion de beneficios se refiere a la consideracion
y valoracion ofrecida por estos sistemas a las transacciones empresarialesemgemts EP o entre éstos y la casa

central, afirmandose que la ficcion de empresa separada encuentra su limite en el momento en que se realiza el hechc
imponible o cuando se considera obtenida la renta. Los beneficios o pérdidas solamente pueden producirse cuando se
derivan de transacciones empresariales externas. Por oposicién a estos métodos directos se clasifican los demas com:
indirectos, frecuentemente utilizados en relacién con empresas de transporte y seguros, asi como en Estados con siste
mas impositivos descentralizados (€&.UU., Suiza) en los que los beneficios de los EP se determinan calculando el
beneficio total obtenido por la franquicia a través de las actividades en que han intervenido los EP. Esta determinacién
puede realizarse aplicando al beneficio total coeficientes basados en la comparacion de contraprestaciones brutas, acti-
vos, horas empleadas u otros factores adecuados.

La distribucién del beneficio total entre las diferentes partes de la cadena de franquicias evitaria, al menos en teoria,
sobreimposiciones en los beneficios empresarialgsgl denominado test del 100%) eliminando los problemas de

doble imposicién entre el Estado de residencia y el del EPy, ya que el beneficio total esta predeterminado, las conside-
raciones relativas a la atribucién de beneficios y pérdidas seran innecesarias, evitando asi los problemas de valoracion
derivados de la legislacion sobre precios de transferencia internacionales, pues la atribucién del beneficio total se reali-
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za segun férmulas y factores predeterminados. Estos métodos reflejan una situacion de dependencia de la cadena de frar
quicias sobre todas sus partes, exigiendo la armonizacién de los sistemas de distribucién entre las diversas jurisdiccio-
nes en que opera, asi como una dependencia en las cuentas consolidadas de la franquicia. El principal problema es qu
los factores de produccion necesarios variaran de unas franquicias a otras en funcién de las actividades que desarrollar
y las condiciones del mercado en el cual se llevan a cabo. La determinacién de los factores para realizar la atribucion de
beneficios y el peso relativo concedido a los mismos tendré una importancia decisiva, utilizandose generalmente facto-

res operativos aungue sélo tendra sentido si los beneficios de cada una de las partes dependen del factor medido y n«
tiene en cuenta otros factores productivos.

97 Al tratarse de un impuesto sobre la renta exigido por un Estado Federal los Convenios ratificados por EE.UU. no seran
aplicables. El uso de estos métodos de atribucién de beneficios fue ratificado por parte de la Corte Suprema de EE.UU.
en Container Corporation of America vs Franchise Tax Bo@@83), si bien se tiende a impedir a los Estados de la
Federacién gravar con estos métodos a empresas de no residentes a raiz de la decisién de la Corte Suprema de EE.UL
enBarclays Bank and Colgate-Palmolive vs Franchise Tax B@ardo de 1994) y por las represalias adoptadas por
otros Estados (e.&eino Unido amenaz6 en 1985 con introduci@als clauses por las que se denegabadthsanced
Corporate Tax Crediten el Reino Unido para evitar la doble imposicién econdmica internacional sobre los beneficios
distribuidos a matrices de EE.UU.). En 1984 California modificé el sistema que aplicaba a las multinacionales limitan-
do su aplicacién a actividades empresariales desarrolladas dentro de las fronteras geogréaficas de EE.UU.: similares sis-
temas de atribucion de rentas mundiales o mediante férmulas se pueden encontrar en los Estados de Arizona, Florida,
Indiana, Minesota, Oregén y Utha.

98 En Suiza se usa para distribuir los beneficios totales obtenidos en Suiza entre sus cantones.

99 Através de los métodos directos los gastos de gestion incurridos por el propio EP en su propio beneficio serian normal-
mente deducibles al calcular los beneficios empresariales netos del mismo. El importe de estos gastos ser la cuantia debi
damente contabilizada para cada parte de la empresa de forma que se puedan conocer el gasto efectivamente incurridc
En caso de gastos de gestion y generales de administracion los métodos indirectos seran mas efectivos, pero podran plar
tear problemas de doble imposicién si las jurisdicciones involucradas se niegan a considerar tales gastos como deducibles

100 sypremo Tribunal Administrativo de Portugal el 20 de febrero de 1991 y 28 de octubre de 1998. En el caso de EP sitos
en territorio espafiol los requisitos para deducir los gastos de direccion y generales de administracion se encuentran en
el articulo 17.1.b de la Ley 41/1998 de 9 de diciembre.

101 g articulo 17.1 de la Ley 41/1998 de 9 de diciembre niega la posibilidad de deducir estas entregas. DGT el 18 de enero
de 1988 en relacion con el Convenio entre Espafia y Suiza, al no considerar fiscalmente deducibles los canones e inte-
reses pagados por el EP a la casa central.

102 Este distinto régimen para los ingresos y los gastos del EP se fundamenta en la primera frase del articulo 7.2 del MC
OCDE al decir 8in perijuicio de lo previsto en el parrafe.3

103 Articulo 7.6 del MC OCDE «A los efectos de los apartados anteriores, los beneficios imputables al EP se calcularan
cada afio por el mismo método, a no ser que existan motivos validos y suficientes para proceder de stra forma

104 Articulo 24.3 del MC OCDELos EP que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante
no seran sometidos a imposicion en este Estado de manera menos favorable que las empresas de este otro Estado qu
realicen las mismas actividades. Esta disposicién no puede interpretarse en el sentido de obligar a un Estado contra-
tante a conceder a los residentes del otro Estado contratante las deducciones personales, desgravaciones y reducciones
impositivas que otorgue a sus propios residentes en consideracion a su estado civil o cargas farhdmfesnvenios
inciden asi en la legislacién doméstica de los Estados contratantes que determina el régimen fiscal aplicable a los bene-
ficios empresariales en el Estado del EP.

105 Esta retencion se introdujo en la legislacién espafiola en 1991 exigiendo una exaccién adicional sobre los EP que no com-
pletasen un ciclo mercantil del 25% sobre los beneficios después de impliststnsdospor el EP (tras la modifica-
cién introducida por la Ley 46/2002, BOE 19-12-2002 el tipo de gravamen en la imposicién complementaria sobre esta-
blecimientos permanente se establece en el 15%), si bien el mismo no se aplicara si media un Convenio en el que no estt
expresamente recogide.g.Convenio entre Espafia y EE.UU. en sus articulos 14 y 25 admite expresamente su aplica-
cién (la Seccién 884 IRC introdujo en EE.UU. esta exaccién en 1986 al tipo del 30%) el Convenio entre Espafia y Brasil
permite a Brasil exigir un 15% adicional sobre los beneficios disponibles de los EP de empresas de residentes en Espafic
y el Convenio entre Espafia y Francia incluy6 una clausula que permitia la exaccién de este gravamen por Francia al tipo
del 25%, si bien la influencia del Derecho Comunitario en relacién con la no discriminacion impidié su aplicacion. Otras
Estados con los que Espafia ha concluido Convenios incluyemeh profit taxen sus legislaciones fiscaleg.Hungria
(20%), Filipinas (15%), Tailandia (10%), Canada (25%), Méjico (5%) o Indonesia (20%), si bien no seria exigible al no
contemplarse en los respectivos Convenios.
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106 |_a doble imposicion no es sélo internacional, pues puede ocasionarse en el &mbito interno debido al propio ordenamiento

juridico de una misma jurisdiccion, siendo el caso mas habitual la exaccién de impuestos sobre la renta sobre distintos
contribuyentesg.g.sobre una sociedad al gravarse con un impuesto sobre la renta societaria la obtencién de beneficios,
y al volver a gravar esos mismos beneficios en manos del socio persona fisica como dividendos a través de un impues-
to sobre la renta de las personas fisicas. Las soluciones a tales casos se fijan a través de los sistemas de integracion c
ambos tributos, clasificables como:Sistemas de integracion total cual puede adoptar la forma del método de las
ganancias de capitalg.se grava todo incremento en el patrimonio de una entidad, realizado o no, en caso de que se dis-
tribuya se grava como dividendo y si no se distribuye como un incremento patrimonial del socio, o el método de la socie-
dad de personasg.opera como si la persona juridica no existiera, liquidando un IS sobre todo beneficio obtenido por

la sociedad, mas considerandolo a cuenta del IRPF del soBisteinas de integracion parcialsélo en relaciéon con

las rentas distribuidas: puede aplicarse a nivel del socio (mecanismo establecido en la legislacion fiscal espafiola) o bien
en el &mbito de la sociedad (sistema adoptado en Francia por el que se gravan por el impuesto sobre sociedades francé
sélo los beneficios no distribuidos gravandose el resto por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas francés.
Respecto a socios no residentes toda la renta es gravada en manos de la sociedad francesa, remitiéndole un cheque p
el denominad@voir Fiscalpor la parte de las rentas distribuidas gravadas en manos de la sociedad). 3. Sistemas en los
que no hay integracion sistemas clasicos e.gistema establecido en EE.UU. Esta doble imposicion se define como
doble imposicién econémigano suele resolverse en el ambito internacional a través de Convenios bilaterales, sino a
través de medidas unilaterales de cada Estado, si bien en el &mbito de la Comunidad Europea destaca la Directiva sobre
matrices y filiales 90/435/CEE y el Convenio de Arbitraje 90/436/CEE de 23 de julio sobre la eliminacién de la doble
imposicion econdémica en los ajustes de beneficios entre empresas vinculadas. Estas consideraciones deberan tenerse €
cuenta a la hora de operar en una determinada jurisdiccion a través de matrices y filiales sitas en las mismas. Los Convenios
tratan de eliminar o disminuir los efectos derivados delite imposicion juridica internacionatiginada por las siguien-

tes causas: que dos jurisdicciones graven a un mismo franquiciador por su renta eugnaimbés jurisdicciones le
consideran residente), que un franquiciador residente en una jurisdiccion obtenga rentas en otra jurisdiccion y las dos
graven esa misma renta, o bien que dos jurisdicciones graven a un mismo franquiciador no residente en ninguna de ellas,
por las rentas procedentes de una de ellasaleobtenerse a través de un EP).

107 Articulo 23.A.1 del MC OCDECuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas (...) que, de acuerdo con

lo dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante, el primer Estado
dejara exentas estas rentas (...), sin perjuicio de lo dispuesto en los péarrafos Rriicddo 23.A.3 del MC OCDE

«Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas obtenidas por un residente de un Estado
contratante (...) estén exentas de impuestos en este Estado, éste puede, no obstante, tener en cuenta las rentas (...) exe
tas a efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas (...) de este residente».

108 Todas estas restricciones han sido introducidas en el IRC de EE.UU. al regular la concesion de créditos para eliminar la

doble imposicién internacional a través del sistema de imputacion ordinaria.

109 Articulo 23.B.1 del MC OCDE en su parrafodCuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas (...) que,

de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante
el primer Estado deducira: a) del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente, un importe igual al impuesto
sobre la renta pagado en este otro Estado, (.E)»parrafo 2.° de este articulo «Sin embargo, (...), esta deduccién no
podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta (...), calculado antes de la deduccion, correspondiente, (...) a las
rentas (...) que puedan someterse a imposicion en este otro £stado

110 Articulo 23.2.Adel MC OCDE pérrafo k€uando un residente de un Estado contratante obtenga rentas que, de acuer-

111

do con las disposiciones de los articulogdi@idendos)y 11 (intereses) (y 12 canones), pueden someterse a imposicion

en el otro Estado contratante, el primer Estado deducird del impuesto que grave las rentas de este residente un impor-
te equivalente al impuesto pagado en el otro Estado contratadPdesafo 2.° «Sin embargo, esta deduccién no puede
exceder de la parte del impuesto, calculado antes de la deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en este otro
Estado». Segln el MC OCDE no existira doble imposicion al reconocer el derecho exclusivo para gravar los canones al
Estado de residencia del franquiciador. La mayoria de Convenios ratificados por Espafia recogen una tributacién com-
partida respecto de tales rentas, al igual que para intereses y dividendos, con un derecho primario de gravamen en el
Estado de residencia del franquiciador y un derecho a gravar tales rentas de forma limitada en el Estado de origen de
tales rentas por el cual el Estado de residencia del franquiciador concedera un crédito, de ahi que se incluya tal posibili-
dad en este articulo.

EE.UU. se niega a aceptar la inclusion de estas clausulas en cualquiera de sus Convenios, y asi lo ha hecho constar en <
Modelo de Convenio de 1981 (en adelante USMC) al considerar que estos Convenios son vehiculos inapropiados para admi-
nistrar programas de ayuda a la inversion exterior. Otras jurisdicciones en cambio las incluyen en sus CorRatisies e.g.

Bajos las ha introducido en 19 de sus Convenios al cambiar el método tradicional de exencién por el de imjitatacion (
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holding tax relief limitando temporalmente la vigencia de estas clausulas normalmente a 10 6 15 afios desde la entrada en
vigor del Convenio; Canada las incluye soélo en relacion con los créditos concedidos por inversionesattolamy$
limitandolas normalmente a 10 afios; Suecia, Alemania y Japon las incluyen en algunos de sus Convenios, para inversiones
activas como para pasivas; el Reino Unido concede estos créditos por impuestos no pagados en sus antiguas colonias
Australia los incluye en algunos de sus Convenios con paises asiaticos en vias de desarrollo limitando las rentas que pue
den beneficiarse de ellos y su vigencia temporal pudiendo prorrogar algunos a través del procedimiento amistoso, y Francia
en sus Convenios con paises asiaticos, sudamericanos y africanos los concede en relacién con inversiones pasivas.

112 g| Convenio con China considera como impuesto efectivamente pagado por los canones procedentes de China el 15%
de su importe bruto (cuando segin Convenio se limita dicho gravamen al 10%).

113 E| Convenio con Filipinas considera como impuesto efectivamente pagado por los canones procedentes de Filipinas el
15% o el 20% segun casos (cuando el Convenio limita el gravamen de canones al 10% y 15%).

114 E| Convenio con Bolivia considera el impuesto efectivamente pagado por el franquiciador residente en Espafia por estos
canones el 25% (cuando el Convenio limita dicho gravamen al 15%).

115 E| Convenio con Argentina considera que los canones efectivamente gravados segiin Convenio al 10% se consideran
gravados al 15% si se dan ciertos requisitos.

116 vid. DGT 8 de julio de 2002, en relacién con el Convenio entre Espafia y Argentina. Se planted el caso de una empresa
espafiola que percibia unas cantidades en concepto de canones de una empresa argentina sobre los que se pagaron
Argentina unas retenciones. Al ser de aplicacion el Convenio de doble imposicién entre Espafia y Argentina esas cesio-
nes de uso se consideran canones y debian tributar tanto en Argentina, al 10%, como en Espafia, siendo deducible el
Espafia el impuesto pagado en aquel pais, siempre y cuando no excediese del tipo que le corresponderia de acuerdo cc
el Convenio de doble imposicién. Dado que la empresa argentina satisfizo en ese pais el 31,5%, el exceso de este por:
centaje respecto del 10% no sera deducible en Espafia, debiendo solicitarse la devolucion del ingreso en Argentina por
la sociedad alli domiciliada.

117 | a forma juridica concreta debe determinarse analizando el Derecho de sociedades de cada jurisdiccién y sus respecti-
vos regimenes fiscales (e.g. ckeck-the-box rules en EE.UU.). Debe analizarse también el posible uso de entidades hibri-
das (e.guna entidad considerada en una jurisdiccién como una sociedad coleattaarship-y como persona juridi-
ca en otra jurisdiccién). Esta configuracion de la entidad, transparente o no en cada Estado, puede generar problemas dt
doble o multiple imposicion.

118 | 3 acumulacién de rentas en filiales no residentes no sera posible siempre, debido a la legislacién del Estado de resi-
dencia del franquiciador en materia de transparencia fiscal internazigaaticulo 75 de la Ley 40/1998 de 9 de diciem-
bre y el articulo 121 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre. Estas legislaciones en m&en&alked Foreign
Corporationshan sido incluidas por la mayoria de los Estados. Ademas, pueden introducirse limitaciones en los Convenios
para evitar su abuso por no residentes que operan en el exterior como regdpateayés de una filial) para benefi-
ciarse de un Convenio al que de otro modo no tendrian acceso. EE.UU. ha introducido en su Modelo de Convenio de
1981, y en todos los ratificados con otros Estados contratantes, la clausula de limitacion de b&@Bigias/{sions)
para denegar la aplicacion de sus Convenios a las denontiaagasompanigsstep-stone compani@snersas en ope-
raciones ddreaty shopping.

119 Tener en cuenta la posible presencia deranch profit tax e.g.Espafia, EE.UU., Francia.

120 | as operaciones a través de EP seran convenientes a corto o medio plazo si el franquiciador no residente puede minora
con las pérdidas de su EP el gravamen por las rentas mundiales obtenidas por el franquiciador, lo cual no es posible en
el caso de filiales sometidas al régimen de compensacion de bases imponibles negativas establecido, en su caso, en |
legislacién doméstica de cada Estado. Ante esta ventaja de los EP frente a las filiales, los mecanismos de exencion esta
blecidos para eliminar la doble imposicion suelen incluir clausulas para eliminar esta eegtage@pture of foreign
losses provisions), convirtiendo dichos beneficios en ventajas meramente temporales.

121 g articulo 12.1.a) de la Ley 41/1998 define el concepto de EP.

122 Articulo 5.1 del MC OCDE «A efectos del presente Convenio, la expBEignifica un lugar fijo de negocios median-
te el cual una empresa realiza toda o parte de su actividadiculo 5.2 del MC OCDkLa expresién EBomprende-
ra, en especial: a) las sedes de direccién, b) las sucursales, c) las oficinas, d) las fabricas, €) los talleres, f) las minas,
los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion de recursos nafistale®finicion
es homogénea en la mayoria de los Convenios en vigor. Debe recordarse que en estos casos la existencia del EP no ¢
suficienteper se para que se grave al franquiciador no residente, pues es necesario que puedan atribuirse beneficios
empresariales netos al EP. El parrafo 2 contiene a titulo ilustrativo casos que suelen constituir un EP, mas debe compro-
barse en todos los casos que los elementos de la definicion general contenida en el parrafo 1 se cumplen.
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123 TEAC el 28 de noviembre de 1988 sobre el Convenio entre Espafia y el Reino Unido.

124 E| caracter complementario de estos elementos se debe a la necesidad de distinguir entre actividades empresariales mévi
les y lugares méviles en los que se realizan las actividades empresariales. La exigencia de fijeza geografica no supone
que se limiten las actividades que pueden dar lugar a un EP exclusivamente a las realizadas en el lugar fijo de negocios,
por lo que lasctividades empresariales moévilesdran generar un EP. Por otro lado, el lugar en el cual se realizan las
actividades podréa desplazarse geograficamente, por lo dugdoss de negocio moévilesdran generar un EP en caso
de quedar estacionado durante cierto tiempo en un area geografica, mas o menos amplia. Si las actividades empresaria
les no son fijas, el criterio relevante sera temporal, en tanto que si el lugar de negocios es el que no permanece fijo, el
criterio relevante seré tanto el temporal como el geogréfico.

125 v/id. DGT 13 de abril de 1998 en relacién con el Convenio entre Espafia y Alemania.

126 \jid. Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de enero de 1998 en que se afirma que tiene el caracter de «estableci-
miento permanente» a efectos de tributar por Impuesto de Sociedades como sujeto pasivo de dicho impuesto, el esta-
blecimiento de una oficina en Espafia por una Compafiia Aérea extranjera, en la que se realizan solamente funciones de
informacién, aunque no genere ingresos para la entidad no residente.

127 Articulo 5.4 del MC OCDENo obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el E?rno
incluye: a) La utilizacion de instalaciones con el Gnico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias per-
tenecientes a la empresa; b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa cor
el unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas; c) El mantenimiento de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa; d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios
con el tnico fin de comprar bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa; e) El mantenimiento de un
lugar fijo de negocios con el Gnico fin de realizar para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o pre-
paratorio; f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin del ejercicio combinado de las actividades
mencionadas en los apartados a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conser-
ve su caracter auxiliar o preparatorioArticulo 7.5 del MC OCDk«No se atribuird ningin beneficio a un EP por el
mero hecho de que éste compre bienes o mercancias para la empréisato 5.7 del MC OCDE<EI hecho de que
una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado
contratante, o que realice actividades en este otro Eqigeea por medio de EP o de otra manemayxonvierte por
si solo a cualquiera de estas sociedades en EP de la otra»

128 v/id. DGT 10 de enero de 2000 en relacién con el Convenio entre Espafia y los Paises Bajos, en que plantea el caso de
una entidad holandesa que abre una oficina en Espafia para hacer publicidad y suministrar informacién sobre activida-
des y productos de la propia entidad. La DGT afirma que de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articu-
lo 5 del Convenio, podria afirmarse que la entidad holandesa sobre la que se consulta actta en Espafia a través de un est:
blecimiento permanente. No obstante, en el apartado 3 del citado articulo se enumeran los casos en que a pesar de qu
pueda disponerse de un lugar fijo de actuacién o de tener una oficina abierta en Espafia, no se considera que dispone d
un establecimiento permanente (...). Por consiguiente (...), no se considera que la oficina abierta en Espafia por la enti-
dad holandesa constituya un establecimiento permanente si cumple los requisitos de realizar las actividades auxiliares
de dar informacion y hacer publicidad y que éstas se realicen Unica y exclusivamente para la propia empresa.

129 En el caso de EE.UWAmalgamated Dental Co. vs Commissiofid46) se afirmé que la mera compra de bienes en
EE.UU., como actividad auxiliar o preparatoria, no constituira actividad empresarial desarrollada en EE.UU., y no exis-
tirfla EP. En cambio edS vs BalanovsKil956) el Tribunal afirmé que las diversas actividades desarrolladas en un EP
podréan considerarse conjuntamentgcompra de bienes en EE.UU. segun pedidos, inspeccién de las mercaderias, con-
cluir ventas y mantener una oficina, de forma que exidtiada or business en EE.UU., y por tanto un EP.

130 | Bundesministerium der Finanzen austriaco afirmé en 1994 respecto al Convenio entre Austria y la URSS que si la acti-
vidad auxiliar se presta en provecho de un tercero esto constituira la actividad principal de la empresa, y existira un EP.

131 | os Convenios de Espafia con Austria y Marruecos, respectivamente, no incluyen disposiciones similares a este articu-
lo, por lo que los beneficios empresariales o gastos fiscalmente deducibles derivados de las actividades mixtas realiza-
das por el EP serian atribuidas automéaticamente en su totalidad al mismo.

132 Al analizar la tributacién de franquicias de no residentes debe tenerse en cuenta que el no residente sera gravado er
el exterior sobre beneficios empresariales obtenidos de personas residentes sélo si ladesizidzathda eresa
jurisdiccién constituye una actividad empresarial, sin que el franquiciador no residente suela ser gravado por los
beneficios empresariales obtenidos de actividades empresaléai@solladas coros residentes de esa jurisdic-
cion. Si un franquiciador opera a través de un franquiciado-agente encargado de desarrollar un mercado, el modo en
que éste pueda operar determinara si la actividad empresarial se cealizan la jurisdiccion de residencia del
franquiciado-agente.
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133 La clave es determinar si el franquiciado-agente residente es independiente o no del franquiciador no residente por quien
actua. Si lo es, el franquiciadonima facierealizara actividades empresariates esa jurisdiccion y nen la misma.

134 En los Convenios que siguen el MC OCDE o el de la ONU el principal problema en relacién con estos franquiciados-
agentes sera determinar si son o no una representacion permanente del franquiciador no residente. No lo ser& si actu
con un estatuto independiente, y lo sera si ejerce habitualmente una autoridad para negociar y concluir contratos en nom-
bre y beneficio de la franquicia.

135 Articulo 5.5 del MC OCDE «No obstante lo dispuesto en los parrafos 1y 2, cuando una persona (distinta de un agen-
te que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el parrafo 6) actie por cuenta de una empresa y ostente y
ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para concluir contratos en nombre de la empre-
sa, se considerara que esta empresa tiene un EP en este Estado respecto de todas las actividades que esta persona re:
liza por cuenta de la empresa, a menos que las actividades de esta persona se limiten a las mencionadas en el parrafo
4,y que, de haber sido ejercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar como un
EP, de acuerdo con las disposiciones de este parrafo».

136 |mplicara que la actividad realizada por el franquiciado-agente afecte de forma directa e inmediata a la esfera juridica
del franquiciador no residente, excluyendo por tanto aquellos franquiciados-agentes que actian en nombre y por cuenta
propios.Vid. «<Agents as PE under OECD Model Conventialohn F. Aery Jonesy David A. WARD, 33-1993 European
Tax, mayo 1993.

137 DGT el 8 de marzo de 1995 en relacion con el Convenio entre Espafia y Francia afirmé que existira una representacion
permanente cuando el agente tenga autoridad para contratar en nombre de la empresa al menos lo que se refiera a la pr
mocién de sus servicios.

138 Tales supuestos exigen que se escrutifien cuidadosamente los términos del acuerdo, pues segun la DGT en relacién co
el Convenio entre Espafia y Bélgica (15 de febrero de 1990), el Convenio entre Espafia y Portugal (4 de septiembre de
1995), y el Convenio de Espafia y Alemania (26 de abril de 1994), si los representantes de la empresa son al mismo tiem-
po empleados suyos, se considerara gque tienen capacidad suficiente para concluir contratos si estan autorizados par.
negociar todos los elementos y detalles de los contratos, aun cuando sean finalmente firmados por otra persona residen
te en el Estado contratante en el que la persona que desarrolla la actividad empresarial es residente.

139 Articulo 5.6 del MC OCDE «No se considera que una empresa tiene un EP en un Estado contratante por el mero hecho
que realice sus actividades por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un
estatuto independiente, siempre que estas personas actden dentro del marco ordinario de swactividad

140 En el caso de EE.UU. Taisei Fire and Marine Insurance Co. vs Commis@atefebrero de 1995) respecto al Convenio
entre EE.UU. y Japodn el Tribunal afirmé que una compafiia de reaseguros era un agente con estatuto independiente er
los términos del Convenio, sin que pudiese considerarse como representacion permanente de las compafiias aseguradc
ras japonesas basandose en la independencia juridica y econémica del agente reasegurador.

141 DGT el 8 de marzo de 1995 en relacién con el Convenio entre Espafia y Francia afirmé que no existe independencia eco-
némica cuando el contrato tiene un caracter exclusivo y el agente no tiene otro cliente.

142 seguin Bundesfinanzhof aleméan en un caso de 23 de septiembre de 1983 el eacaptentro del marco ordi-

nario de su actividadebe determinarse por referencia a las competencias que habitualmente se atribuyen a los pro-
fesionales del desarrollo de franquicias. En 1995 respecto al Convenio entre Alemania y Paises Bajos establecié
que para determinar si una persona actta en el marco ordinario de su actividad debera recurrirse a los usos del sec
tor en el cual la persona actiia. Asimismo, el Tribunal Fiscal de Colonia en una decisién de 1994 respecto al Convenio
entre Alemania y el Reino Unido afirm6 que un agente es independiente si se dedica normalmente al comercio en
nombre propio, y que si comercializa en nombre y por cuenta de otro no estara actuando en el marco ordinario de
su actividad.

143 | a expresiénlreaty Shoppings de origen americano y surge del concepto forum shopping, empleado en el procedi-
miento civil de los EE.UU., tendente a la bisqueda de aquella jurisdiccion que el particular entiende més favorable a sus
intereses a la hora de la sentencia o resolucién de un l@igrofatibilidad de las clausulas antiabuso con los tratados
de doble imposicioRnrique Agustin BeaLLo, marzo 2002). Implica que una persona que no reside en los Estados con-
tratantes de un Convenio analice sus disposiciones de forma que pueda establecer una entidad en alguno de los Estadc
contratantes para obtener las ventajas inherentes a este Coagerlor(inacion o limitacion de la tributacion). Suele
relacionarse con el uso de entidades instrumenidesl(it entitese.g.sociedades constituidas en paraisos fiscales o
jurisdicciones de baja tributacion con una ventajosa red de Convenios por lo que las rentas que perciba seran distribui-
das a sus accionistas como dividendos, intereses, canones, u otras categorias de rentas). Una utilizacién abusiva de Ic
Convenios a través de l@smpafiias Financieras de Antillas Holandesaxivo la denuncia y terminacion del Convenio
entre EE.UU. y Antillas Holandesas. Por otra parte, La House of Lords del Reino Unido en la doctrinaFiehcsso

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 243 - 105 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



FRANQUICIAS DE NO RESIDENTES | Emilio Signes Monfort

vs Dawson(1993) consider6 que &reaty shopping supone la realizacién de una serie ordenada de transacciones que
carecen de un propdsito comercial, siendo su Unico propésito la elusién fiscal, al carecer de valor independiente fuera
de la estructura instrumental.

144 | a Administracién Kennedy introdujo en 1962 esta legislacion bajo la denomi@e@Subpart Fdel IRC que pos-
teriormente sera adoptada por los ordenamientos juridicos fiscales de la mayoria de jurisdicciones para evitar estructu-
ras que erosionaran abusivamente las bases imponibles de sujetos residentes al acumular rentas en sociedades control
das por ellos y ubicadas en jurisdicciones con nula o baja tributacion.

145 En relacion con el régimen de transparencia fiscal internacional aplicado en #dpafiae foreign base company in
the Spanish tax law»Ramén @serq, Intertax, noviembre 1995, pagina 585.

146 Estas clausulas se establecieron en el USMC de 1981 para luchar contra las oportunidades que sus Convenios ofreciar
para practicar elreaty shopping, al rechazar la concesion de los beneficios del Convenio a personas que no cumplan
determinados tests minimos tendentes a garantizar que quien invoca la aplicacién del Convenio no es una entidad ins-
trumental de un residente en una jurisdiccién sin Convenio con EE.UU. o con un Convenio menos favorable con EE.UU.

147 Segin el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en su infddmebte Tax and the use of conduit companies» en
International Tax Avoidance and Evasion, Issues in International Tax Serie N.° 1, Paris, 1987 menciona, en su Parte 2.2 B
relativa a disposiciones anti-evasion, que las disposiciones de los articulos 10 a 12 del MC OCDE a partir de su revi-
sién de 1977 incluyen disposiciones relativasesleficiario efectivpara impedir a personas no legitimadas a obtener
los beneficios de un Convenio que los obtenga a través del uso de sociedades instrumentales. Estas no pueden conside
rarse el beneficiario efectivo de los dividendos, intereses o canones que obtenga si, aun a pesar de ostentar formalmen:
te la propiedad de los activos, no dispone sobre ellos de mas poderes de los que tiene un fiduciario o un administrador
gue actle por cuenta de otras partes interesadas.

148 v/id. Sentencia del TSJ de La Rioja de 24 de julio de 2002, en que se afirma que «la Administracién no puede evitar que
el contribuyente disefie operaciones previendo un trato mas favorable a sus intereses, siempre que se sirva de la norma
tiva vigente aplicada e interpretada en funcion de la verdadera naturaleza del hecho imponible, con respeto a los princi-
pios constitucionales de seguridad juridica, capacidad econémica y legalidad, tal y como tiene declarado el Tribunal
Supremo en constante jurisprudencia, de la que es exponente su Sentencia de 22 de mayo de 1998». La Planificacior
Fiscal Internacional no es un instituto juridico sino un conjunto coordinado de comportamientos tendentes a crear rela-
ciones y situaciones juridicas orientadas a la optimizacién de la cargaMidcah (este sentidoa Planificacion Fiscal
Internacional y los Paraisos Fiscald&igtro ANDONINO, agosto 2002), convirtiéndose en un elemento inevitable de cual-
quier proyecto de inversién internacional. En gran medida ello es asi porque los propios Estados han utilizado la fisca-
lidad como instrumento de atraccion de las inversiones extranjasr( este sentido «Las medidas antielusion en los
Convenios para evitar la Doble Imposicién y en la Fiscalidad Internacional», Abekarelepb PacHECO, Instituto de
Estudios Fiscales, Doc. N.° 15/02.

149 En 2000 el fraude descubierto por la Administracién Tributaria en Espafia ascendié a 1,4 billones de pesetas, un 8% mas
gue en 1999. Fuente: El Pais, 11 diciembre 2001.

150 Estos paises y territorios son: El Principado de Andorra, las Antillas Holandesas, Aruba, el Emirato del Estado de Bahrein,
el Sultanato de Brunei, la Republica de Chipre, los Emiratos Arabes Unidos, Gibraltar, Hong-Kong, Anguilla, Antigua
y Barbuda, las Bahamas, Barbados, Bermuda, las Islas Caymanes, las Islas Cook, la Republica Dominicana, Granada,
Fidji, las Islas del Canal (Guenersey y Jersey), Jamaica, la Republica de Malta, las Islas Malvinas, la Isla de Man, las
Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, la Republica de Nauru, las Islas Salomén, San Vicente y las Granadinas, Santa
Lucia, la Republica de Trinidad y Tobago, las Islas Turkcs y Caicos, Vanuatu, las Islas Virgenes Britanicas, las Islas
Virgenes de los EE.UU., el Reino Hachemita de Jordania, la Republica Libanesa, la Republica de Liberia, el Principado
de Liechtenstein, el Gran Ducado de Luxemburgo (por lo que respecta a las rentas percibidas por las sociedades a que
se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al Convenio para evitar la doble imposicion internacional, sétoétiages
1929), Macao, el Principado de Moénaco, el Sultanato de Oman, la Republica de Panama, la Republica de San Marino,
la Republica de Seychelles y la Republica de Singapur.

151 |nforme elaborado por la Royal Commission on TaxateoGanada en 1967.

152 Esto se debi6 a la introduccién en 1986 por EE.UUbieich profit taxque desaconsejaba operar en EE.UU. directa-
mente desde Antillas. Mediante la filial en Paises Bajos y del Convenio suscrito entre Paises Bajos y EE.UU. se limita-
ban las retenciones sobre dividendos pagados a residentes en Paises Bajos, estando éstos exentos en Paises Bajos, e im
dia toda retencion sobre intereses.

153 Directiva 90/435/CEE promulgada el 23 de julio de 1990.
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