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ExTRACTO

Los casos que a continuacion se presentan tratan de resumir al lector la aplicacion practica de
ciertos conceptos esenciales en la fiscalidad directa internacional, como son la aplicacion de
los convenios, su interpretacion y la relacién con la normativa nacional del IRNR con respecto
alos CDIL; asi como la tributacién de esas mismas operaciones internacionales en la imposicién
indirecta, esencialmente en el IVA.

En concreto, los supuestos planteados versan sobre las siguientes cuestiones:

e Cason.?1: Calificacién como canon de la cesién de derechos sobre programas informaticos
y de prestaciones de asistencia técnica en relacion con dicha cesién; aplicacion del CDI con
respecto a una renta sujeta al IRNR con tributacion compartida. Tributacion en el IVA de
dichas prestaciones, cuando han sido prestadas por un empresario no establecido para un
empresario establecido.

e Caso n.? 2: Existencia de establecimiento permanente en el IRNR y en el IVA en el caso de
una entidad contratada para realizar determinadas funciones necesarias para la comercia-
lizacién por cuenta de una entidad no residente.

e Caso n.? 3: Cesion gratuita de derechos sobre inmuebles y existencia de establecimien-
to permanente por la constitucion de un club de multipropiedad en Espafa en el IRNR.
Localizacion de operaciones realizadas con inmuebles en el IVA y existencia de un estable-
cimiento permanente.

e Caso n.? 4: Tributacion de las operaciones de compraventa internacional en el IRNR y de
los canones satisfechos por la utilizacién de una marca. Inclusién de los canones en el valor
en aduana y en la base imponible de las importaciones en el IVA.
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CASO 1

La sociedad X, SL opera en el sector de servicios financieros.

Durante el afio 2015 ha adquirido los derechos a la utilizacién de un determinado programa
informatico a una compaifiia cuya residencia efectiva se encuentra en Estados Unidos. También
ha convenido con la misma empresa americana la prestacion de determinados servicios de man-
tenimiento del programa, solucion de dudas sobre su uso y conservacion de copias de seguridad
(back up copies) relacionadas con tal programa, servicio que se prestara por via electronica me-
diante el pago de una cantidad fija mensual.

Se pide:

Determinar las consecuencias tributarias de estos contratos en el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes (IRNR) y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

SOLUCION

1. IRNR

En el caso planteado encontramos dos tipos distintos de servicios. Por una parte, la cesion de
un programa informatico y, por otra, los servicios de mantenimiento de programas informaticos.

En relacion con la cesion del programa, conviene destacar que el articulo 13 del TRLIRNR
(RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo), relativo a las rentas obtenidas en territorio espaiiol, dispone que:

«1. Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes:

()

f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario:

()

3.° Los canones o regalias satisfechos por personas o entidades residentes en te-
rritorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en este, o que se utilicen
en territorio espafiol.
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Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas.

Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas
o procedimientos secretos.

Derechos sobre programas informaticos.

Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.
Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen.
Equipos industriales, comerciales o cientificos.

Cualquier derecho similar a los anteriores.

(e

El precepto transcrito contiene, por una parte, una regla de sujecion al IRNR vy, por otra,
una calificacion de la renta a efectos del IRNR. La regla de sujecion determina que las rentas in-
cluidas en el precepto vengan llamadas a tributar en el IRNR. La regla de calificacion, aunque
determina el tratamiento de esta renta en el IRNR, puede venir modulada por la existencia de un
convenio de doble imposicion (CDI) aplicable al caso concreto y que marque una calificacion
distinta para la misma a efectos del citado convenio. En ese caso, tendriamos que atender, por un
lado, al IRNR para determinar la tributacion nacional, con arreglo a su calificacién nacional y,
por otro, al convenio para determinar, con arreglo a la calificacion que resultase del mismo, cual
es la Administracion competente para exigir la tributacion y, en su caso, cual es la tributacion
maxima que el convenio prevé para esa renta en concreto, si permite la sujecion en el pais donde
se ha obtenido la renta, conocido como pais de la fuente.

En este caso, efectivamente, existe CDI suscrito con los Estados Unidos de América, que fue
hecho en Madrid el 22 de febrero de 1990 y publicado en el BOE de 22 de diciembre de 1990. El
articulo 12.3 del citado convenio establece que se entendera por canones lo siguiente:

«El término "canones" empleado en este convenio significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de derechos de autor sobre
obras literarias, de teatro, musicales, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas o peliculas, cintas, y otros medios de reproduccién de la imagen y el
sonido, las patentes, marcas, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos
secretos u otros derechos o bienes similares, o por el uso, o el derecho al uso, de equi-
pos industriales, comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas. También incluye los pagos por prestaciones de
asistencia técnica realizadas en un Estado contratante por un residente del otro Estado,

www.ceflegal.com E3

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 392 (noviembre 2015) Ea

cuando dicha asistencia se preste en relacion con la utilizacion de derechos o bienes
de esa naturaleza. El término "canones" incluye también las ganancias derivadas de la
enajenacion de dichos bienes o derechos, en la medida en que las ganancias se deter-
minen en funcion de la productividad, uso o transmision de los mismos».

El Modelo de Convenio de la OCDE, al que sigue en este punto fielmente el Convenio con
Estados Unidos, se completa, entre otros puntos, con los comentarios de la OCDE, que contie-
nen la interpretacion que la organizacion da a cada precepto, y que se recomienda seguir en su
interpretacion a los Estados signatarios. Es practica habitual que si no se va a seguir el criterio
contenido en los comentarios, se formule por el Estado en cuestion una observacion a los comen-
tarios, en la que se refleja como interpreta ese Estado el articulo en cuestion. En los comentarios
de este articulo, parrafo 12.2 de los comentarios al articulo 12, se sefiala que: «... Los derechos
sobre programas informaticos son una forma de propiedad intelectual. Una investigacion sobre
las practicas en los Estados miembros de la OCDE ha resultado en que todos menos uno protegen
los derechos sobre programas informaticos, implicita o explicitamente, como propiedad intelec-
tual». La consecuencia es que, segun la OCDE, las cantidades percibidas por la cesion de tales
derechos sobre un programa informatico deben considerarse como canones.

Espafia no ha formulado observacion a esta interpretacion de la OCDE contenida en el co-
mentario al articulo 12; cosa logica ya que, como hemos visto, este criterio resulta totalmente
coincidente con el previsto en la normativa interna espafiola para la calificacion de estas rentas.

Determinada su naturaleza como canon, procede analizar cual seria su tributacion en el
IRNR. A este respecto debemos tener presente que el convenio, como hemos sefialado, establece
para cada tipo de renta que trata dos clases de reglas esenciales: la determinacion del Estado con-
tratante que puede gravar cada renta, el Estado donde se obtiene la renta (Estado de la fuente), el
Estado donde reside el perceptor de la renta internacional (Estado de residencia) o la tributacion
compartida entre ambos Estados; y, en su caso, la tributacién maxima, sobre la renta bruta, que
puede aplicarse a una renta concreta. Esta tributacidon maxima debe compararse con la tributa-
cion que establece el IRNR, que en muchos casos permite la deduccion de gastos, estableciendo
una tributacion sobre el rendimiento neto. Si la tributacion nacional, por aplicacion del IRNR, es
inferior a la fijada por el convenio, la cantidad a pagar sera esta; si la tributacion nacional es su-
perior a la fijada por el convenio, se aplicara el limite del convenio.

En el presente caso, el articulo 12 del convenio permite el gravamen compartido por el Es-
tado de la fuente de la renta, que en nuestro caso seria Espafia, y por el Estado de residencia. Asi
dice el mencionado precepto en sus apartados 1y 2:

«1. Los canones procedentes de un Estado contratante y obtenidos por un resi-
dente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estadoy.

«2. Sin embargo, dichos canones pueden también someterse a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de ese Estado, ...».

E4 www.ceflegal.com

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Bas Soria Tributacion de operaciones internacionales: casos practicos

Anade, ademas, el apartado 2 del articulo 12 del convenio el impuesto maximo que sobre el
importe bruto del canon puede establecerse por el Estado de la fuente. Asi dispone el menciona-
do apartado:

«El impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 5 por 100 del importe bruto de los canones pagados por el uso, o el derecho
al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musicales o artisticas;

b) 8 por 100 del importe bruto de los canones percibidos como retribuciéon por
el uso, o el derecho al uso, de peliculas cinematograficas, o peliculas, cintas y otros
medios de transmision o reproduccion de la imagen o el sonido, y del importe bruto
de los canones por el uso, o el derecho al uso, de equipos industriales, comerciales o
cientificos, y por derechos de autor sobre obras cientificas, y

¢) 10 por 100 del importe bruto de los canones en los demas casos.

No obstante las demas disposiciones de este apartado, los canones percibidos como
retribucion por prestaciones de asistencia técnica se gravaran al tipo aplicable a los cano-
nes correspondientes a los derechos o bienes en relacion con los que la asistencia técnica
se presta. A dicho efecto, la base imponible se determinara con deduccion de los costes
de trabajo y de materiales en que se haya incurrido para la obtencion de tales canonesy.

Existi6 cierta duda doctrinal sobre el tipo de los anteriores al que debia tributar la cesion
de derechos de ordenador, al considerarse que debia asimilarse, por la proteccion dispensada, a
una obra literaria. Ahora bien, tal cuestion ha quedado superada desde la definicion contenida
en el articulo 13 del TRLIRNR de los canones, en la que se configura claramente la cesion del
programa informatico de forma separada e independiente de los derechos de autor, por lo que no
existiendo un tipo especifico, resulta aplicable el tipo general previsto en el articulo 12.2 c) del
convenio, del 10% sobre la renta bruta. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central (TEAC) en Resoluciones de fechas 24 de julio de 2008, R. G. 569/2007
(NFJ030256); de 25 de septiembre de 2008, R. G. 801/2007; y de 23 de octubre de 2008, R. G.
908/2007 (NFJ030874), entre otras.

En lo relativo a los contratos de mantenimiento de programas informaticos, debemos tener
presente varias cuestiones. La primera es si cuando tal contrato se presenta conjuntamente con
la adquisicion del programa, debe ser objeto de un analisis independiente para su calificacion o
si, por el contrario, debe ser objeto de un tinico analisis conjunto. Sobre este particular la reco-
mendacion OCDE, contenida en apartado 11.6 de los comentarios al articulo 12 del Modelo de
Convenio, establece para el caso de contratos mixtos lo siguiente:

«Conviene en principio descomponer, con la ayuda de las indicaciones conteni-
das en el contrato o con una distribucion razonable, la remuneracion total estipulada
en funcion de las diversas prestaciones a las cuales se aplica y someter cada una de las
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partes de la remuneracion, asi determinada, al régimen fiscal que le corresponda. Cuan-
do, sin embargo, una de las prestaciones convenidas constituye, con mucho, el objeto
principal del contrato y las otras prestaciones previstas no tienen mas que un caracter
accesorio y mas bien desdefiable, entonces el tratamiento aplicable a la parte principal
se deberia generalmente aplicar a la suma total de la remuneraciony.

Por consiguiente entendemos que en el contrato suscrito con la empresa americana, en el
que existe una prestacion claramente identificable e independiente de la propia adquisicion del
programa, debe examinarse de forma auténoma su tributacion.

En cuanto a la calificacion de tales rentas, con caracter general deben considerarse como
rendimientos incluidos en la categoria general de asistencia técnica. Si bien la asistencia técnica
no se encuentra definida en nuestro ordenamiento, la nota distintiva con la que se suele identificar
esta actividad se encuentra en la obligacion de garantizar un resultado: el prestador de asistencia
técnica ofrece el consejo técnico necesario y presta un servicio en el contexto de la aplicacion de
una determinada tecnologia, pero a través de ello garantiza el resultado. Sirve esta idea para dife-
renciarla de otras figuras parcialmente similares, fundamentalmente el know-how, en el que el ce-
dente suministra los informes, especificaciones, etc., sobre un proceso industrial especifico, pero
sin intervenir en la aplicacion de las formulas, ni garantizar resultados; esto es, en el contrato de
know-how la finalidad es la utilizacion posterior por el beneficiario de los conocimientos transmiti-
dos. En este sentido se pronunci6 la Direccion General de Tributos (DGT) en Consulta 1649/2002,
de 31 de octubre (NFC016905), en la que se califica como asistencia técnica a aquella «en la que
el prestador se compromete a desarrollar un trabajo cuyo resultado sirve a la empresa cliente».

La asistencia técnica se considera, con caracter general, como una prestacion de servicios em-
presarial que, cuando es obtenida sin mediacion de establecimiento permanente, tributa con arreglo
al articulo 7 del Modelo de Convenio, y se sujeta exclusivamente en el Estado de residencia. Ello
implica que el Estado de la fuente, que en este caso es Espafia, no pueda someterla a gravamen.

Espafia ha formulado una reserva en este punto al apartado 2 del articulo 12 del Modelo
de Convenio. Como sabemos, la reserva es una clausula diferente a la contenida en el Modelo
de Convenio que un Estado defiende y que se intenta incluir en la negociacion de los Convenios
con otros Estados. Su virtualidad depende de su efectiva inclusion en el texto del Convenio de
que se trate, pues aunque el Estado que formula la reserva considera que el precepto debe tener
un alcance alternativo al que posee el modelo, el Convenio es una norma paccionada entre dos
Estados y donde la inclusiéon de una clausula u otra resulta de un proceso de negociacion. Esta
reserva formulada por Espafia propone que se consideren como regalias «(...) las rentas proce-
dentes de la asistencia técnica prestada en relacion con el uso, o el derecho de uso, de derechos e
informaciones del tipo al que hace referencia el apartado 2 del articulo» (del art. 12 del Modelo
de CDI) entre los cuales se encuentran los derechos sobre programas informaticos.

Precisamente, en el caso del convenio estadounidense, el parrafo final del apartado 2 del ar-

ticulo 12, antes transcrito, incluye especificamente los pagos por asistencia técnica como canon.
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En consecuencia, estos pagos quedan sujetos en Espafia en idéntica forma a la que hemos expre-
sado para el canon satisfecho por la cesion del programa informatico en los parrafos anteriores.

Como decimos, diferente solucion seria la que alcanzariamos si se tratara de otro convenio
en el que, a pesar de la reserva formulada por Espafia, no se hubiera incluido esta clausula, pues
como ya hemos dicho, la reserva carece de virtualidad si no da lugar a la inclusion en el conve-
nio del texto de la reserva.

2. IVA

Tal y como ya hemos visto, en el caso planteado encontramos dos operaciones distintas:
la cesion del uso de un programa informatico y el mantenimiento de programas informaticos.

A efectos del IVA, dispone el articulo 11 de la LIVA que «se entendera por prestacion de
servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta ley, no tenga la consi-
deracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacion de bienes. En particular, se con-
sideraran prestaciones de servicios: 1.° El ejercicio independiente de una profesion, arte u oficio.
(...) 4.° Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes, marcas de fabrica
y comerciales y demas derechos de propiedad intelectual e industrial. (...) 16.° El suministro de
productos informaticos cuando no tenga la condicion de entrega de bienes, considerandose acce-
soria a la prestacion de servicios la entrega del correspondiente soporte.

De acuerdo con el precepto expuesto, ambas operaciones tienen la consideracion de presta-
ciones de servicios. Esta calificacion resulta esencial en un supuesto de operacion internacional,
como es el que aqui se plantea, ya que ademas de la realizacion del hecho imponible, la exigibili-
dad del impuesto requiere que el mismo se encuentre localizado en el territorio de aplicacion del
impuesto (TAI), siendo las reglas de localizacion del impuesto diferentes para las operaciones
calificadas como entregas de bienes, adquisiciones intracomunitarias de bienes, importaciones o
prestaciones de servicios.

Para los servicios objeto de este supuesto, prestados por un empresario establecido fuera del
TALI, siendo destinatario de los mismos un empresario establecido en el TAI, resulta aplicable la
regla general, en su modalidad servicios de empresario a empresario (B2B), contemplada en el
articulo 69.Uno.1.° de la LIVA y que establece:

«Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal y ra-
dique en el citado territorio la sede de su actividad econdmica, o tenga en el mismo un
establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia ha-
bitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, esta-
blecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de donde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste».
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De acuerdo con la citada regla general, estos servicios se localizaran en el TAI, al ser el des-
tinatario de los mismos la empresa espafiola X, SL.

Aunque los servicios sean prestados por via electronica, no resulta aplicable la regla espe-
cial prevista en el articulo 70.Uno.4.° de la LIVA, pues la misma contempla exclusivamente los
servicios prestados para destinatarios que no tengan la condiciéon de empresario o profesional,
siendo aplicable a los servicios por via electronica prestados B2B la regla general.

En cuanto al devengo, aplicamos reglas distintas a cada uno de estos servicios. Asi, en re-
lacién con la cesion del programa, no se ha previsto, seglin el caso, circunstancia especial alguna
que influya en el devengo, tales como pagos anticipados. Por consiguiente, sera aplicable la regla
general prevista para el devengo en los servicios en el articulo 75.Uno.2.° de la LIVA y que es-
tablece que las prestaciones de servicios se devengaran «cuando se presten, ejecuten o efectien
las operaciones gravadas». Esta regla, de contenido cuanto menos poco definido, supone en el
presente caso, a nuestro juicio, que en el momento en el que se ponga a disposicion de la empre-
sa espafiola el programa informatico, se producira el devengo del impuesto. Evidentemente, esta
regla resulta independiente del momento que se pacte para el pago de los servicios.

En cuanto al segundo de los servicios, se trata de una prestacion de tracto sucesivo, en la
medida en que la empresa americana se compromete a prestar de forma continuada un servicio
que se prolonga a lo largo del tiempo. Para tales contratos, establece el articulo 75.Uno.7.° de la
LIVA una regla especial que dispone que «En los arrendamientos, en los suministros y, en ge-
neral, en las operaciones de tracto sucesivo o continuado», (el devengo se producird) «en el mo-
mento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepciony.

Segun indica el enunciado del presente supuesto, el servicio de mantenimiento sera exigi-
ble mediante el pago de una cantidad fija mensual, produciéndose en consecuencia el devengo
mensualmente y por la parte del precio exigible en cada periodo.

Falta, finalmente, analizar el sujeto pasivo de estas operaciones. A este respecto debemos
destacar el articulo 84.Dos de la LIVA, que establece la regla conocida como «inversion del su-
jeto pasivo» y que sefiala que seran sujetos pasivos del impuesto:

«2.° Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones su-
jetas al impuesto en los supuestos que se indican a continuacion:

a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto.

(™

En el presente caso, al tratarse de sendos servicios prestados por un empresario establecido
fuera del TAI, siendo destinatario de los mismos un empresario establecido en TAI, este tendra
la condicion de sujeto pasivo del impuesto, por inversion.
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CASO 2

Sea una empresa francesa cuya actividad es la produccion de determinados materiales metali-
cos, cuya fabricacion se realiza en la planta que tiene ubicada en Lyon. Esta empresa ha convenido
con una entidad residente en Espafa y que pertenece al mismo grupo mercantil la prestacion de
determinados servicios para la venta en Espana de los productos elaborados por la entidad fran-
cesa. Asi, la empresa espafiola recibe y almacena en sus instalaciones los productos que vende la
entidad francesa y recibe pedidos por cuenta de esta, cortando el producto en la cantidad deseada
por el cliente y lo embala en la forma pertinente y remite al cliente de la empresa francesa, gestio-
nando ademas la emision de los albaranes de entrega y cobros por cuenta de la empresa francesa.

Se cuestiona:

Si la empresa francesa puede contar con un establecimiento permanente a efectos del IRNR
y del IVA y como tributaran en este tltimo impuesto las operaciones realizadas.

SOLUCION

1. IRNR

Se debate en el presente supuesto la posible existencia de un establecimiento permanente
de una entidad francesa en Espaiia. Para analizar esta cuestion debemos tener presente que existe
un CDI suscrito con Francia, publicado en el BOE de 12 de junio de 1997.

De acuerdo con el articulo 7 del citado convenio la existencia de un establecimiento per-
manente es el presupuesto para gravar en Espafia las rentas procedentes de las actividades em-
presariales ejercidas por la entidad francesa en Espafia. Asi reza el mencionado precepto en sus
dos primeros parrafos:

«Atrticulo 7. Beneficios empresariales.

1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden so-
meterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el
otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si
la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden
someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que puedan atri-
buirse a este establecimiento permanente.
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2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3, cuando una empresa de un Estado
contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un estableci-
miento permanente situado en ¢él, en cada Estado contratante se atribuiran a dicho esta-
blecimiento los beneficios que este hubiera podido obtener de ser una empresa distinta
que realizase actividades idénticas o analogas, en las mismas o similares condiciones, y
tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente.

Este criterio es plenamente coincidente con el que resulta de la aplicacion de los articulos

13 y 15 del TRLIRNR, disponiendo el primero de ellos que se consideraran rentas obtenidas en
territorio espanol las rentas de actividades o explotaciones realizadas mediante establecimiento
permanente situado en territorio espaiiol, y el segundo que los establecimientos permanentes tri-
butaran por la totalidad de la renta imputable al mismo, cualquiera que sea el lugar de su obten-
cion, es decir, de forma analoga a como tributa una entidad independiente.

Para determinar la posible existencia de un establecimiento permanente procede acudir al

articulo 5 del convenio que dispone:

E10

«1. A efectos del presente convenio, la expresion "establecimiento permanente"
significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte
de su actividad.

2. La expresion "establecimiento permanente” comprende, en especial:

a) Las sedes de direccion.

b) Las sucursales.

¢) Las oficinas.

d) Las fabricas.

e) Los talleres.

f) Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar
de extraccion de recursos naturales.

3. Una obra de construccion, instalacién o montaje solo constituye establecimien-
to permanente si su duracion excede de doce meses.

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el
término "establecimiento permanente" no incluye:

a) La utilizacion de instalaciones con el tinico fin de almacenar, exponer o entre-
gar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el tinico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.
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¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el Ginico fin de que sean transformadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar bie-
nes o mercancias o de recoger informacion para la empresa.

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Ginico fin de realizar para
la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatoria.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin del ejercicio com-
binado de las actividades mencionadas en las letras a) a ¢), a condicion de que el conjun-
to de la actividad del lugar fijo de negocios conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona —distinta de
un agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el apartado 6— acttie
por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante
poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara
que esta empresa tiene un establecimiento permanente en este Estado respecto de todas
las actividades que esta persona realiza por cuenta de la empresa, a menos que las activi-
dades de esta persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido
ejercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar
como un establecimiento permanente, de acuerdo con las disposiciones de ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un
Estado contratante por el mero hecho de que realice sus actividades por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto inde-
pendiente, siempre que estas personas actiien dentro del marco ordinario de su actividad.

7. El 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 activi-
dades en este otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra
manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento
permanente de la otray.

De la extensa enumeracion contenida en el articulo 5 del convenio, interesa destacar en el
presente caso la posible existencia de un establecimiento fijo de negocios.

El articulo 5 del convenio sienta la definicion general del establecimiento permanente como
aquel lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad.
Tres son los rasgos, por tanto, que resultan de esta definicion, segiin expone el parrafo 2 de los
comentarios al articulo 5:

» La existencia de un «lugar de negocios».

» Este lugar de negocios debe ser «fijo».

» A través de este lugar de negocios deben «llevarse a cabo las actividades de la
empresay.
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El parrafo 4 de los comentarios al articulo 5 considera que el término «lugar de negocios»
incluye cualquier local o instalaciones que sean utilizados para la realizacion de la actividad
econdmica de la empresa, ya sean utilizadas o no en exclusividad para este fin. Resulta indife-
rente si la utilizacion de los locales se realiza como propietario o como arrendatario de los mis-
mos. Es mas, no seria ni siquiera precisa la existencia de ningun derecho legal de uso sobre el
espacio utilizado.

Este lugar de negocios debe ser «fijo». Este concepto, contenido de forma esencial en los
parrafos 5, 6 y 20 de los comentarios al articulo 5 ha ido evolucionando y flexibilizandose; ya no
se requiere necesariamente de un estabilidad fisica en un lugar concreto del territorio, y se ad-
mite en cambio cierta movilidad del lugar de negocios, teniendo relevancia el hecho de que se
produzca un cierto grado de permanencia en el tiempo en el territorio del Estado. En este punto,
resulta decisiva la finalidad con la que se estableci6 el lugar de negocios. Si desde un inicio fue
un lugar de negocios de caracter temporal, entonces no estaremos ante un establecimiento per-
manente. Por el contrario, se establecid con una finalidad de permanencia continuada en el terri-
torio, constituira un establecimiento permanente desde el inicio, y ello aunque posteriormente los
acontecimientos pudieran haber determinado una vida corta del establecimiento.

La tercera nota exige que el espacio fisico del lugar de negocios sea efectivamente utilizado
para el desarrollo de una actividad empresarial. Los parrafos 7 a 10 de los comentarios al articulo 5
desarrollan esta exigencia del desarrollo de actividad empresarial, incluyendo, entre otras mati-
zaciones, que la actividad no tiene por qué ser «productiva», ni tampoco necesita ser realizada
de forma ininterrumpida, aunque si debe producirse con regularidad.

En todo caso, resulta fundamental para la completa definicion atender a las limitaciones que
contienen los apartados 4 y 5 del articulo 5, antes transcrito, en los que se enumeran determinadas
actividades consideradas como preparatorias o auxiliares y que, en consecuencia, no determinan
la existencia de un establecimiento permanente.

Aplicando estas ideas al caso que nos ocupa, podemos destacar que nos encontramos con
un lugar fijo de negocios en sede de la entidad espaiiola del grupo. En este sentido, es indiferente
el titulo juridico a través del que se dispone del espacio, que en el presente caso es un contrato de
prestacion de servicios por parte de la empresa espaiola por el que se dispone del espacio para
el almacenamiento y realizacion de las actividades.

Resulta también claro que existe una vocacion de permanencia al haber suscrito un contra-
to con la empresa espafiola que realiza las actividades, lo que da idea de una continuidad progra-
mada para las actuaciones. No se trata de una remision puntual de mercancias que son atendidas
por la empresa espailola del grupo, sino de una actividad prevista de forma continuada para la
comercializacion de sus productos en Espana.

Finalmente, cabe examinar si las actividades convenidas son meras actividades auxiliares.
Quiza, la mayoria de ellas, aisladamente consideradas, podrian tener cabida en el concepto de
actividad auxiliar, mas todas ellas en su conjunto y simultdneamente suponen la realizacion de
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forma casi completa de todas las actividades necesarias para la comercializacion en Espaia del
producto fabricado en Francia.

En este punto, conviene recordar que el apartado 6 del articulo 5 excluye que el mero hecho de
la existencia de dominio de una entidad residente convierta a esta en establecimiento permanente de
la residente. No obstante, los parrafos 40 y 41 de los comentarios al articulo 5 del convenio sefalan:

«40. Generalmente, se admite que la existencia de una subsidiaria no convierte
automaticamente a esta en establecimiento permanente de la matriz. (...)

41. Sin embargo, de acuerdo a lo dispuesto en los apartados 1 o 5 del articulo, po-
dria considerarse que una empresa matriz tiene un establecimiento permanente donde
una subsidiaria tenga un lugar fijo de negocios. Asi, todo espacio o local pertenecien-
te a la subsidiaria que se halle a disposicion de la matriz (véanse los parrafos 4, 5y 6
anteriores) y que constituya un lugar fijo de negocios mediante el cual la empresa ma-
triz realiza su propia actividad constituira un establecimiento permanente de la matriz
conforme al apartado 1 del articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 3 y
4 (véase, por ejemplo, el supuesto del parrafo 4.3 anterior). Adicionalmente, confor-
me al apartado 5, se considerara que la empresa matriz tiene un establecimiento per-
manente en un Estado con respecto a todas las actividades que su filial emprende por
ella si esta subsidiaria tiene poderes, y los ejerce habitualmente en ese Estado, para
suscribir contratos en nombre de la sociedad matriz.

41.1. Los mismos principios son aplicables a cualquier sociedad integrante de un
grupo multinacional, de tal manera que podria considerarse que esa sociedad tendria
un establecimiento permanente en aquel Estado donde tenga a su disposicion (ver pa-
rrafos 4, 5 y 6 anteriores) y utilice locales pertenecientes a otra sociedad del grupo, o
si se presume que la primera empresa dispone de un establecimiento permanente de
acuerdo con el apartado 5 del articulo».

En todo caso, debemos terminar estas pequefias reflexiones sefialando que el TEAC ha entendi-
do, en Resolucion de 5 de marzo de 2015 (R. G. 6269/2011), planteada en un supuesto de hecho muy
similar al que aqui analizamos, que la entidad francesa disponia de un establecimiento permanente.

2. IVA

La primera cuestion que se nos aparece cuando estudiamos la posible existencia de un es-
tablecimiento permanente en el [IVA, que ya hemos resuelto en el IRNR a través de la interpre-
tacion del articulo 5 del CDI, es si podemos extender la conclusion que hemos alcanzado en este
impuesto al IVA.

Sobre ese particular se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),

constatando que el concepto de establecimiento permanente es un concepto comunitario y que, como

www.ceflegal.com E13

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 392 (noviembre 2015) Ea

tal, debe interpretarse sin referencia a otros ordenamientos, desestimando particularmente la posi-
ble aplicacion de los conceptos resultantes del Convenio OCDE. Asi, el tenor literal de la Sentencia
de 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04 (NFJ021920), FCE Bank, no puede ser mas claro: «39.
En cuanto al Convenio de la OCDE, procede declararlo carente de pertinencia, ya que se refiere a
la fiscalidad directa, mientras que el IVA forma parte de los impuestos indirectos». En este mismo
sentido se ha manifestado, recibiendo el criterio del TJTUE, la DGT en Consulta 898/2000, de 18 de
abril (NFCO012825), que analizando la existencia de un establecimiento permanente en el IRNR y
el IVA sefiala que las normativas son independientes y autdnomas en este punto.

Se define el establecimiento permanente en el articulo 11 del Reglamento de ejecucion (UE)
n.° 282/2011 como cualquier establecimiento, distinto de la sede de la actividad econdmica, que
se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos de
medios humanos y técnicos. Distingue el reglamento de aplicacion la identificacion del estable-
cimiento permanente en aquellos supuestos en los que las prestaciones se localicen en la sede del
empresario destinatario, en los que la estructura sera la necesaria para recibir y utilizar los servi-
cios que se presten para las necesidades propias de dicho establecimiento; y aquellos otros en los
que se localicen en la sede del empresario prestador, en los que la estructura debera ser adecuada
para prestar los servicios que suministre. En este sentido se habia pronunciado también el TJUE en
Sentencias de 17 de julio de 1997, asunto C-190/95 (NFJ005724), ARO Lease BV; de 20 de febre-
ro de 1997, asunto C-260/95 (NFJ005197), DEDS D/A, y de 28 de julio de 2007, asunto C-73/06
(NFJ026006), Planzer Luxembourg.

El articulo 69.3 de la LIVA, por su parte, sefiala que tendra la consideracion de estableci-
miento permanente «cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales rea-
licen actividades econdémicasy, acompafiandose esta definicion de un listado ejemplificativo de
establecimientos permanentes.

Dos son los rasgos esenciales que derivan de estos conceptos: la presencia del empresario,
con un cierto grado de permanencia en el tiempo y en un lugar fisico del territorio, y la finalidad
empresarial del establecimiento, esto es, la voluntad de realizar operaciones del trafico empresa-
rial desde este lugar.

Se produce una curiosa situacion en la medida en que, a pesar del pronunciamiento del TJTUE
que excluye la aplicacion del concepto de establecimiento permanente del Modelo de Convenio al
IVA, a continuacion definen aparentemente los mismos requisitos para la definicion del estable-
cimiento permanente en el IVA.

La diferencia entre ambos conceptos se encuentra, a pesar de la aparente exigencia de los mismos
requisitos, en los supuestos de establecimientos permanentes en el IVA para la adquisicion de servi-
cios, en los que la permanencia y estructura que se exige es exclusivamente la necesaria para recibir
los servicios en el lugar concreto en el que se trate, mientras que en el Modelo de Convenio la mera
recepcion de bienes o servicios son actividades preparatorias que no se consideran establecimiento
permanente. Asi se puede comprobar la calificacion del establecimiento permanente receptor de servi-
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cios no solo en el articulo 11 del Reglamento de ejecucion, antes citado, sino también en la interpre-
tacion del TJUE en la Sentencia de 16 de octubre de 2014, asunto C-605/12 (NFJ055958), Welmory.

No obstante lo expuesto, en un caso como el planteado aqui, en el que la empresa cuenta
con una organizacion para la prestacion de servicios en el TAI no existe diferencia entre el IVA
y el IRNR, siendo trasladables las consideraciones que hemos realizado en el apartado anterior.
La conclusion final es, l6gicamente, la misma del apartado anterior, existe un establecimiento
permanente también en el IVA.

CASO 3

Una entidad, A Plc., residente en Gran Bretaa, ha adquirido una promocién de apartamentos
en la bella localidad alicantina de Javea. Esta entidad ha cedido de facto a otra entidad residente
britanica, B Ltd., los derechos de uso sobre los apartamentos, con los que esta ha constituido un
«club de multipropiedady, enajenando los derechos a la utilizacion de una semana al afio de cada
apartamento entre diferentes compradores, manteniendo B Ltd. la condicion de promotor de la
multipropiedad, prestando servicios para dichos propietarios relacionados con el uso y manteni-
miento de las propiedades. No existe contrato que ampare la cesion de A Plc. a B Ltd.

Se solicita:

Determinar como tributardn en el IRNR y en el IVA estas operaciones.

SOLUCION

1. IRNR

1.1. APLC.

A Plc es una entidad no residente, residente en Reino Unido, pero que es propietaria de in-
muebles ubicados en Espaiia.

Dispone el articulo 6 del Convenio Hispano-Britanico para evitar la doble imposicion,
hecho en Londres el 14 de marzo de 2013 (BOE de 15 de mayo de 2014), en sus apartados 1 y 5,
lo siguiente:
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«1. Las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de bienes in-
muebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situados en el otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

5. Las disposiciones de los apartados 1, 3 y 4 se aplicaran igualmente a las rentas
derivadas de los bienes inmuebles de una empresa».

Por consiguiente, Espafia tiene la facultad de someter a gravamen las rentas inmobiliarias ob-
tenidas por un residente en Gran Bretafia, sin que ademas el precepto transcrito imponga un limite
a la imposicion que se puede establecer por el Estado de la fuente, en este caso, Espaiia. La impo-
sicion efectiva que se aplique en un caso como el presente, en el que el convenio permite el gra-
vamen sin establecer un tipo maximo, sera la que resulte de la aplicacion de las normas del IRNR.

A este respecto, senala el articulo 13.1 del TRLIRNR que se consideran obtenidas en terri-
torio espafiol las siguientes rentas:

«(...)

g) Los rendimientos derivados, directa o indirectamente, de bienes inmuebles si-
tuados en territorio espafiol o de derechos relativos a los mismos».

Por su parte, el articulo 12 del TRLIRNR define el hecho imponible del IRNR, en los si-
guientes términos:

«1. Constituye el hecho imponible la obtencion de rentas, dinerarias o en especie,
en territorio espafiol por los contribuyentes por este impuesto, conforme a lo estable-
cido en el articulo siguiente.

2. Se presumiran retribuidas, salvo prueba en contrario, las prestaciones o cesiones
de bienes, derechos y servicios susceptibles de generar rentas sujetas a este impuesto.

(™

De los preceptos mencionados podemos extraer, por una parte, que los rendimientos proce-
dentes de inmuebles situados en territorio espaiiol, como es el caso, al tratarse de una promocion en
Javea (Alicante), quedan sometidos al IRNR; y, por otra, que en un supuesto como el que aqui nos
ocupa, en el que una entidad ha cedido un inmueble susceptible de generar rendimientos proceden-
tes de un inmueble, sin que se haya pactado de forma expresa la existencia de una retribucion para
tal cesion, debe entenderse en todo caso como una cesion de bienes retribuida por aplicacion de la
presuncion establecida en el articulo 12.2 del TRLIRNR, salvo que se hubiera aportado una prue-
ba que acreditara la inexistencia de tal retribucion, al admitir esta presuncion prueba en contrario.

Evidentemente esta conclusion se modificaria si se acreditase que A Plc. y B Ltd. son enti-
dades vinculadas, pues en este caso la presuncién que hemos mencionado cede ante la regla es-
pecial de valoracion de operaciones vinculadas, contemplada en el apartado 2 del articulo 15 del
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TRLIRNR y que establece, por lo que nos interesa, sendas reglas: en primer lugar, la valoracion
directa y obligatoria por el contribuyente de las operaciones vinculadas por su valor de mercado,
independientemente de cudl fuera la contraprestacion pactada entre las partes vinculadas o aun
la ausencia de retribucion estipulada para tales operaciones; y, en segundo lugar, la remision a la
normativa del Impuesto sobre Sociedades (IS) (aunque se remite al art. 16 TRLIS, dicha remision
cabe entenderla realizada al art. 18 LIS —Ley 27/2014—) para el procedimiento para la determina-
cion del valor de mercado en la operacion vinculada. Asi sefala el citado precepto:

«A las operaciones realizadas por contribuyentes por este impuesto con personas
o entidades vinculadas a ellos les seran de aplicacion las disposiciones del articulo 16
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

A estos efectos, se consideraran personas o entidades vinculadas las menciona-
das en el articulo 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. En cualquier caso, se
entendera que existe vinculacion entre un establecimiento permanente situado en terri-
torio espaflol con su casa central, con otros establecimientos permanentes de la men-
cionada casa central y con otras personas o entidades vinculadas a la casa central o sus
establecimientos permanentes, ya estén situados en territorio espafol o en el extranjero.

En todo caso, los contribuyentes que obtengan rentas mediante establecimiento
permanente podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valoracion
de los gastos de direccion y generales de administracion que resulten deducibles, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 16.7 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo».

En cuanto al importe de la retribucion que debe fijarse para este rendimiento, debemos tener
presente las dos situaciones posibles a las que hemos hecho alusion en los parrafos anteriores.

Asi, tratandose de una renta presunta, debemos tener presente, como primera norma basica,
el articulo 3 del TRLIRNR que dispone que «El impuesto se rige por esta ley, que se interpretara
en concordancia con la normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y del Impuesto sobre Sociedades, segin proceda.

Por su parte, el articulo 123 de la LIS establece lo siguiente.

«Cuando la base imponible se determine a través del método de estimacion indi-
recta, las cesiones de bienes y derechos y las prestaciones de servicios, en sus distintas
modalidades, se presumiran retribuidas por su valor de mercadoy.

La interpretacion conjunta de estos dos preceptos y del articulo 12.2 del TRLIRNR deter-
mina que el valor a atribuir a la cesion de derechos cuya retribucion es objeto de presuncion a
efectos del IRNR es el valor de mercado de la misma.
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No podemos, no obstante, evitar realizar una pequefia reflexion sobre el alcance del articulo
123 de la LIS y su relacion con el articulo 5 del TRLIS. El articulo 5 del TRLIS presumia, tal y
como hace el articulo 12.2 del TRLIRNR, que todas las cesiones de derechos y bienes eran retri-
buidas y que su valor era el valor normal de mercado. El articulo 123 de la LIS, aunque establece
una presuncion igual y fija el mismo criterio valorativo, restringe esta presuncion a los casos de es-
timacion indirecta. Este cambio, aunque resulte sorprendente, lo juzgamos inicamente como una
mejora técnica. La presuncion establecida admite prueba en contrario, habiendo admitido la doctri-
na administrativa y la jurisprudencia que la contabilidad de una entidad, correctamente llevada, era
prueba suficiente de la inexistencia de retribucion o de la existencia de una retribucion distinta a su
valor de mercado para la cesion de bienes o derechos. Por consiguiente, la tinica posibilidad de apli-
car esta presuncion radica en acreditar que la contabilidad no es fidedigna y que, por consiguiente,
tales cesiones de bienes y derechos que no dan lugar a ingreso contable lo son porque la contabili-
dad no es veraz y completa y procede la aplicacion de la estimacion indirecta.

En todo caso, mas alla de la consideracion anterior, como deciamos, el articulo 12.2 del
TRLIRNR establece la presuncion, sin necesidad de aplicar la estimacion indirecta, y la inica
llamada que resulta necesaria es el valor que cabe atribuir a la cesion, y que sera, por aplicacion
del articulo 123 de la LIS, el valor normal de mercado.

En el supuesto alternativo de que A Plc. y B Ltd. fueran entidades vinculadas, el apartado 1 del
articulo 18 de la LIS, al que se remite el articulo 15.2 del TRLIRNR antes transcrito, establece cla-
ramente la obligacion de valorar a precios de mercado la operacion, siendo ademas de aplicacion los
criterios contenidos en dicho articulo y el procedimiento previsto para la fijacion del valor de mercado:

«Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran
por su valor de mercado. Se entendera por valor de mercado aquel que se habria acor-
dado por personas o entidades independientes en condiciones que respeten el princi-
pio de libre competenciay.

1.2. BLTD.

En cuanto a la segunda sociedad interviniente, la primera cuestion que debemos tratar es si
las rentas percibidas por la misma son rentas inmobiliarias o rentas derivadas del ejercicio de una
actividad empresarial, y, en este segundo caso, si tal actividad empresarial se realiza mediante un
establecimiento permanente 0 no.

A este respecto, resulta claro que el arrendamiento de inmuebles unicamente constituye una
actividad empresarial cuando se cuente con la organizacion minima de medios que prevén tanto la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) (art. 27.2: «A efectos de lo dis-
puesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de inmuebles se realiza como ac-
tividad econdmica, unicamente cuando para la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa») como la LIS (art. 5: «Se entendera por ac-
tividad econdmica la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos hu-
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manos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o
servicios. En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe actividad economica,
unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con contrato la-
boral y jornada completay), debiendo tenerse presente ademas que tal y como sefiala el articulo 3
del TRLIRNR la interpretacion de los conceptos contenidos en el IRNR se realizara en concordan-
cia con lo previsto en el IRPF y en el IS, segun proceda.

No obstante, a nuestro juicio, resulta un error equiparar el rendimiento percibido por la enti-
dad gestora de una multipropiedad con el mero arrendamiento de bienes, ya que, tal y como sefiala
someramente para el caso planteado, con caracter general la entidad gestora se obliga, ademas de
a ceder el derecho de uso temporal de un inmueble (lo que podria equipararse a un arrendamien-
to), a prestar una serie de servicios, tales como limpieza, cambio de sédbanas o toallas, y otros
propios de la industria hotelera, y ademas a tener a disposicion de los cesionarios otros servicios
en el complejo afecto a la multipropiedad, incluso mantener en condiciones tales servicios comu-
nes. Este conjunto de actividades ofrece, a nuestro juicio, dos conclusiones claras: que la entidad
gestora realiza una actividad empresarial compleja y que ademas dispone de un establecimiento
permanente en territorio espafiol, en la medida en que cuenta con una organizacion de medios
fija en el mismo destinada a la realizacion de una actividad empresarial.

Recordemos que, como se ha dicho, el articulo 5 del Modelo de Convenio (y en este punto el
Convenio con Reino Unido hecho en Londres el 14 de marzo de 2013 —BOE de 15 de mayo de 2014,
no contempla excepcion) sienta la definicion general del establecimiento permanente como aquel
lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad; definicion
que ofrece tres rasgos distintivos del establecimiento permanente que concurren en el presente caso:

» La existencia de un «lugar de negociosy.
» Este lugar de negocios debe ser «fijo».

* A través de este lugar de negocios deben «llevarse a cabo las actividades de la
empresa.

La conclusién es que la entidad britanica queda sujeta al IRNR, tal y como disponen el ar-
ticulo 7.2 del Convenio con Reino Unido («Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuan-
do una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se atribuiran
a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido obtener de ser
una 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 estableci-
miento permanente») y el articulo 13.1 a) del TRLIRNR, que senala que se consideran rentas de
fuente espafiola «las rentas de actividades o explotaciones economicas realizadas mediante esta-
blecimiento permanente situado en territorio espafioly.

Al no existir limitacion a la tributacion en el Estado donde se encuentre el establecimiento
permanente, este tributara de acuerdo con lo dispuesto en el capitulo III del TRLIRNR.
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2. IVA

En este caso encontramos varias operaciones. En primer lugar, encontramos la cesiéon que
de facto realiza A Plc a B Ltd.

Esta operacion cabria calificarla como prestacion de servicios, por la inexistencia de titulo
que la ampare, por lo que debe entenderse que la misma no comprende derechos concretos, 1o
que impide equiparar la cesion a la cesion de la propiedad.

Llegamos a esta conclusion pues el articulo 11 de la LIVA sefiala que son prestaciones
de servicios «toda operacidn sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta ley, no tenga la
consideracidon de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacion de bienes»; mientras
que el articulo 8 de la misma ley establece que «Se considerara entrega de bienes la transmi-
sion del poder de disposicidon sobre bienes corporales, incluso si se efectiia mediante cesion
de titulos representativos de dichos bienes». El concepto de transmision del poder es un con-
cepto comunitario, que ha sido definido por el TJUE en la Sentencia de 8 de febrero de 1990,
asunto C-320/88 (NFJ000732), «Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV» de la siguiente
forma: «Resulta claro de la declaracion de esta prevision que "entrega de bienes" no se refie-
re a la transmision de la propiedad de acuerdo con los medios previstos en los ordenamientos
nacionales, sino que comprende cualquier transferencia del poder de disposicion de una parte
que permite a la otra parte disponer de ello como si fuera el propietario». Por consiguiente, una
operacion en la que no se transfieren facultades analogas a las que dispone un titular domini-
cal, se produzca o no la transmision de la propiedad, no es entrega de bienes; y como ha que-
dado sefialado, en esta operacion no existe cesion de facultades concretas, al ser una cuestion
de mero hecho, con lo que dificilmente puede afirmarse que existe la transferencia de faculta-
des equiparables a las dominicales.

No obstante, para completar su calificacion debemos tener presente que en la misma no
existe, ademas, contraprestacion pactada, ni dineraria ni de ninguna especie, por lo que se trata
de una operacion efectuada a titulo gratuito.

A este respecto, dispone el articulo 12 de la LIVA lo siguiente:

«Se consideraran operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios a titulo
oneroso los autoconsumos de servicios.

A efectos de este impuesto seran autoconsumos de servicios las siguientes ope-
raciones realizadas sin contraprestacion:

()

3.° Las demas prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto
pasivo no mencionadas en los nlimeros anteriores de este articulo, siempre que se rea-
licen para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesional».
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Por consiguiente, esta cesion gratuita del inmueble constituye un autoconsumo de bienes,
sujeto al impuesto.

Para que este autoconsumo sea relevante a efectos del IVA, como sabemos, serd necesa-
rio ademas que se haya producido en el TAIL En este sentido, el articulo 70 de la LIVA, que
contiene las reglas especiales de localizacion de las prestaciones de servicios, considera rea-
lizados en el TAI los servicios «relacionados con bienes inmuebles que radiquen en el citado
territorio. Se consideraran relacionados con bienes inmuebles, entre otros, los siguientes servi-
cios: a) El arrendamiento o cesion de uso por cualquier titulo de dichos bienes, incluidas las
viviendas amuebladas. (...)».

Resulta evidente que el servicio consistente en la cesion en precario de una promocion in-
mobiliaria situada en Javea, que forma parte del TAI es un servicio localizado en el TAI y por
tanto sujeto al impuesto.

En cuanto a la base imponible, el articulo 79.Cuatro de la LIVA sefala que «En los casos
de autoconsumo de servicios, se considerara como base imponible el coste de prestacion de los
servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos».

La aplicacion de esta regla presenta dos particularidades en el supuesto. La primera, estric-
tamente juridica, es que a diferencia de los autoconsumo de bienes, en el que si bien como regla
subsidiaria, aunque en la practica de aplicacion universal, se remite para la cuantificacion de la
base al valor de mercado de los bienes, en el autoconsumo de servicios no se prevé que se pueda
acudir al valor de mercado del servicio.

La segunda es que, pese a lo clara que resulta la regla en su definicion legal, su aplicacion
practica resultaria tremendamente compleja en la realidad, al no existir un contrato que ampare
la cesion y que determine el alcance de esta, lo que sin duda condiciona cuantificar el coste de
la cesion que supone la base imponible. A nuestro juicio, a pesar de calificar la operacion como
prestacion de servicios, la amplitud de la disposicion que va a realizar B Ltd. permite afirmar que
la cesion es casi analoga a la cesion de la propiedad (a pesar de que con esta afirmacion parece
que entramos en conflicto con lo que hemos afirmado para calificarlo como prestacion de servi-
cios), por lo que su base seria el coste total que para A Plc. tuviera la adquisicion de la propiedad.

Finalmente, debe determinarse quién ostenta la condicion de sujeto pasivo en esta opera-
cion. A este respecto, dispone el articulo 84.Dos de la LIVA lo siguiente:

«Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones sujetas
al impuesto en los supuestos que se indican a continuacion:

a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto.

No obstante, lo dispuesto en esta letra no se aplicara en los siguientes casos:
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a’) Cuando se trate de prestaciones de servicios en las que el destinatario tam-
poco esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, salvo cuando se trate
de prestaciones de servicios comprendidas en el niumero 1.° del apartado uno del ar-
ticulo 69 de esta ley.

b’) Cuando se trate de las entregas de bienes a que se refiere el articulo 68, apar-
tados tres y cinco de esta ley.

¢’) Cuando se trate de entregas de bienes que estén exentas del Impuesto por apli-
cacion de lo previsto en los articulos 21, numeros 1.°y 2.° 0 25 de esta ley».

Establece el precepto transcrito la conocida como regla de inversion del sujeto pasivo, que
se aplica, entre otros casos, cuando el prestador de los servicios es un empresario no establecido
en el TAl 'y el destinatario de los mismos es un empresario o profesional, aunque este destinatario
no esté, a su vez, establecido en el TAI salvo en los casos de las excepciones que expresamente
se contienen en el mismo precepto (servicios localizados por la regla general, ventas a distancia,
exportaciones y entregas intracomunitarias de bienes). El servicio que nos ocupa en este caso
no se encuentra entre las mismas, al ser un servicio localizado por regla especial (la propia de
los inmuebles) y no por la regla general, por lo que el sujeto pasivo sera B Ltd. (sean todas estas
consideraciones realizadas a salvedad de la existencia de un establecimiento permanente de B
Ltd. en el TAI cuestion a la que nos referiremos luego, pero que tendria carta de naturaleza en
un momento posterior al de la mera cesion de hecho de los inmuebles).

Tal y como sefialabamos al inicio de este apartado, existe una segunda operacion con rele-
vancia en este impuesto, que es la cesion de los derechos de multipropiedad a los compradores.

Esta operacion debe calificarse también como prestacion de servicios, ya que los derechos
transmitidos en la multipropiedad estan limitados, por conceder el derecho al uso de un periodo
temporal Ginicamente.

Este servicio, igual que ocurria con la cesion a B Ltd., constituye un cesion de uso de un
bien inmueble, por lo que se localizara en el TAI por aplicacion del articulo 70.Uno.1 de la LIVA
citado en parrafos anteriores.

Cabe plantear en esta operacion, ademas, si pudiera concurrir la exencion prevista en el ar-
ticulo 20.Uno.23 de la LIVA, que dispone la exencion para las operaciones siguientes:

«Los arrendamientos que tengan la consideracion de servicios con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 11 de esta ley y la constitucion y transmision de derechos rea-
les de goce y disfrute, que tengan por objeto los siguientes bienes:

()

b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o
a su posterior arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo
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a la vivienda o por sociedades acogidas al régimen especial de entidades dedicadas al
arrendamiento de viviendas establecido en el Impuesto sobre Sociedades. La exencion
se extendera a los garajes y anexos accesorios a las viviendas y los muebles, arrenda-
dos conjuntamente con aquellos.

La exencion no comprendera:

()

¢’) Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arren-
dador se obligue a la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios
de la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u
otros analogos.

(ce)»

Como sefala el caso y es, ademas, normal, los contratos de multipropiedad obligan al ce-
sionario del derecho de uso a utilizar exclusivamente como vivienda durante la duracion del de-
recho de uso el inmueble al que se refiere la cesion, lo que sitia este contrato en el ambito de la
exencion; pero el cedente se obliga ademas a prestar una serie de servicios, tales como limpieza,
cambio de sébanas o toallas, tener a disposicion de los cesionarios otros servicios en el complejo
afecto a la multipropiedad, propios de la industria hotelera, que determinan que esta no sea apli-
cable, por la excepcion en la exencion que hemos transcrito.

En cuanto al devengo del impuesto, debemos tener presente que los contratos de multipro-
piedad suelen agrupar dos tipos de prestaciones distintas. Por una parte, un pago que se realiza
para acceder a la titularidad del derecho de uso, y, por otra, una serie de pagos periodicos que se
realizan para atender a una serie de gastos que son de cargo de los titulares del derecho y que se
facturan por la sociedad gestora de la multipropiedad a los titulares del derecho de uso.

En cuanto al primero de estos pagos, resulta aplicable la regla general del devengo, contem-
plada en el articulo 75.Uno.2.° de la LIVA y que sefiala que las prestaciones de servicios se deven-
gan cuando se presten, ejecuten o efectien las operaciones gravadas; lo que en este caso supone
que en el momento en el que se formalice la cesion del derecho de uso, se devengara el impuesto.

En cuanto al segundo, se trata de una prestacion de tracto sucesivo, a la que sera aplicable
la regla especial prevista en el articulo 75.Uno.7.° de la LIVA, que prevé lo siguiente:

«En los arrendamientos, en los suministros y, en general, en las operaciones de
tracto sucesivo o continuado, en el momento en que resulte exigible la parte del precio
que comprenda cada percepcion.

No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pactado,
no se haya determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya establecido
con una periodicidad superior a un afio natural, el devengo del impuesto se producira a
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31 de diciembre de cada afio por la parte proporcional correspondiente al periodo transcu-
rrido desde el inicio de la operacion, o desde el anterior devengo, hasta la citada fechay.

De acuerdo con el precepto citado, la precaucion especial que debe tenerse es para los casos
en los que los servicios se facturen con una periodicidad superior al afio natural, pues en tal caso
se producira un devengo a 31 de diciembre por la parte proporcional del servicio. Fuera de estos
supuestos especiales, el devengo se producira con cada exigibilidad del precio del servicio y por
la parte de este exigible.

La base imponible en esta operacion, al tratarse de operaciones a titulo oneroso, se deter-
minara por aplicacion de la regla general, prevista en el articulo 78 de la LIVA, en el importe de
la contraprestacion.

Una importante consideracion en este caso resultaria determinar si B Ltd. pudiera estar ope-
rando a través de un establecimiento permanente. A este respecto, debemos comenzar destacan-
do que el articulo 69.Tres.2.° de la LIVA sefiala que existe establecimiento permanente cuando
se disponga en el TAI de bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo.

No podemos dejar de destacar que de todas las modalidades de establecimiento permanente
a las que se refiere el citado 69.Tres.2.° de la LIVA, esta es la mas discutible. A nuestro juicio, el
legislador incluye este establecimiento permanente al considerar que se cumplen los requisitos
del establecimiento, a los que nos hemos referido en el caso anterior, al contar con los medios
necesarios para la explotacion (en este caso, el inmueble, cedido en arrendamiento a un tercero)
y la permanencia (el arrendamiento supone una cesion continuada del inmueble).

Sin embargo, afirmamos que es discutible ya que un inmueble dista mucho de ser una or-
ganizacion, siendo a nuestro juicio el objeto de la explotacion y no la organizacion que requiere
la existencia del establecimiento permanente. Es mas, es un punto en el que se separan las previ-
siones de la imposicion directa sobre la existencia de establecimiento permanente y las propias
del IVA. Asi, en el ambito de la imposicion directa se ha exigido a entidades que disponian de
un inmueble explotado en Espaia la existencia de una organizacion adicional, constituida por
empleados o agentes dependientes, para considerar que contaban con un establecimiento perma-
nente [Resolucion del TEAC de 17 de noviembre de 2000 (NFJ010469), STS de 18 de febrero
(NFJ032067), 25 de febrero (NFJ033659) y 14 de diciembre de 2009].

Ciertamente, en el caso de una multipropiedad, en el que la gestion que realizaria B Ltd.
no seria exclusivamente el arrendamiento, sino como hemos destacado, toda una serie de servi-
cios complementarios que supone en ultima medida una verdadera organizacion de medios en el
TAI no cabe duda de que se cumplirian todos los requisitos para considerar que existe un esta-
blecimiento permanente en el TAI

Finalmente, seria sujeto pasivo de esta prestacion B Ltd., por aplicacion del articulo 84.Uno
de la LIVA.
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CASO 4

La entidad X, SA se dedica a la comercializacion de zapatillas deportivas de una prestigiosa
marca americana en el mercado espaiol. Para ello, ha adquirido un derecho de licencia de la entidad
KINE BV, entidad alemana perteneciente al grupo de la marca americana, por el que se compro-
mete a pagar un porcentaje de todas las ventas que realice de los productos de la misma. Los pro-
ductos a comercializar son adquiridos de una tercera empresa, también vinculada con esta marca,
que fabrica los productos en Taiwan, siendo posteriormente importados por X, SA en Espaia.

Se pide:

Analizar las consecuencias en el IRNR y en la fiscalidad indirecta de tales operaciones.

SOLUCION

1. IRNR

1.1. IMPORTACION DE LOS PRODUCTOS

La importacion de los productos no supone la existencia de rendimiento alguno sujeto al IRNR,
pues tal y como dispone el articulo 13.2 del TRLIRNR, no se consideran obtenidos en territorio
espanol los rendimientos satisfechos por razon de compraventas internacionales de mercancias.

1.2. CANON POR EL USO DE LA MARCA
Segun dispone el articulo 13 del TRLIRNR, relativo a las rentas obtenidas en territorio espafiol:

«Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes:

()

f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario:

()

3.° Los canones o regalias satisfechos por personas o entidades residentes en te-
rritorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en este, o que se utilicen
en territorio espafol.
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Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

()

Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos 0 modelos, planos, formulas
o procedimientos secretos.

(.

Por consiguiente, se trata de una renta sujeta al IRNR y cuya tributacion depende, por una
parte, de la calificacion que este articulo hace de la renta como rendimiento del capital mobilia-
rio y, por otra, de la posible existencia de un CDI aplicable.

En este caso, efectivamente, existe CDI suscrito con Alemania, que fue hecho en Madrid
el 3 de febrero de 2011 y publicado en el BOE de 30 de julio de 2012. El articulo 12.1 del cita-
do convenio establece que «Los canones procedentes de un Estado contratante cuyo beneficiario
efectivo sea un residente del otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en ese
otro Estado». Por consiguiente, el canon satisfecho no se encuentra sometido a tributacion en Es-
pafia, debiendo tributar exclusivamente en Alemania.

2. FISCALIDAD INDIRECTA

2.1. IMPORTACION

La importacion de mercancias procedentes de territorio tercero da lugar a la exigibilidad de la
deuda de aduanas, cuya exigibilidad se rige por las disposiciones comunitarias, fundamentalmente
el Codigo Aduanero Comunitario (CAC), aprobado por el Reglamento 2913/92 y el Reglamento
de aplicacion del Codigo Aduanero Comunitario (RACAC), aprobado por el Reglamento 2454/93.

La cuestion esencial en este caso seria la cuantificacion de la deuda aduanera. Para el calculo de
los derechos a percibir con ocasion de la importacion debemos acudir al concepto de valor en aduana
de las mercancias. A este respecto, el articulo 29.1 del CAC dispone que «El valor en aduana de las
mercancias importadas sera su valor de transaccion, es decir, el precio efectivamente pagado o por
pagar por las mercancias cuando estas se vendan para su exportacion con destino al territorio aduanero
de la Comunidad, ajustado, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 32y 33, (...)».

El articulo 32 del CAC, citado en el mencionado precepto, establece lo siguiente:

«1. Para determinar el valor en aduana en aplicacion del articulo 29, se sumaran
al precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias importadas:

()
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¢) los canones y derechos de licencia relativos a las mercancias objeto de valora-
cion, que el comprador esté obligado a pagar, directa o indirectamente, como condicion
de la venta de dichas mercancias objeto de valoracion, en la medida en que tales canones
y derechos de licencia no estén incluidos en el precio efectivamente pagado o por pagar;

()

5. No obstante lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 1:

()

b) los pagos que efectue el comprador, como contrapartida del derecho de distri-
bucion o de reventa de las mercancias importadas, no se sumaran al precio efectiva-
mente pagado o por pagar por dichas mercancias, cuando tales pagos no constituyan
una condicién de la venta para su exportacion con destino a la Comunidady.

Detallan las condiciones para la inclusion de los canones en el valor en aduana los articulos
157 a 162 del RACAC. Asi, el articulo 157 del RACAC establece al respecto que:

«1. A los efectos de la letra c) del apartado 1 del articulo 32 del Coédigo, se en-
tendera por canones y derechos de licencia, especialmente, el pago por la utilizacion
de derechos referentes a:

— la fabricacion de la mercancia importada (sobre todo, patentes, dibujos, mode-
los y conocimientos técnicos de fabricacion), o

— la venta para su exportacion de la mercancia importada (en especial, marcas de
fabrica o comerciales, modelos registrados), o

— la utilizacion o la reventa de la mercancia importada (especialmente, derechos
de autor, procedimientos de fabricacion incorporados a la mercancia importada de
forma inseparable).

2. Con independencia de los casos previstos en el apartado 5 del articulo 32 del
Cadigo, cuando el valor en aduana de la mercancia importada se determine aplicando
lo dispuesto en el articulo 29 del Codigo, el canon o el derecho de licencia solo se su-
maran al precio efectivamente pagado o a pagar si ese pago:

— esta relacionado con la mercancia que se valora 'y

— constituye una condicion de venta de dicha mercanciay.

Asimismo, conforme al articulo 160 del RACAC:

«Cuando el comprador pague un canon o un derecho de licencia a un tercero,
las condiciones mencionadas en el apartado 2 del articulo 157 solo se consideraran
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cumplidas si el vendedor, o una persona vinculada al mismo, pide al comprador que
efectte dicho pago».

Conforme a los preceptos que acabamos de citar, para que el importe del canon deba adi-
cionarse al precio de las mercancias para calcular el valor en aduana, se requiere:

* Que su importe no esté incluido en el precio efectivamente pagado o por pagar.
*  Que el canon esté relacionado con la mercancia que se valora.

* Que constituya una condicion de venta de esta mercancia.

Resulta evidente, en el presente caso, que el canon que se satisface a la empresa alemana
no esta incluido en el precio, en la medida en que se determina en un momento distinto al de la
exportacion y se satisface a una persona distinta del proveedor de la mercancia.

Discutible es si el canon se encuentra relacionado con la mercancia. Una respuesta no juri-
dica nos llevaria a firmar que indudablemente el canon se vincula a las mercancias importadas,
pues es evidente que se paga con ocasion de la venta de las mercancias importadas.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de febrero de 2011 [recurso 7460/2005
(NFJ041765)], entendié en un caso muy similar al que nos ocupa ahora que el canon no se encon-
traba vinculado a las mercancias importadas, no solo por el hecho de que se pagaba por un hecho
distinto (la distribucion de las mercancias) a su propia importacion, sino porque ademas el mismo
era exigible cualquiera que fuera las procedencia de las mercancias, ya se hubieran comprado en
el mercado nacional, en el intracomunitario o en el mercado internacional, sin que de forma algu-
na se le impusiera como condicion en el pago del citado canon acudir al proveedor internacional
al que se habia acudido.

Finalmente, para determinar si un canon constituye una condicion de venta de una mercan-
cia, procede traer a colacion el criterio mantenido por la DGT en Consultas 125/2003, de 30 de
enero (NFC017686); 603/2003, de 6 de mayo (NFC026011), y 1920/2003, de 18 de noviembre
(NFC026978); ya que en todas ellas se plantean situaciones similares a la que nos ocupa. Se trata
de empresas espafiolas que importan mercancias procedentes de un pais tercero. Estas mercancias
son de una marca registrada, por lo que el importador paga a un tercero, propictario de la marca,
canones por la cesion del uso de esta, en virtud de un contrato de licencia. La empresa importado-
ra, licenciataria de los referidos productos, los adquiere del proveedor que estima oportuno. Por
su parte, el licenciador no tiene vinculacion con el proveedor, ni les aporta know-how, patrones o
tecnologia de fabricacion.

Las contestaciones a las consultas sefialan lo siguiente:

«A los efectos de considerar si el pago del canon en cuestion constituye una con-
dicion de venta de la mercancia a valorar, esta Direccion General considera que hay
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que analizar si se cumplen o no determinados elementos que podrian indicar que el
licenciador ejerce un control directo o indirecto sobre el vendedor suficiente para que
el pago de dichos canones se considere como condicion de la venta para la exporta-
cion. A juicio de esta Direccion General se podrian destacar los siguientes elementos:

— el producto tiene o no las caracteristicas e incorpora la tecnologia definidas por
el licenciador;

— el licenciador selecciona o no al fabricante y se lo impone al comprador;
— existe o no un contrato directo de fabricacion entre el licenciador y el vendedor;
— el licenciador ejerce o no un control real directo o indirecto de la fabricacion;

— el licenciador ejerce o no un control real directo o indirecto de la consignacion
y el transporte de los productos hasta el comprador.

Esta Direccion General entiende que aunque cada uno de estos elementos no
constituya en si mismo una condicion de la venta, la combinacion de varios de ellos
puede indicar que el pago de los canones es una condicion de la venta incluso cuando
no exista una vinculacién en el sentido del articulo 143 de las disposiciones de apli-
cacion del Codigo aduanero.

Llegado a este punto hay que sefialar que la cuestion fundamental estaria centra-
da en determinar si el pago del canon en cuestion constituye una condicién de venta
de la mercancia importada.

En el caso que nos ocupa, el consultante afirma que el licenciador no aporta al
proveedor-fabricante know-how, patrones, ni tecnologia de fabricacion, ni tiene con-
tacto alguno con ¢él. Por su parte el importador —licenciatario del producto— adquiere
las mercancias al proveedor que estima oportuno, en funcidn del precio ofertado. En
definitiva, parece que el importador cumple una obligacion propia cuando efectia el
pago del canon a un tercero —licenciador— en aplicacion de un contrato de licencia.

Por consiguiente y exclusivamente sobre la base de la informacion aportada por
el consultante, no se aprecian elementos suficientes para llegar a la conclusion de que
el pago del referido canon constituya una condicion de venta de las mercancias. En la
misma medida habria que considerar que no se cumplirian las condiciones necesarias
para incluir los canones o derechos de licencia en el valor en aduana a los efectos de
la letra c) del apartado 1 del articulo 32 del Codigo aduanero».

La conclusion de cuanto se ha sefialado no puede ser otra que el citado canon no forma parte
del valor en aduana de las mercancias.

Procede recordar que ademas de los derechos de importacion, la entrada de las mercancias
dard lugar a la exigencia del IVA a la importacion, segun dispone el articulo 17 de la LIVA.
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La base imponible del IVA a la importacion quedara fijada de acuerdo con el articulo 83.Uno

de la LIVA, que establece:

«En las importaciones de bienes, la base imponible resultara de adicionar al valor
de aduana los conceptos siguientes en cuanto no estén comprendidos en el mismo:

a) Los impuestos, derechos, exacciones y demas gravamenes que se devenguen
fuera del territorio de aplicacion del impuesto, asi como los que se devenguen con mo-
tivo de la importacion, con excepcion del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

b) Los gastos accesorios, como las comisiones y los gastos de embalaje, trans-
porte y seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de los bienes en el
interior de la Comunidad.

Se entendera por primer lugar de destino el que figure en la carta de porte o en
cualquier otro documento que ampare la entrada de los bienes en el interior de la Co-
munidad. De no existir esta indicacidn, se considerara que el primer lugar de destino
es aquel en que se produzca la primera desagregacion de los bienes en el interior de
la Comunidad».

Al no resultar procedente la inclusion del importe de los canones satisfechos en el valor en

aduana de las mercancias importadas, tampoco quedaran incluidos, como parte del mismo, en el
IVA a la importacion.

El canon satisfecho, no obstante, constituye una prestacion de servicios sujeta al impues-

to, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de la LIVA, que configura como tales, entre otras
operaciones, «Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes, marcas de
fabrica y comerciales y demas derechos de propiedad intelectual e industrialy.

Este servicio se localizara en el TAI por aplicacion de la regla general de localizacion de

los servicios, contemplada en el articulo 69, y que localiza en el TAI los siguientes servicios:

E30

«Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal,
siempre que los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su
actividad econdmica o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su
defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, se encuentre en el territorio de
aplicacion del impuestoy.
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Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas.

Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas
o procedimientos secretos.

Derechos sobre programas informaticos.

Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.
Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen.
Equipos industriales, comerciales o cientificos.

Cualquier derecho similar a los anteriores.

(e

El precepto transcrito contiene, por una parte, una regla de sujecion al IRNR vy, por otra,
una calificacion de la renta a efectos del IRNR. La regla de sujecion determina que las rentas in-
cluidas en el precepto vengan llamadas a tributar en el IRNR. La regla de calificacion, aunque
determina el tratamiento de esta renta en el IRNR, puede venir modulada por la existencia de un
convenio de doble imposicion (CDI) aplicable al caso concreto y que marque una calificacion
distinta para la misma a efectos del citado convenio. En ese caso, tendriamos que atender, por un
lado, al IRNR para determinar la tributacion nacional, con arreglo a su calificacién nacional y,
por otro, al convenio para determinar, con arreglo a la calificacion que resultase del mismo, cual
es la Administracion competente para exigir la tributacion y, en su caso, cual es la tributacion
maxima que el convenio prevé para esa renta en concreto, si permite la sujecion en el pais donde
se ha obtenido la renta, conocido como pais de la fuente.

En este caso, efectivamente, existe CDI suscrito con los Estados Unidos de América, que fue
hecho en Madrid el 22 de febrero de 1990 y publicado en el BOE de 22 de diciembre de 1990. El
articulo 12.3 del citado convenio establece que se entendera por canones lo siguiente:

«El término "canones" empleado en este convenio significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de derechos de autor sobre
obras literarias, de teatro, musicales, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas o peliculas, cintas, y otros medios de reproduccién de la imagen y el
sonido, las patentes, marcas, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos
secretos u otros derechos o bienes similares, o por el uso, o el derecho al uso, de equi-
pos industriales, comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas. También incluye los pagos por prestaciones de
asistencia técnica realizadas en un Estado contratante por un residente del otro Estado,
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cuando dicha asistencia se preste en relacion con la utilizacion de derechos o bienes
de esa naturaleza. El término "canones" incluye también las ganancias derivadas de la
enajenacion de dichos bienes o derechos, en la medida en que las ganancias se deter-
minen en funcion de la productividad, uso o transmision de los mismos».

El Modelo de Convenio de la OCDE, al que sigue en este punto fielmente el Convenio con
Estados Unidos, se completa, entre otros puntos, con los comentarios de la OCDE, que contie-
nen la interpretacion que la organizacion da a cada precepto, y que se recomienda seguir en su
interpretacion a los Estados signatarios. Es practica habitual que si no se va a seguir el criterio
contenido en los comentarios, se formule por el Estado en cuestion una observacion a los comen-
tarios, en la que se refleja como interpreta ese Estado el articulo en cuestion. En los comentarios
de este articulo, parrafo 12.2 de los comentarios al articulo 12, se sefiala que: «... Los derechos
sobre programas informaticos son una forma de propiedad intelectual. Una investigacion sobre
las practicas en los Estados miembros de la OCDE ha resultado en que todos menos uno protegen
los derechos sobre programas informaticos, implicita o explicitamente, como propiedad intelec-
tual». La consecuencia es que, segun la OCDE, las cantidades percibidas por la cesion de tales
derechos sobre un programa informatico deben considerarse como canones.

Espafia no ha formulado observacion a esta interpretacion de la OCDE contenida en el co-
mentario al articulo 12; cosa logica ya que, como hemos visto, este criterio resulta totalmente
coincidente con el previsto en la normativa interna espafiola para la calificacion de estas rentas.

Determinada su naturaleza como canon, procede analizar cual seria su tributacion en el
IRNR. A este respecto debemos tener presente que el convenio, como hemos sefialado, establece
para cada tipo de renta que trata dos clases de reglas esenciales: la determinacion del Estado con-
tratante que puede gravar cada renta, el Estado donde se obtiene la renta (Estado de la fuente), el
Estado donde reside el perceptor de la renta internacional (Estado de residencia) o la tributacion
compartida entre ambos Estados; y, en su caso, la tributacién maxima, sobre la renta bruta, que
puede aplicarse a una renta concreta. Esta tributacidon maxima debe compararse con la tributa-
cion que establece el IRNR, que en muchos casos permite la deduccion de gastos, estableciendo
una tributacion sobre el rendimiento neto. Si la tributacion nacional, por aplicacion del IRNR, es
inferior a la fijada por el convenio, la cantidad a pagar sera esta; si la tributacion nacional es su-
perior a la fijada por el convenio, se aplicara el limite del convenio.

En el presente caso, el articulo 12 del convenio permite el gravamen compartido por el Es-
tado de la fuente de la renta, que en nuestro caso seria Espafia, y por el Estado de residencia. Asi
dice el mencionado precepto en sus apartados 1y 2:

«1. Los canones procedentes de un Estado contratante y obtenidos por un resi-
dente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estadoy.

«2. Sin embargo, dichos canones pueden también someterse a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de ese Estado, ...».

E4 www.ceflegal.com

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



E J.B as Soria Tributacion de operaciones internacionales: casos practicos

Anade, ademas, el apartado 2 del articulo 12 del convenio el impuesto maximo que sobre el
importe bruto del canon puede establecerse por el Estado de la fuente. Asi dispone el menciona-
do apartado:

«El impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 5 por 100 del importe bruto de los canones pagados por el uso, o el derecho
al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musicales o artisticas;

b) 8 por 100 del importe bruto de los canones percibidos como retribuciéon por
el uso, o el derecho al uso, de peliculas cinematograficas, o peliculas, cintas y otros
medios de transmision o reproduccion de la imagen o el sonido, y del importe bruto
de los canones por el uso, o el derecho al uso, de equipos industriales, comerciales o
cientificos, y por derechos de autor sobre obras cientificas, y

¢) 10 por 100 del importe bruto de los canones en los demas casos.

No obstante las demas disposiciones de este apartado, los canones percibidos como
retribucion por prestaciones de asistencia técnica se gravaran al tipo aplicable a los cano-
nes correspondientes a los derechos o bienes en relacion con los que la asistencia técnica
se presta. A dicho efecto, la base imponible se determinara con deduccion de los costes
de trabajo y de materiales en que se haya incurrido para la obtencion de tales canonesy.

Existi6 cierta duda doctrinal sobre el tipo de los anteriores al que debia tributar la cesion
de derechos de ordenador, al considerarse que debia asimilarse, por la proteccion dispensada, a
una obra literaria. Ahora bien, tal cuestion ha quedado superada desde la definicion contenida
en el articulo 13 del TRLIRNR de los canones, en la que se configura claramente la cesion del
programa informatico de forma separada e independiente de los derechos de autor, por lo que no
existiendo un tipo especifico, resulta aplicable el tipo general previsto en el articulo 12.2 c) del
convenio, del 10% sobre la renta bruta. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central (TEAC) en Resoluciones de fechas 24 de julio de 2008, R. G. 569/2007
(NFJ030256); de 25 de septiembre de 2008, R. G. 801/2007; y de 23 de octubre de 2008, R. G.
908/2007 (NFJ030874), entre otras.

En lo relativo a los contratos de mantenimiento de programas informaticos, debemos tener
presente varias cuestiones. La primera es si cuando tal contrato se presenta conjuntamente con
la adquisicion del programa, debe ser objeto de un analisis independiente para su calificacion o
si, por el contrario, debe ser objeto de un tinico analisis conjunto. Sobre este particular la reco-
mendacion OCDE, contenida en apartado 11.6 de los comentarios al articulo 12 del Modelo de
Convenio, establece para el caso de contratos mixtos lo siguiente:

«Conviene en principio descomponer, con la ayuda de las indicaciones conteni-
das en el contrato o con una distribucion razonable, la remuneracion total estipulada
en funcion de las diversas prestaciones a las cuales se aplica y someter cada una de las

www.ceflegal.com E5

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



RCyT. CEF, niim. 392 (noviembre 2015) Ea

partes de la remuneracion, asi determinada, al régimen fiscal que le corresponda. Cuan-
do, sin embargo, una de las prestaciones convenidas constituye, con mucho, el objeto
principal del contrato y las otras prestaciones previstas no tienen mas que un caracter
accesorio y mas bien desdefiable, entonces el tratamiento aplicable a la parte principal
se deberia generalmente aplicar a la suma total de la remuneraciony.

Por consiguiente entendemos que en el contrato suscrito con la empresa americana, en el
que existe una prestacion claramente identificable e independiente de la propia adquisicion del
programa, debe examinarse de forma auténoma su tributacion.

En cuanto a la calificacion de tales rentas, con caracter general deben considerarse como
rendimientos incluidos en la categoria general de asistencia técnica. Si bien la asistencia técnica
no se encuentra definida en nuestro ordenamiento, la nota distintiva con la que se suele identificar
esta actividad se encuentra en la obligacion de garantizar un resultado: el prestador de asistencia
técnica ofrece el consejo técnico necesario y presta un servicio en el contexto de la aplicacion de
una determinada tecnologia, pero a través de ello garantiza el resultado. Sirve esta idea para dife-
renciarla de otras figuras parcialmente similares, fundamentalmente el know-how, en el que el ce-
dente suministra los informes, especificaciones, etc., sobre un proceso industrial especifico, pero
sin intervenir en la aplicacion de las formulas, ni garantizar resultados; esto es, en el contrato de
know-how la finalidad es la utilizacion posterior por el beneficiario de los conocimientos transmiti-
dos. En este sentido se pronunci6 la Direccion General de Tributos (DGT) en Consulta 1649/2002,
de 31 de octubre (NFC016905), en la que se califica como asistencia técnica a aquella «en la que
el prestador se compromete a desarrollar un trabajo cuyo resultado sirve a la empresa cliente».

La asistencia técnica se considera, con caracter general, como una prestacion de servicios em-
presarial que, cuando es obtenida sin mediacion de establecimiento permanente, tributa con arreglo
al articulo 7 del Modelo de Convenio, y se sujeta exclusivamente en el Estado de residencia. Ello
implica que el Estado de la fuente, que en este caso es Espafia, no pueda someterla a gravamen.

Espaiia ha formulado una reserva en este punto al apartado 2 del articulo 12 del Modelo
de Convenio. Como sabemos, la reserva es una clausula diferente a la contenida en el Modelo
de Convenio que un Estado defiende y que se intenta incluir en la negociacion de los Convenios
con otros Estados. Su virtualidad depende de su efectiva inclusion en el texto del Convenio de
que se trate, pues aunque el Estado que formula la reserva considera que el precepto debe tener
un alcance alternativo al que posee el modelo, el Convenio es una norma paccionada entre dos
Estados y donde la inclusiéon de una clausula u otra resulta de un proceso de negociacion. Esta
reserva formulada por Espafia propone que se consideren como regalias «(...) las rentas proce-
dentes de la asistencia técnica prestada en relacion con el uso, o el derecho de uso, de derechos e
informaciones del tipo al que hace referencia el apartado 2 del articulo» (del art. 12 del Modelo
de CDI) entre los cuales se encuentran los derechos sobre programas informaticos.

Precisamente, en el caso del convenio estadounidense, el parrafo final del apartado 2 del ar-

ticulo 12, antes transcrito, incluye especificamente los pagos por asistencia técnica como canon.

Eé6 www.ceflegal.com

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



E J.B as Soria Tributacion de operaciones internacionales: casos practicos

En consecuencia, estos pagos quedan sujetos en Espafia en idéntica forma a la que hemos expre-
sado para el canon satisfecho por la cesion del programa informatico en los parrafos anteriores.

Como decimos, diferente solucion seria la que alcanzariamos si se tratara de otro convenio
en el que, a pesar de la reserva formulada por Espaifia, no se hubiera incluido esta clausula, pues
como ya hemos dicho, la reserva carece de virtualidad si no da lugar a la inclusion en el conve-
nio del texto de la reserva.

2. IVA

Tal y como ya hemos visto, en el caso planteado encontramos dos operaciones distintas:
la cesion del uso de un programa informatico y el mantenimiento de programas informaticos.

A efectos del IVA, dispone el articulo 11 de la LIVA que «se entendera por prestacion de
servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta ley, no tenga la consi-
deracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacion de bienes. En particular, se con-
sideraran prestaciones de servicios: 1.° El ejercicio independiente de una profesion, arte u oficio.
(...) 4.° Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes, marcas de fabrica
y comerciales y demas derechos de propiedad intelectual e industrial. (...) 16.° El suministro de
productos informaticos cuando no tenga la condicion de entrega de bienes, considerandose acce-
soria a la prestacion de servicios la entrega del correspondiente soporte.

De acuerdo con el precepto expuesto, ambas operaciones tienen la consideracion de presta-
ciones de servicios. Esta calificacion resulta esencial en un supuesto de operacion internacional,
como es el que aqui se plantea, ya que ademas de la realizacion del hecho imponible, la exigibili-
dad del impuesto requiere que el mismo se encuentre localizado en el territorio de aplicacion del
impuesto (TAI), siendo las reglas de localizacion del impuesto diferentes para las operaciones
calificadas como entregas de bienes, adquisiciones intracomunitarias de bienes, importaciones o
prestaciones de servicios.

Para los servicios objeto de este supuesto, prestados por un empresario establecido fuera del
TALI, siendo destinatario de los mismos un empresario establecido en el TAI, resulta aplicable la
regla general, en su modalidad servicios de empresario a empresario (B2B), contemplada en el
articulo 69.Uno.1.° de la LIVA y que establece:

«Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal y ra-
dique en el citado territorio la sede de su actividad econdmica, o tenga en el mismo un
establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia ha-
bitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, esta-
blecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de donde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste».
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De acuerdo con la citada regla general, estos servicios se localizaran en el TAI, al ser el des-
tinatario de los mismos la empresa espafiola X, SL.

Aunque los servicios sean prestados por via electronica, no resulta aplicable la regla espe-
cial prevista en el articulo 70.Uno.4.° de la LIVA, pues la misma contempla exclusivamente los
servicios prestados para destinatarios que no tengan la condiciéon de empresario o profesional,
siendo aplicable a los servicios por via electronica prestados B2B la regla general.

En cuanto al devengo, aplicamos reglas distintas a cada uno de estos servicios. Asi, en re-
lacién con la cesion del programa, no se ha previsto, seglin el caso, circunstancia especial alguna
que influya en el devengo, tales como pagos anticipados. Por consiguiente, sera aplicable la regla
general prevista para el devengo en los servicios en el articulo 75.Uno.2.° de la LIVA y que es-
tablece que las prestaciones de servicios se devengaran «cuando se presten, ejecuten o efectien
las operaciones gravadas». Esta regla, de contenido cuanto menos poco definido, supone en el
presente caso, a nuestro juicio, que en el momento en el que se ponga a disposicion de la empre-
sa espafiola el programa informatico, se producira el devengo del impuesto. Evidentemente, esta
regla resulta independiente del momento que se pacte para el pago de los servicios.

En cuanto al segundo de los servicios, se trata de una prestacion de tracto sucesivo, en la
medida en que la empresa americana se compromete a prestar de forma continuada un servicio
que se prolonga a lo largo del tiempo. Para tales contratos, establece el articulo 75.Uno.7.° de la
LIVA una regla especial que dispone que «En los arrendamientos, en los suministros y, en ge-
neral, en las operaciones de tracto sucesivo o continuado, (el devengo se producird) «en el mo-
mento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepciony.

Segun indica el enunciado del presente supuesto, el servicio de mantenimiento sera exigi-
ble mediante el pago de una cantidad fija mensual, produciéndose en consecuencia el devengo
mensualmente y por la parte del precio exigible en cada periodo.

Falta, finalmente, analizar el sujeto pasivo de estas operaciones. A este respecto debemos
destacar el articulo 84.Dos de la LIVA, que establece la regla conocida como «inversion del su-
jeto pasivo» y que sefiala que seran sujetos pasivos del impuesto:

«2.° Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones su-
jetas al impuesto en los supuestos que se indican a continuacion:

a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto.

()

En el presente caso, al tratarse de sendos servicios prestados por un empresario establecido
fuera del TAI, siendo destinatario de los mismos un empresario establecido en TAI, este tendra
la condicion de sujeto pasivo del impuesto, por inversion.
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CASO 2

Sea una empresa francesa cuya actividad es la produccion de determinados materiales metali-
cos, cuya fabricacion se realiza en la planta que tiene ubicada en Lyon. Esta empresa ha convenido
con una entidad residente en Espafa y que pertenece al mismo grupo mercantil la prestacion de
determinados servicios para la venta en Espana de los productos elaborados por la entidad fran-
cesa. Asi, la empresa espafiola recibe y almacena en sus instalaciones los productos que vende la
entidad francesa y recibe pedidos por cuenta de esta, cortando el producto en la cantidad deseada
por el cliente y lo embala en la forma pertinente y remite al cliente de la empresa francesa, gestio-
nando ademas la emision de los albaranes de entrega y cobros por cuenta de la empresa francesa.

Se cuestiona:

Si la empresa francesa puede contar con un establecimiento permanente a efectos del IRNR
y del IVA y como tributaran en este tltimo impuesto las operaciones realizadas.

SOLUCION

1. IRNR

Se debate en el presente supuesto la posible existencia de un establecimiento permanente
de una entidad francesa en Espaiia. Para analizar esta cuestion debemos tener presente que existe
un CDI suscrito con Francia, publicado en el BOE de 12 de junio de 1997.

De acuerdo con el articulo 7 del citado convenio la existencia de un establecimiento per-
manente es el presupuesto para gravar en Espafia las rentas procedentes de las actividades em-
presariales ejercidas por la entidad francesa en Espafia. Asi reza el mencionado precepto en sus
dos primeros parrafos:

«Atrticulo 7. Beneficios empresariales.

1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden so-
meterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el
otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si
la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden
someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que puedan atri-
buirse a este establecimiento permanente.
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2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3, cuando una empresa de un Estado
contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un estableci-
miento permanente situado en ¢él, en cada Estado contratante se atribuiran a dicho esta-
blecimiento los beneficios que este hubiera podido obtener de ser una empresa distinta
que realizase actividades idénticas o analogas, en las mismas o similares condiciones, y
tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente.

Este criterio es plenamente coincidente con el que resulta de la aplicacion de los articulos

13 y 15 del TRLIRNR, disponiendo el primero de ellos que se consideraran rentas obtenidas en
territorio espanol las rentas de actividades o explotaciones realizadas mediante establecimiento
permanente situado en territorio espafiol, y el segundo que los establecimientos permanentes tri-
butaran por la totalidad de la renta imputable al mismo, cualquiera que sea el lugar de su obten-
cion, es decir, de forma analoga a como tributa una entidad independiente.

Para determinar la posible existencia de un establecimiento permanente procede acudir al

articulo 5 del convenio que dispone:

E10

«1. A efectos del presente convenio, la expresion "establecimiento permanente"
significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte
de su actividad.

2. La expresion "establecimiento permanente”" comprende, en especial:

a) Las sedes de direccion.

b) Las sucursales.

¢) Las oficinas.

d) Las fabricas.

e) Los talleres.

f) Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar
de extraccion de recursos naturales.

3. Una obra de construccion, instalacién o montaje solo constituye establecimien-
to permanente si su duracion excede de doce meses.

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el
término "establecimiento permanente" no incluye:

a) La utilizacion de instalaciones con el tinico fin de almacenar, exponer o entre-
gar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el tinico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.
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¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el Ginico fin de que sean transformadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar bie-
nes o mercancias o de recoger informacion para la empresa.

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de realizar para
la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatoria.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin del ejercicio com-
binado de las actividades mencionadas en las letras a) a ¢), a condicion de que el conjun-
to de la actividad del lugar fijo de negocios conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona —distinta de
un agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el apartado 6— acttie
por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante
poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara
que esta empresa tiene un establecimiento permanente en este Estado respecto de todas
las actividades que esta persona realiza por cuenta de la empresa, a menos que las activi-
dades de esta persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido
ejercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar
como un establecimiento permanente, de acuerdo con las disposiciones de ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un
Estado contratante por el mero hecho de que realice sus actividades por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto inde-
pendiente, siempre que estas personas actiien dentro del marco ordinario de su actividad.

7. El 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 activi-
dades en este otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra
manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento
permanente de la otray.

De la extensa enumeracion contenida en el articulo 5 del convenio, interesa destacar en el
presente caso la posible existencia de un establecimiento fijo de negocios.

El articulo 5 del convenio sienta la definicion general del establecimiento permanente como
aquel lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad.
Tres son los rasgos, por tanto, que resultan de esta definicion, segiin expone el parrafo 2 de los
comentarios al articulo 5:

» La existencia de un «lugar de negocios».

» Este lugar de negocios debe ser «fijo».

* A través de este lugar de negocios deben «llevarse a cabo las actividades de la
empresay.
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El parrafo 4 de los comentarios al articulo 5 considera que el término «lugar de negocios»
incluye cualquier local o instalaciones que sean utilizados para la realizacion de la actividad
econdmica de la empresa, ya sean utilizadas o no en exclusividad para este fin. Resulta indife-
rente si la utilizacion de los locales se realiza como propietario o como arrendatario de los mis-
mos. Es mas, no seria ni siquiera precisa la existencia de ningun derecho legal de uso sobre el
espacio utilizado.

Este lugar de negocios debe ser «fijo». Este concepto, contenido de forma esencial en los
parrafos 5, 6 y 20 de los comentarios al articulo 5 ha ido evolucionando y flexibilizandose; ya no
se requiere necesariamente de un estabilidad fisica en un lugar concreto del territorio, y se ad-
mite en cambio cierta movilidad del lugar de negocios, teniendo relevancia el hecho de que se
produzca un cierto grado de permanencia en el tiempo en el territorio del Estado. En este punto,
resulta decisiva la finalidad con la que se estableci6 el lugar de negocios. Si desde un inicio fue
un lugar de negocios de caracter temporal, entonces no estaremos ante un establecimiento per-
manente. Por el contrario, se establecid con una finalidad de permanencia continuada en el terri-
torio, constituira un establecimiento permanente desde el inicio, y ello aunque posteriormente los
acontecimientos pudieran haber determinado una vida corta del establecimiento.

La tercera nota exige que el espacio fisico del lugar de negocios sea efectivamente utilizado
para el desarrollo de una actividad empresarial. Los parrafos 7 a 10 de los comentarios al articulo 5
desarrollan esta exigencia del desarrollo de actividad empresarial, incluyendo, entre otras mati-
zaciones, que la actividad no tiene por qué ser «productiva», ni tampoco necesita ser realizada
de forma ininterrumpida, aunque si debe producirse con regularidad.

En todo caso, resulta fundamental para la completa definicion atender a las limitaciones que
contienen los apartados 4 y 5 del articulo 5, antes transcrito, en los que se enumeran determinadas
actividades consideradas como preparatorias o auxiliares y que, en consecuencia, no determinan
la existencia de un establecimiento permanente.

Aplicando estas ideas al caso que nos ocupa, podemos destacar que nos encontramos con
un lugar fijo de negocios en sede de la entidad espaiiola del grupo. En este sentido, es indiferente
el titulo juridico a través del que se dispone del espacio, que en el presente caso es un contrato de
prestacion de servicios por parte de la empresa espainola por el que se dispone del espacio para
el almacenamiento y realizacion de las actividades.

Resulta también claro que existe una vocacion de permanencia al haber suscrito un contra-
to con la empresa espafiola que realiza las actividades, lo que da idea de una continuidad progra-
mada para las actuaciones. No se trata de una remision puntual de mercancias que son atendidas
por la empresa espailola del grupo, sino de una actividad prevista de forma continuada para la
comercializacion de sus productos en Espana.

Finalmente, cabe examinar si las actividades convenidas son meras actividades auxiliares.
Quiza, la mayoria de ellas, aisladamente consideradas, podrian tener cabida en el concepto de
actividad auxiliar, mas todas ellas en su conjunto y simultdneamente suponen la realizacion de
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forma casi completa de todas las actividades necesarias para la comercializacion en Espaia del
producto fabricado en Francia.

En este punto, conviene recordar que el apartado 6 del articulo 5 excluye que el mero hecho de
la existencia de dominio de una entidad residente convierta a esta en establecimiento permanente de
la residente. No obstante, los parrafos 40 y 41 de los comentarios al articulo 5 del convenio sefalan:

«40. Generalmente, se admite que la existencia de una subsidiaria no convierte
automaticamente a esta en establecimiento permanente de la matriz. (...)

41. Sin embargo, de acuerdo a lo dispuesto en los apartados 1 o 5 del articulo, po-
dria considerarse que una empresa matriz tiene un establecimiento permanente donde
una subsidiaria tenga un lugar fijo de negocios. Asi, todo espacio o local pertenecien-
te a la subsidiaria que se halle a disposicion de la matriz (véanse los parrafos 4, 5y 6
anteriores) y que constituya un lugar fijo de negocios mediante el cual la empresa ma-
triz realiza su propia actividad constituira un establecimiento permanente de la matriz
conforme al apartado 1 del articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 3 y
4 (véase, por ejemplo, el supuesto del parrafo 4.3 anterior). Adicionalmente, confor-
me al apartado 5, se considerara que la empresa matriz tiene un establecimiento per-
manente en un Estado con respecto a todas las actividades que su filial emprende por
ella si esta subsidiaria tiene poderes, y los ejerce habitualmente en ese Estado, para
suscribir contratos en nombre de la sociedad matriz.

41.1. Los mismos principios son aplicables a cualquier sociedad integrante de un
grupo multinacional, de tal manera que podria considerarse que esa sociedad tendria
un establecimiento permanente en aquel Estado donde tenga a su disposicion (ver pa-
rrafos 4, 5 y 6 anteriores) y utilice locales pertenecientes a otra sociedad del grupo, o
si se presume que la primera empresa dispone de un establecimiento permanente de
acuerdo con el apartado 5 del articulo».

En todo caso, debemos terminar estas pequenias reflexiones sefialando que el TEAC ha entendi-
do, en Resolucion de 5 de marzo de 2015 (R. G. 6269/2011), planteada en un supuesto de hecho muy
similar al que aqui analizamos, que la entidad francesa disponia de un establecimiento permanente.

2. IVA

La primera cuestion que se nos aparece cuando estudiamos la posible existencia de un es-
tablecimiento permanente en el [IVA, que ya hemos resuelto en el IRNR a través de la interpre-
tacion del articulo 5 del CDI, es si podemos extender la conclusion que hemos alcanzado en este
impuesto al IVA.

Sobre ese particular se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),

constatando que el concepto de establecimiento permanente es un concepto comunitario y que, como
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tal, debe interpretarse sin referencia a otros ordenamientos, desestimando particularmente la posi-
ble aplicacion de los conceptos resultantes del Convenio OCDE. Asi, el tenor literal de la Sentencia
de 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04 (NFJ021920), FCE Bank, no puede ser mas claro: «39.
En cuanto al Convenio de la OCDE, procede declararlo carente de pertinencia, ya que se refiere a
la fiscalidad directa, mientras que el IVA forma parte de los impuestos indirectos». En este mismo
sentido se ha manifestado, recibiendo el criterio del TJUE, la DGT en Consulta 898/2000, de 18 de
abril (NFCO012825), que analizando la existencia de un establecimiento permanente en el IRNR y
el IVA sefiala que las normativas son independientes y autdnomas en este punto.

Se define el establecimiento permanente en el articulo 11 del Reglamento de ejecucion (UE)
n.° 282/2011 como cualquier establecimiento, distinto de la sede de la actividad econdémica, que
se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos de
medios humanos y técnicos. Distingue el reglamento de aplicacion la identificacion del estable-
cimiento permanente en aquellos supuestos en los que las prestaciones se localicen en la sede del
empresario destinatario, en los que la estructura sera la necesaria para recibir y utilizar los servi-
cios que se presten para las necesidades propias de dicho establecimiento; y aquellos otros en los
que se localicen en la sede del empresario prestador, en los que la estructura debera ser adecuada
para prestar los servicios que suministre. En este sentido se habia pronunciado también el TJUE en
Sentencias de 17 de julio de 1997, asunto C-190/95 (NFJ005724), ARO Lease BV; de 20 de febre-
ro de 1997, asunto C-260/95 (NFJ005197), DEDS D/A, y de 28 de julio de 2007, asunto C-73/06
(NFJ026006), Planzer Luxembourg.

El articulo 69.3 de la LIVA, por su parte, sefiala que tendra la consideracion de estableci-
miento permanente «cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales rea-
licen actividades econdémicasy, acompafiandose esta definicion de un listado ejemplificativo de
establecimientos permanentes.

Dos son los rasgos esenciales que derivan de estos conceptos: la presencia del empresario,
con un cierto grado de permanencia en el tiempo y en un lugar fisico del territorio, y la finalidad
empresarial del establecimiento, esto es, la voluntad de realizar operaciones del trafico empresa-
rial desde este lugar.

Se produce una curiosa situacion en la medida en que, a pesar del pronunciamiento del TJTUE
que excluye la aplicacion del concepto de establecimiento permanente del Modelo de Convenio al
IVA, a continuacion definen aparentemente los mismos requisitos para la definicion del estable-
cimiento permanente en el IVA.

La diferencia entre ambos conceptos se encuentra, a pesar de la aparente exigencia de los mismos
requisitos, en los supuestos de establecimientos permanentes en el [IVA para la adquisicion de servi-
cios, en los que la permanencia y estructura que se exige es exclusivamente la necesaria para recibir
los servicios en el lugar concreto en el que se trate, mientras que en el Modelo de Convenio la mera
recepcion de bienes o servicios son actividades preparatorias que no se consideran establecimiento
permanente. Asi se puede comprobar la calificacion del establecimiento permanente receptor de servi-
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cios no solo en el articulo 11 del Reglamento de ejecucion, antes citado, sino también en la interpre-
tacion del TJUE en la Sentencia de 16 de octubre de 2014, asunto C-605/12 (NFJ055958), Welmory.

No obstante lo expuesto, en un caso como el planteado aqui, en el que la empresa cuenta
con una organizacion para la prestacion de servicios en el TAI no existe diferencia entre el IVA
y el IRNR, siendo trasladables las consideraciones que hemos realizado en el apartado anterior.
La conclusion final es, l6gicamente, la misma del apartado anterior, existe un establecimiento
permanente también en el IVA.

CASO 3

Una entidad, A Plc., residente en Gran Bretafa, ha adquirido una promocién de apartamentos
en la bella localidad alicantina de Javea. Esta entidad ha cedido de facto a otra entidad residente
britanica, B Ltd., los derechos de uso sobre los apartamentos, con los que esta ha constituido un
«club de multipropiedady, enajenando los derechos a la utilizacion de una semana al afio de cada
apartamento entre diferentes compradores, manteniendo B Ltd. la condicion de promotor de la
multipropiedad, prestando servicios para dichos propietarios relacionados con el uso y manteni-
miento de las propiedades. No existe contrato que ampare la cesion de A Plc. a B Ltd.

Se solicita:

Determinar como tributardn en el IRNR y en el IVA estas operaciones.

SOLUCION

1. IRNR

1.1. APLC.

A Plc es una entidad no residente, residente en Reino Unido, pero que es propietaria de in-
muebles ubicados en Espaiia.

Dispone el articulo 6 del Convenio Hispano-Britanico para evitar la doble imposicion,
hecho en Londres el 14 de marzo de 2013 (BOE de 15 de mayo de 2014), en sus apartados 1 y 5,
lo siguiente:
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«1. Las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de bienes in-
muebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situados en el otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

5. Las disposiciones de los apartados 1, 3 y 4 se aplicaran igualmente a las rentas
derivadas de los bienes inmuebles de una empresa».

Por consiguiente, Espafia tiene la facultad de someter a gravamen las rentas inmobiliarias ob-
tenidas por un residente en Gran Bretafia, sin que ademas el precepto transcrito imponga un limite
a la imposicion que se puede establecer por el Estado de la fuente, en este caso, Espaiia. La impo-
sicion efectiva que se aplique en un caso como el presente, en el que el convenio permite el gra-
vamen sin establecer un tipo maximo, sera la que resulte de la aplicacion de las normas del IRNR.

A este respecto, sefala el articulo 13.1 del TRLIRNR que se consideran obtenidas en terri-
torio espafiol las siguientes rentas:

«(...)

g) Los rendimientos derivados, directa o indirectamente, de bienes inmuebles si-
tuados en territorio espafiol o de derechos relativos a los mismos».

Por su parte, el articulo 12 del TRLIRNR define el hecho imponible del IRNR, en los si-
guientes términos:

«1. Constituye el hecho imponible la obtencion de rentas, dinerarias o en especie,
en territorio espafiol por los contribuyentes por este impuesto, conforme a lo estable-
cido en el articulo siguiente.

2. Se presumiran retribuidas, salvo prueba en contrario, las prestaciones o cesiones
de bienes, derechos y servicios susceptibles de generar rentas sujetas a este impuesto.

(™

De los preceptos mencionados podemos extraer, por una parte, que los rendimientos proce-
dentes de inmuebles situados en territorio espaiiol, como es el caso, al tratarse de una promocion en
Javea (Alicante), quedan sometidos al IRNR; y, por otra, que en un supuesto como el que aqui nos
ocupa, en el que una entidad ha cedido un inmueble susceptible de generar rendimientos proceden-
tes de un inmueble, sin que se haya pactado de forma expresa la existencia de una retribucion para
tal cesion, debe entenderse en todo caso como una cesion de bienes retribuida por aplicacion de la
presuncion establecida en el articulo 12.2 del TRLIRNR, salvo que se hubiera aportado una prue-
ba que acreditara la inexistencia de tal retribucion, al admitir esta presuncion prueba en contrario.

Evidentemente esta conclusion se modificaria si se acreditase que A Plc. y B Ltd. son enti-
dades vinculadas, pues en este caso la presuncién que hemos mencionado cede ante la regla es-
pecial de valoracion de operaciones vinculadas, contemplada en el apartado 2 del articulo 15 del
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TRLIRNR y que establece, por lo que nos interesa, sendas reglas: en primer lugar, la valoracion
directa y obligatoria por el contribuyente de las operaciones vinculadas por su valor de mercado,
independientemente de cudl fuera la contraprestacion pactada entre las partes vinculadas o aun
la ausencia de retribucion estipulada para tales operaciones; y, en segundo lugar, la remision a la
normativa del Impuesto sobre Sociedades (IS) (aunque se remite al art. 16 TRLIS, dicha remision
cabe entenderla realizada al art. 18 LIS —Ley 27/2014—) para el procedimiento para la determina-
cion del valor de mercado en la operacion vinculada. Asi sefala el citado precepto:

«A las operaciones realizadas por contribuyentes por este impuesto con personas
o entidades vinculadas a ellos les seran de aplicacion las disposiciones del articulo 16
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

A estos efectos, se consideraran personas o entidades vinculadas las menciona-
das en el articulo 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. En cualquier caso, se
entendera que existe vinculacion entre un establecimiento permanente situado en terri-
torio espaflol con su casa central, con otros establecimientos permanentes de la men-
cionada casa central y con otras personas o entidades vinculadas a la casa central o sus
establecimientos permanentes, ya estén situados en territorio espafol o en el extranjero.

En todo caso, los contribuyentes que obtengan rentas mediante establecimiento
permanente podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valoracion
de los gastos de direccion y generales de administracion que resulten deducibles, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 16.7 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo».

En cuanto al importe de la retribucion que debe fijarse para este rendimiento, debemos tener
presente las dos situaciones posibles a las que hemos hecho alusion en los parrafos anteriores.

Asi, tratandose de una renta presunta, debemos tener presente, como primera norma basica,
el articulo 3 del TRLIRNR que dispone que «El impuesto se rige por esta ley, que se interpretara
en concordancia con la normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y del Impuesto sobre Sociedades, segiin proceda.

Por su parte, el articulo 123 de la LIS establece lo siguiente.

«Cuando la base imponible se determine a través del método de estimacion indi-
recta, las cesiones de bienes y derechos y las prestaciones de servicios, en sus distintas
modalidades, se presumiran retribuidas por su valor de mercadoy.

La interpretacion conjunta de estos dos preceptos y del articulo 12.2 del TRLIRNR deter-
mina que el valor a atribuir a la cesion de derechos cuya retribucion es objeto de presuncion a
efectos del IRNR es el valor de mercado de la misma.
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No podemos, no obstante, evitar realizar una pequefia reflexion sobre el alcance del articulo
123 de la LIS y su relacion con el articulo 5 del TRLIS. El articulo 5 del TRLIS presumia, tal y
como hace el articulo 12.2 del TRLIRNR, que todas las cesiones de derechos y bienes eran retri-
buidas y que su valor era el valor normal de mercado. El articulo 123 de la LIS, aunque establece
una presuncion igual y fija el mismo criterio valorativo, restringe esta presuncion a los casos de es-
timacion indirecta. Este cambio, aunque resulte sorprendente, lo juzgamos tinicamente como una
mejora técnica. La presuncion establecida admite prueba en contrario, habiendo admitido la doctri-
na administrativa y la jurisprudencia que la contabilidad de una entidad, correctamente llevada, era
prueba suficiente de la inexistencia de retribucion o de la existencia de una retribucion distinta a su
valor de mercado para la cesion de bienes o derechos. Por consiguiente, la tinica posibilidad de apli-
car esta presuncion radica en acreditar que la contabilidad no es fidedigna y que, por consiguiente,
tales cesiones de bienes y derechos que no dan lugar a ingreso contable lo son porque la contabili-
dad no es veraz y completa y procede la aplicacion de la estimacion indirecta.

En todo caso, mas alla de la consideracion anterior, como deciamos, el articulo 12.2 del
TRLIRNR establece la presuncion, sin necesidad de aplicar la estimacion indirecta, y la tnica
llamada que resulta necesaria es el valor que cabe atribuir a la cesion, y que sera, por aplicacion
del articulo 123 de la LIS, el valor normal de mercado.

En el supuesto alternativo de que A Plc. y B Ltd. fueran entidades vinculadas, el apartado 1 del
articulo 18 de la LIS, al que se remite el articulo 15.2 del TRLIRNR antes transcrito, establece cla-
ramente la obligacion de valorar a precios de mercado la operacion, siendo ademas de aplicacion los
criterios contenidos en dicho articulo y el procedimiento previsto para la fijacion del valor de mercado:

«Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran
por su valor de mercado. Se entendera por valor de mercado aquel que se habria acor-
dado por personas o entidades independientes en condiciones que respeten el princi-
pio de libre competenciay.

1.2. BLTD.

En cuanto a la segunda sociedad interviniente, la primera cuestion que debemos tratar es si
las rentas percibidas por la misma son rentas inmobiliarias o rentas derivadas del ejercicio de una
actividad empresarial, y, en este segundo caso, si tal actividad empresarial se realiza mediante un
establecimiento permanente 0 no.

A este respecto, resulta claro que el arrendamiento de inmuebles unicamente constituye una
actividad empresarial cuando se cuente con la organizacion minima de medios que prevén tanto la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) (art. 27.2: «A efectos de lo dis-
puesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de inmuebles se realiza como ac-
tividad econdmica, unicamente cuando para la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa») como la LIS (art. 5: «Se entendera por ac-
tividad econdmica la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos hu-
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manos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o
servicios. En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe actividad economica,
unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con contrato la-
boral y jornada completay), debiendo tenerse presente ademas que tal y como sefiala el articulo 3
del TRLIRNR la interpretacion de los conceptos contenidos en el IRNR se realizara en concordan-
cia con lo previsto en el IRPF y en el IS, segun proceda.

No obstante, a nuestro juicio, resulta un error equiparar el rendimiento percibido por la enti-
dad gestora de una multipropiedad con el mero arrendamiento de bienes, ya que, tal y como sefiala
someramente para el caso planteado, con caracter general la entidad gestora se obliga, ademas de
a ceder el derecho de uso temporal de un inmueble (lo que podria equipararse a un arrendamien-
to), a prestar una serie de servicios, tales como limpieza, cambio de sédbanas o toallas, y otros
propios de la industria hotelera, y ademas a tener a disposicion de los cesionarios otros servicios
en el complejo afecto a la multipropiedad, incluso mantener en condiciones tales servicios comu-
nes. Este conjunto de actividades ofrece, a nuestro juicio, dos conclusiones claras: que la entidad
gestora realiza una actividad empresarial compleja y que ademas dispone de un establecimiento
permanente en territorio espafiol, en la medida en que cuenta con una organizacion de medios
fija en el mismo destinada a la realizacion de una actividad empresarial.

Recordemos que, como se ha dicho, el articulo 5 del Modelo de Convenio (y en este punto el
Convenio con Reino Unido hecho en Londres el 14 de marzo de 2013 —BOE de 15 de mayo de 2014,
no contempla excepcion) sienta la definicion general del establecimiento permanente como aquel
lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad; definicion
que ofrece tres rasgos distintivos del establecimiento permanente que concurren en el presente caso:

» La existencia de un «lugar de negocios».
» Este lugar de negocios debe ser «fijo».

» A través de este lugar de negocios deben «llevarse a cabo las actividades de la
empresa.

La conclusién es que la entidad britanica queda sujeta al IRNR, tal y como disponen el ar-
ticulo 7.2 del Convenio con Reino Unido («Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuan-
do una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se atribuiran
a dicho establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido obtener de ser
una 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 estableci-
miento permanente») y el articulo 13.1 a) del TRLIRNR, que senala que se consideran rentas de
fuente espafiola «las rentas de actividades o explotaciones economicas realizadas mediante esta-
blecimiento permanente situado en territorio espafioly.

Al no existir limitacion a la tributacion en el Estado donde se encuentre el establecimiento
permanente, este tributara de acuerdo con lo dispuesto en el capitulo III del TRLIRNR.
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2. IVA

En este caso encontramos varias operaciones. En primer lugar, encontramos la cesiéon que
de facto realiza A Plc a B Ltd.

Esta operacion cabria calificarla como prestacion de servicios, por la inexistencia de titulo
que la ampare, por lo que debe entenderse que la misma no comprende derechos concretos, 1o
que impide equiparar la cesion a la cesion de la propiedad.

Llegamos a esta conclusion pues el articulo 11 de la LIVA sefiala que son prestaciones
de servicios «toda operacidn sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta ley, no tenga la
consideracidon de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacion de bienes»; mientras
que el articulo 8 de la misma ley establece que «Se considerara entrega de bienes la transmi-
sion del poder de disposicidon sobre bienes corporales, incluso si se efectiia mediante cesion
de titulos representativos de dichos bienes». El concepto de transmision del poder es un con-
cepto comunitario, que ha sido definido por el TJUE en la Sentencia de 8 de febrero de 1990,
asunto C-320/88 (NFJ000732), «Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV» de la siguiente
forma: «Resulta claro de la declaracion de esta prevision que "entrega de bienes" no se refie-
re a la transmision de la propiedad de acuerdo con los medios previstos en los ordenamientos
nacionales, sino que comprende cualquier transferencia del poder de disposicion de una parte
que permite a la otra parte disponer de ello como si fuera el propietario». Por consiguiente, una
operacion en la que no se transfieren facultades analogas a las que dispone un titular domini-
cal, se produzca o no la transmision de la propiedad, no es entrega de bienes; y como ha que-
dado sefialado, en esta operacion no existe cesion de facultades concretas, al ser una cuestion
de mero hecho, con lo que dificilmente puede afirmarse que existe la transferencia de faculta-
des equiparables a las dominicales.

No obstante, para completar su calificacion debemos tener presente que en la misma no
existe, ademas, contraprestacion pactada, ni dineraria ni de ninguna especie, por lo que se trata
de una operacion efectuada a titulo gratuito.

A este respecto, dispone el articulo 12 de la LIVA lo siguiente:

«Se consideraran operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios a titulo
oneroso los autoconsumos de servicios.

A efectos de este impuesto seran autoconsumos de servicios las siguientes ope-
raciones realizadas sin contraprestacion:

()

3.° Las demas prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto
pasivo no mencionadas en los nlimeros anteriores de este articulo, siempre que se rea-
licen para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesional».
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Por consiguiente, esta cesion gratuita del inmueble constituye un autoconsumo de bienes,
sujeto al impuesto.

Para que este autoconsumo sea relevante a efectos del IVA, como sabemos, serd necesa-
rio ademas que se haya producido en el TAIL En este sentido, el articulo 70 de la LIVA, que
contiene las reglas especiales de localizacion de las prestaciones de servicios, considera rea-
lizados en el TAI los servicios «relacionados con bienes inmuebles que radiquen en el citado
territorio. Se consideraran relacionados con bienes inmuebles, entre otros, los siguientes servi-
cios: a) El arrendamiento o cesion de uso por cualquier titulo de dichos bienes, incluidas las
viviendas amuebladas. (...)».

Resulta evidente que el servicio consistente en la cesion en precario de una promocion in-
mobiliaria situada en Javea, que forma parte del TAI es un servicio localizado en el TAI y por
tanto sujeto al impuesto.

En cuanto a la base imponible, el articulo 79.Cuatro de la LIVA sefala que «En los casos
de autoconsumo de servicios, se considerara como base imponible el coste de prestacion de los
servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos».

La aplicacion de esta regla presenta dos particularidades en el supuesto. La primera, estric-
tamente juridica, es que a diferencia de los autoconsumo de bienes, en el que si bien como regla
subsidiaria, aunque en la practica de aplicacion universal, se remite para la cuantificacion de la
base al valor de mercado de los bienes, en el autoconsumo de servicios no se prevé que se pueda
acudir al valor de mercado del servicio.

La segunda es que, pese a lo clara que resulta la regla en su definicion legal, su aplicacion
practica resultaria tremendamente compleja en la realidad, al no existir un contrato que ampare
la cesion y que determine el alcance de esta, lo que sin duda condiciona cuantificar el coste de
la cesion que supone la base imponible. A nuestro juicio, a pesar de calificar la operacion como
prestacion de servicios, la amplitud de la disposicion que va a realizar B Ltd. permite afirmar que
la cesion es casi analoga a la cesion de la propiedad (a pesar de que con esta afirmacion parece
que entramos en conflicto con lo que hemos afirmado para calificarlo como prestacion de servi-
cios), por lo que su base seria el coste total que para A Plc. tuviera la adquisicion de la propiedad.

Finalmente, debe determinarse quién ostenta la condicion de sujeto pasivo en esta opera-
cion. A este respecto, dispone el articulo 84.Dos de la LIVA lo siguiente:

«Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones sujetas
al impuesto en los supuestos que se indican a continuacion:

a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto.

No obstante, lo dispuesto en esta letra no se aplicara en los siguientes casos:
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a’) Cuando se trate de prestaciones de servicios en las que el destinatario tam-
poco esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, salvo cuando se trate
de prestaciones de servicios comprendidas en el nimero 1.° del apartado uno del ar-
ticulo 69 de esta ley.

b’) Cuando se trate de las entregas de bienes a que se refiere el articulo 68, apar-
tados tres y cinco de esta ley.

¢’) Cuando se trate de entregas de bienes que estén exentas del Impuesto por apli-
cacion de lo previsto en los articulos 21, nameros 1.°y 2.° 0 25 de esta ley».

Establece el precepto transcrito la conocida como regla de inversion del sujeto pasivo, que
se aplica, entre otros casos, cuando el prestador de los servicios es un empresario no establecido
en el TAl 'y el destinatario de los mismos es un empresario o profesional, aunque este destinatario
no esté, a su vez, establecido en el TAI salvo en los casos de las excepciones que expresamente
se contienen en el mismo precepto (servicios localizados por la regla general, ventas a distancia,
exportaciones y entregas intracomunitarias de bienes). El servicio que nos ocupa en este caso
no se encuentra entre las mismas, al ser un servicio localizado por regla especial (la propia de
los inmuebles) y no por la regla general, por lo que el sujeto pasivo sera B Ltd. (sean todas estas
consideraciones realizadas a salvedad de la existencia de un establecimiento permanente de B
Ltd. en el TAI cuestion a la que nos referiremos luego, pero que tendria carta de naturaleza en
un momento posterior al de la mera cesion de hecho de los inmuebles).

Tal y como sefialabamos al inicio de este apartado, existe una segunda operacion con rele-
vancia en este impuesto, que es la cesion de los derechos de multipropiedad a los compradores.

Esta operacion debe calificarse también como prestacion de servicios, ya que los derechos
transmitidos en la multipropiedad estan limitados, por conceder el derecho al uso de un periodo
temporal Ginicamente.

Este servicio, igual que ocurria con la cesion a B Ltd., constituye un cesion de uso de un
bien inmueble, por lo que se localizara en el TAI por aplicacion del articulo 70.Uno.1 de la LIVA
citado en parrafos anteriores.

Cabe plantear en esta operacion, ademas, si pudiera concurrir la exencion prevista en el ar-
ticulo 20.Uno.23 de la LIVA, que dispone la exencion para las operaciones siguientes:

«Los arrendamientos que tengan la consideracion de servicios con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 11 de esta ley y la constitucion y transmision de derechos rea-
les de goce y disfrute, que tengan por objeto los siguientes bienes:

()

b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o
a su posterior arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo
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a la vivienda o por sociedades acogidas al régimen especial de entidades dedicadas al
arrendamiento de viviendas establecido en el Impuesto sobre Sociedades. La exencion
se extendera a los garajes y anexos accesorios a las viviendas y los muebles, arrenda-
dos conjuntamente con aquellos.

La exencion no comprendera:

()

¢’) Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arren-
dador se obligue a la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios
de la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u
otros analogos.

(ce)»

Como sefala el caso y es, ademas, normal, los contratos de multipropiedad obligan al ce-
sionario del derecho de uso a utilizar exclusivamente como vivienda durante la duracion del de-
recho de uso el inmueble al que se refiere la cesion, lo que sitia este contrato en el ambito de la
exencion; pero el cedente se obliga ademas a prestar una serie de servicios, tales como limpieza,
cambio de sébanas o toallas, tener a disposicion de los cesionarios otros servicios en el complejo
afecto a la multipropiedad, propios de la industria hotelera, que determinan que esta no sea apli-
cable, por la excepcion en la exencion que hemos transcrito.

En cuanto al devengo del impuesto, debemos tener presente que los contratos de multipro-
piedad suelen agrupar dos tipos de prestaciones distintas. Por una parte, un pago que se realiza
para acceder a la titularidad del derecho de uso, y, por otra, una serie de pagos periddicos que se
realizan para atender a una serie de gastos que son de cargo de los titulares del derecho y que se
facturan por la sociedad gestora de la multipropiedad a los titulares del derecho de uso.

En cuanto al primero de estos pagos, resulta aplicable la regla general del devengo, contem-
plada en el articulo 75.Uno.2.° de la LIVA y que sefiala que las prestaciones de servicios se deven-
gan cuando se presten, ejecuten o efectien las operaciones gravadas; lo que en este caso supone
que en el momento en el que se formalice la cesion del derecho de uso, se devengara el impuesto.

En cuanto al segundo, se trata de una prestacion de tracto sucesivo, a la que sera aplicable
la regla especial prevista en el articulo 75.Uno.7.° de la LIVA, que prevé lo siguiente:

«En los arrendamientos, en los suministros y, en general, en las operaciones de
tracto sucesivo o continuado, en el momento en que resulte exigible la parte del precio
que comprenda cada percepcion.

No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pactado,
no se haya determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya establecido
con una periodicidad superior a un afio natural, el devengo del impuesto se producira a
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31 de diciembre de cada afio por la parte proporcional correspondiente al periodo transcu-
rrido desde el inicio de la operacion, o desde el anterior devengo, hasta la citada fechay.

De acuerdo con el precepto citado, la precaucion especial que debe tenerse es para los casos
en los que los servicios se facturen con una periodicidad superior al afio natural, pues en tal caso
se producira un devengo a 31 de diciembre por la parte proporcional del servicio. Fuera de estos
supuestos especiales, el devengo se producira con cada exigibilidad del precio del servicio y por
la parte de este exigible.

La base imponible en esta operacion, al tratarse de operaciones a titulo oneroso, se deter-
minara por aplicacion de la regla general, prevista en el articulo 78 de la LIVA, en el importe de
la contraprestacion.

Una importante consideracion en este caso resultaria determinar si B Ltd. pudiera estar ope-
rando a través de un establecimiento permanente. A este respecto, debemos comenzar destacan-
do que el articulo 69.Tres.2.° de la LIVA sefiala que existe establecimiento permanente cuando
se disponga en el TAI de bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo.

No podemos dejar de destacar que de todas las modalidades de establecimiento permanente
a las que se refiere el citado 69.Tres.2.° de la LIVA, esta es la mas discutible. A nuestro juicio, el
legislador incluye este establecimiento permanente al considerar que se cumplen los requisitos
del establecimiento, a los que nos hemos referido en el caso anterior, al contar con los medios
necesarios para la explotacion (en este caso, el inmueble, cedido en arrendamiento a un tercero)
y la permanencia (el arrendamiento supone una cesion continuada del inmueble).

Sin embargo, afirmamos que es discutible ya que un inmueble dista mucho de ser una or-
ganizacion, siendo a nuestro juicio el objeto de la explotacion y no la organizacion que requiere
la existencia del establecimiento permanente. Es mas, es un punto en el que se separan las previ-
siones de la imposicion directa sobre la existencia de establecimiento permanente y las propias
del IVA. Asi, en el ambito de la imposicion directa se ha exigido a entidades que disponian de
un inmueble explotado en Espaia la existencia de una organizacion adicional, constituida por
empleados o agentes dependientes, para considerar que contaban con un establecimiento perma-
nente [Resolucion del TEAC de 17 de noviembre de 2000 (NFJ010469), STS de 18 de febrero
(NFJ032067), 25 de febrero (NFJ033659) y 14 de diciembre de 2009].

Ciertamente, en el caso de una multipropiedad, en el que la gestion que realizaria B Ltd.
no seria exclusivamente el arrendamiento, sino como hemos destacado, toda una serie de servi-
cios complementarios que supone en ultima medida una verdadera organizacion de medios en el
TAI no cabe duda de que se cumplirian todos los requisitos para considerar que existe un esta-
blecimiento permanente en el TAIL

Finalmente, seria sujeto pasivo de esta prestacion B Ltd., por aplicacion del articulo 84.Uno
de la LIVA.

E24 www.ceflegal.com

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



E J.B as Soria Tributacion de operaciones internacionales: casos practicos

CASO 4

La entidad X, SA se dedica a la comercializacion de zapatillas deportivas de una prestigiosa
marca americana en el mercado espaiol. Para ello, ha adquirido un derecho de licencia de la entidad
KINE BV, entidad alemana perteneciente al grupo de la marca americana, por el que se compro-
mete a pagar un porcentaje de todas las ventas que realice de los productos de la misma. Los pro-
ductos a comercializar son adquiridos de una tercera empresa, también vinculada con esta marca,
que fabrica los productos en Taiwan, siendo posteriormente importados por X, SA en Espaia.

Se pide:

Analizar las consecuencias en el IRNR y en la fiscalidad indirecta de tales operaciones.

SOLUCION

1. IRNR

1.1. IMPORTACION DE LOS PRODUCTOS

La importacion de los productos no supone la existencia de rendimiento alguno sujeto al IRNR,
pues tal y como dispone el articulo 13.2 del TRLIRNR, no se consideran obtenidos en territorio
espanol los rendimientos satisfechos por razon de compraventas internacionales de mercancias.

1.2. CANON POR EL USO DE LA MARCA
Seguin dispone el articulo 13 del TRLIRNR, relativo a las rentas obtenidas en territorio espafiol:

«Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes:

()

f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario:

()

3.° Los canones o regalias satisfechos por personas o entidades residentes en te-
rritorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en este, o que se utilicen
en territorio espafol.
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Tienen la consideracion de canones o regalias las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesion de uso de:

()

Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos 0 modelos, planos, formulas
o procedimientos secretos.

(..

Por consiguiente, se trata de una renta sujeta al IRNR y cuya tributacion depende, por una
parte, de la calificacion que este articulo hace de la renta como rendimiento del capital mobilia-
rio y, por otra, de la posible existencia de un CDI aplicable.

En este caso, efectivamente, existe CDI suscrito con Alemania, que fue hecho en Madrid
el 3 de febrero de 2011 y publicado en el BOE de 30 de julio de 2012. El articulo 12.1 del cita-
do convenio establece que «Los canones procedentes de un Estado contratante cuyo beneficiario
efectivo sea un residente del otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en ese
otro Estado». Por consiguiente, el canon satisfecho no se encuentra sometido a tributacion en Es-
pafia, debiendo tributar exclusivamente en Alemania.

2. FISCALIDAD INDIRECTA

2.1. IMPORTACION

La importacion de mercancias procedentes de territorio tercero da lugar a la exigibilidad de la
deuda de aduanas, cuya exigibilidad se rige por las disposiciones comunitarias, fundamentalmente
el Codigo Aduanero Comunitario (CAC), aprobado por el Reglamento 2913/92 y el Reglamento
de aplicacion del Codigo Aduanero Comunitario (RACAC), aprobado por el Reglamento 2454/93.

La cuestion esencial en este caso seria la cuantificacion de la deuda aduanera. Para el calculo de
los derechos a percibir con ocasion de la importacion debemos acudir al concepto de valor en aduana
de las mercancias. A este respecto, el articulo 29.1 del CAC dispone que «El valor en aduana de las
mercancias importadas sera su valor de transaccion, es decir, el precio efectivamente pagado o por
pagar por las mercancias cuando estas se vendan para su exportacion con destino al territorio aduanero
de la Comunidad, ajustado, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 32y 33, (...)».

El articulo 32 del CAC, citado en el mencionado precepto, establece lo siguiente:

«1. Para determinar el valor en aduana en aplicacion del articulo 29, se sumaran
al precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias importadas:

()
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¢) los canones y derechos de licencia relativos a las mercancias objeto de valora-
cion, que el comprador esté obligado a pagar, directa o indirectamente, como condicion
de la venta de dichas mercancias objeto de valoracion, en la medida en que tales canones
y derechos de licencia no estén incluidos en el precio efectivamente pagado o por pagar;

()

5. No obstante lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 1:

()

b) los pagos que efectue el comprador, como contrapartida del derecho de distri-
bucion o de reventa de las mercancias importadas, no se sumaran al precio efectiva-
mente pagado o por pagar por dichas mercancias, cuando tales pagos no constituyan
una condicién de la venta para su exportacion con destino a la Comunidady.

Detallan las condiciones para la inclusion de los canones en el valor en aduana los articulos
157 a 162 del RACAC. Asi, el articulo 157 del RACAC establece al respecto que:

«1. A los efectos de la letra c) del apartado 1 del articulo 32 del Coédigo, se en-
tendera por canones y derechos de licencia, especialmente, el pago por la utilizacion
de derechos referentes a:

— la fabricacion de la mercancia importada (sobre todo, patentes, dibujos, mode-
los y conocimientos técnicos de fabricacion), o

— la venta para su exportacion de la mercancia importada (en especial, marcas de
fabrica o comerciales, modelos registrados), o

— la utilizacion o la reventa de la mercancia importada (especialmente, derechos
de autor, procedimientos de fabricacion incorporados a la mercancia importada de
forma inseparable).

2. Con independencia de los casos previstos en el apartado 5 del articulo 32 del
Cadigo, cuando el valor en aduana de la mercancia importada se determine aplicando
lo dispuesto en el articulo 29 del Codigo, el canon o el derecho de licencia solo se su-
maran al precio efectivamente pagado o a pagar si ese pago:

— esta relacionado con la mercancia que se valora 'y

— constituye una condicion de venta de dicha mercanciay.

Asimismo, conforme al articulo 160 del RACAC:

«Cuando el comprador pague un canon o un derecho de licencia a un tercero,
las condiciones mencionadas en el apartado 2 del articulo 157 solo se consideraran
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cumplidas si el vendedor, o una persona vinculada al mismo, pide al comprador que
efectte dicho pago».

Conforme a los preceptos que acabamos de citar, para que el importe del canon deba adi-
cionarse al precio de las mercancias para calcular el valor en aduana, se requiere:

* Que su importe no esté incluido en el precio efectivamente pagado o por pagar.
*  Que el canon esté relacionado con la mercancia que se valora.

* Que constituya una condicioén de venta de esta mercancia.

Resulta evidente, en el presente caso, que el canon que se satisface a la empresa alemana
no esta incluido en el precio, en la medida en que se determina en un momento distinto al de la
exportacion y se satisface a una persona distinta del proveedor de la mercancia.

Discutible es si el canon se encuentra relacionado con la mercancia. Una respuesta no juri-
dica nos llevaria a firmar que indudablemente el canon se vincula a las mercancias importadas,
pues es evidente que se paga con ocasion de la venta de las mercancias importadas.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de febrero de 2011 [recurso 7460/2005
(NFJ041765)], entendié en un caso muy similar al que nos ocupa ahora que el canon no se encon-
traba vinculado a las mercancias importadas, no solo por el hecho de que se pagaba por un hecho
distinto (la distribucion de las mercancias) a su propia importacion, sino porque ademas el mismo
era exigible cualquiera que fuera las procedencia de las mercancias, ya se hubieran comprado en
el mercado nacional, en el intracomunitario o en el mercado internacional, sin que de forma algu-
na se le impusiera como condicion en el pago del citado canon acudir al proveedor internacional
al que se habia acudido.

Finalmente, para determinar si un canon constituye una condicion de venta de una mercan-
cia, procede traer a colacion el criterio mantenido por la DGT en Consultas 125/2003, de 30 de
enero (NFC017686); 603/2003, de 6 de mayo (NFC026011), y 1920/2003, de 18 de noviembre
(NFC026978); ya que en todas ellas se plantean situaciones similares a la que nos ocupa. Se trata
de empresas espafiolas que importan mercancias procedentes de un pais tercero. Estas mercancias
son de una marca registrada, por lo que el importador paga a un tercero, propictario de la marca,
canones por la cesion del uso de esta, en virtud de un contrato de licencia. La empresa importado-
ra, licenciataria de los referidos productos, los adquiere del proveedor que estima oportuno. Por
su parte, el licenciador no tiene vinculacion con el proveedor, ni les aporta know-how, patrones o
tecnologia de fabricacion.

Las contestaciones a las consultas sefialan lo siguiente:

«A los efectos de considerar si el pago del canon en cuestion constituye una con-
dicion de venta de la mercancia a valorar, esta Direccion General considera que hay
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que analizar si se cumplen o no determinados elementos que podrian indicar que el
licenciador ejerce un control directo o indirecto sobre el vendedor suficiente para que
el pago de dichos canones se considere como condicion de la venta para la exporta-
cion. A juicio de esta Direccion General se podrian destacar los siguientes elementos:

— el producto tiene o no las caracteristicas e incorpora la tecnologia definidas por
el licenciador;

— el licenciador selecciona o no al fabricante y se lo impone al comprador;
— existe o no un contrato directo de fabricacion entre el licenciador y el vendedor;
— el licenciador ejerce o no un control real directo o indirecto de la fabricacion;

— el licenciador ejerce o no un control real directo o indirecto de la consignacion
y el transporte de los productos hasta el comprador.

Esta Direccion General entiende que aunque cada uno de estos elementos no
constituya en si mismo una condicion de la venta, la combinacion de varios de ellos
puede indicar que el pago de los canones es una condicion de la venta incluso cuando
no exista una vinculacién en el sentido del articulo 143 de las disposiciones de apli-
cacion del Codigo aduanero.

Llegado a este punto hay que sefialar que la cuestion fundamental estaria centra-
da en determinar si el pago del canon en cuestion constituye una condicién de venta
de la mercancia importada.

En el caso que nos ocupa, el consultante afirma que el licenciador no aporta al
proveedor-fabricante know-how, patrones, ni tecnologia de fabricacion, ni tiene con-
tacto alguno con ¢él. Por su parte el importador —licenciatario del producto— adquiere
las mercancias al proveedor que estima oportuno, en funcidn del precio ofertado. En
definitiva, parece que el importador cumple una obligacion propia cuando efectia el
pago del canon a un tercero —licenciador— en aplicacion de un contrato de licencia.

Por consiguiente y exclusivamente sobre la base de la informacion aportada por
el consultante, no se aprecian elementos suficientes para llegar a la conclusion de que
el pago del referido canon constituya una condicion de venta de las mercancias. En la
misma medida habria que considerar que no se cumplirian las condiciones necesarias
para incluir los canones o derechos de licencia en el valor en aduana a los efectos de
la letra c) del apartado 1 del articulo 32 del Codigo aduanero».

La conclusion de cuanto se ha sefialado no puede ser otra que el citado canon no forma parte
del valor en aduana de las mercancias.

Procede recordar que ademas de los derechos de importacion, la entrada de las mercancias
dard lugar a la exigencia del IVA a la importacion, segun dispone el articulo 17 de la LIVA.
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La base imponible del IVA a la importacion quedara fijada de acuerdo con el articulo 83.Uno

de la LIVA, que establece:

«En las importaciones de bienes, la base imponible resultara de adicionar al valor
de aduana los conceptos siguientes en cuanto no estén comprendidos en el mismo:

a) Los impuestos, derechos, exacciones y demas gravamenes que se devenguen
fuera del territorio de aplicacion del impuesto, asi como los que se devenguen con mo-
tivo de la importacion, con excepcion del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

b) Los gastos accesorios, como las comisiones y los gastos de embalaje, trans-
porte y seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de los bienes en el
interior de la Comunidad.

Se entendera por primer lugar de destino el que figure en la carta de porte o en
cualquier otro documento que ampare la entrada de los bienes en el interior de la Co-
munidad. De no existir esta indicacidn, se considerara que el primer lugar de destino
es aquel en que se produzca la primera desagregacion de los bienes en el interior de
la Comunidad».

Al no resultar procedente la inclusion del importe de los canones satisfechos en el valor en

aduana de las mercancias importadas, tampoco quedaran incluidos, como parte del mismo, en el
IVA a la importacion.

El canon satisfecho, no obstante, constituye una prestacion de servicios sujeta al impues-

to, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de la LIVA, que configura como tales, entre otras
operaciones, «Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes, marcas de
fabrica y comerciales y demas derechos de propiedad intelectual e industrial».

Este servicio se localizara en el TAI por aplicacion de la regla general de localizacion de

los servicios, contemplada en el articulo 69, y que localiza en el TAI los siguientes servicios:

E30

«Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal,
siempre que los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su
actividad econdmica o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su
defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, se encuentre en el territorio de
aplicacion del impuestoy.

www.ceflegal.com

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





