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1. INTRODUCCION

Los activos intangibles son elementos clave para la innovacion, la productividad
y el crecimiento econdmico, por lo que constituyen un elemento fundamental de
las economias desarrolladas y una parte muy significativa del valor de las
empresas multinacionales.

En el pasado, el personal, los recursos naturales y los activos inmovilizados
(como la maquinaria o las plantas de produccion) eran el principal factor que
contribuia a la generacion de valor de las empresas. Sin embargo, en los ultimos
25 anos estos factores se han visto desplazados en su importancia por los
activos intangibles. Ya en el Informe mundial sobre la propiedad intelectual de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual de 2017" se estimaba que los
activos intangibles contribuian, en promedio, con el doble del valor que el capital
tangible a los productos fabricados y comercializados en las cadenas de valor.
Este proceso, ademas, se ha visto potenciado como consecuencia de la
constante evolucion de las tecnologias de la informacién y la comunicacion y la
globalizacion de las empresas.

En concreto, el mercado de EE. UU. es aquel en el que en mayor medida se
refleja el predominio de los intangibles. De acuerdo con estudios realizados?, el
valor que suponian las marcas, las patentes, el copyright o los secretos
empresariales en las empresas que constituyen el indice S&P se situaba en 2020
en un 90%, tendencia que se aceleré como consecuencia del covid-19.

L https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_944 2017.pdf
2 https://oceantomo.com/intangible-asset-market-value-study/
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La creciente relevancia de los intangibles se explica por las dos principales
caracteristicas que presentan estos activos, como son, su gran potencial para
generar beneficios y su caracter movil y gran volatilidad. Ello ha determinado la
especial atencion que a estos activos han prestado tanto las administraciones
tributarias como los propios contribuyentes.

Asi, ya en la primera década del siglo XXl algunas jurisdicciones, con la finalidad
de incentivar el desarrollo de intangibles, crearon regimenes favorables de
tributacidon destinados a aquellas entidades que realizaran inversiones en |+D en
su territorio.

Por otro lado, los contribuyentes, cada vez mas globalizados, en algunos casos
identificaron en los intangibles la oportunidad de localizar beneficios en territorios
con una tributacion ventajosa, disociandolos del lugar en el que las empresas
desarrollan su actividad. A ello contribuyé otro elemento adicional que
caracteriza esta materia, como es la complejidad que plantea la valoracion de
las transacciones realizadas mediante intangibles. Asi, fueron surgiendo
estructuras de planificacion fiscal que presentaban una apariencia perfectamente
legal con arreglo a los sistemas tributarios de los paises en los que se
localizaban, pero que generaron graves problemas de cumplimiento tributario y
equidad.

El informe “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios” de la OCDE? de 2013 pone de manifiesto esta situacion, identificando
los elementos que, en la practica, incorporaban dichas estrategias agresivas.
Aprovechando las asimetrias en las normas de los distintos ordenamientos, se
buscaba una combinaciéon de normas e incentivos fiscales que conseguia una
reduccion al minimo de la tributacion en el pais de origen donde la empresa
operativa esté implantada (a menudo, un pais o territorio con una tributaciéon
media o elevada) mediante el traslado de beneficios a un beneficiario situado en
paises o territorios de baja tributacion o con regimenes fiscales preferenciales,
aprovechandose de una reduccion o exencion en la fuente y una exencién del
impuesto sobre los escasos beneficios gravados.

Estas tendencias se intensificaron a medida que las empresas tradicionales se
fueron transformando en empresas globales basadas en la tecnologia de la
informacion y en activos inmateriales y adquirieron un caracter cada vez mas
patente y agresivo. Incluso trascendieron a los medios de comunicacion, los
cuales publicaron en prensa* algunos de los mecanismos de planificacion fiscal
agresiva empleados por las multinacionales. Como consecuencia de ello, el
publico adquirié conciencia de estas estrategias fiscales agresivas, la tributacion
de las empresas se puso en el foco de la actualidad, el debate acerca de la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios alcanz6é una dimensién
politica y se convirtié en una prioridad para las organizaciones multilaterales v,
en particular, para la OCDE.

El proyecto BEPS que siguié al informe antes mencionado se enfrentd de lleno
a esta problematica. Con la finalidad de prevenir los esquemas de erosion de
bases imponibles y asegurar la integridad de los sistemas tributarios en los

3 Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE (2013), Lucha contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Editions OCDE.

4 Bloomberg “The US Corporate Tax Dodge”, New York Times “Nobody Said That”, The Times “Secrets
of the Tax Avoiders” The Guardian “The Tax Gap”,
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Estados, desarrollé6 una reforma que, por lo que se refiere a los activos
intangibles, tratdé de dictar pautas que pretendieron alinear la remuneracion
asociada a los mismos con la generacién de valor, limitando los efectos
derivados de su caracter movil.

2. REFERENTES NORMATIVOS Y DOCTRINALES.

El articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (LIS), al regular las operaciones vinculadas solo recoge una
mencion a los intangibles cuando se desarrollan las obligaciones de
documentacion de los contribuyentes. Sin embargo, dicho articulo no recoge una
definicion de estos activos a los efectos de los precios de transferencia ni se
refiere a su valoracion.

Es necesario, por tanto, recurrir a la doctrina internacional para encontrar una
referencia al tratamiento fiscal de los activos intangibles que se usan por grupos
multinacionales y que son objeto de operaciones transfronterizas, en particular,
a las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE, que, de acuerdo con
el preambulo de la LIS, constituyen criterio interpretativo del precepto que regula
las operaciones vinculadas.

Las Directrices actuales dedican el capitulo VI a los activos intangibles,
existiendo dos anexos al mismo. El primero recoge ejemplos ilustrativos de su
aplicacién; el segundo, desarrolla pautas dirigidas a las administraciones
tributarias sobre la aplicacion del enfoque para los activos intangibles de dificil
valoracion.

Por primera vez se recogié un Capitulo dedicado especificamente a los
intangibles en la version de las Directrices de la OCDE de 1996, el cual estaba
compuesto por 39 parrafos. En 2011 se inicié un proyecto para su modificacion,
pero fue la reforma impulsada por la OCDE-G20, en el marco del Proyecto BEPS
(por sus siglas en inglés, Base Erosion and Profit Shifting), la que cristalizé en
2013 en el actual Capitulo VI, ampliandose el numero de parrafos dedicados a
esta materia de 39 a 212. En concreto, el informe correspondiente a la accién 8
de dicho Proyecto® se publicd en 2014 y su contenido se recogio en la version
de las Directrices de 2017. El anexo Il se publicé en 2018.

Los parrafos que se dedican especificamente a los intangibles en el actual
Capitulo VI deben completarse con el resto de los principios recogidos en las
Directrices y, en particular, con el Capitulo | por lo que se refiere a la definicion
del principio de libre competencia, los factores de comparabilidad v,
especialmente, el analisis de los riesgos; con el Capitulo V relativo a
documentacion y con el Capitulo VIl dedicado a los acuerdos de reparto de
costes, en la medida en que éstos pueden constituir un mecanismo para el
desarrollo o la obtencidon de manera conjunta entre varias entidades vinculadas
de activos intangibles. También el Capitulo VII contempla los servicios
vinculados a acuerdos de transmision de activos intangibles

Algunos de los aspectos mas destacables de la version del Capitulo VI anterior
a la reforma operada por el Proyecto BEPS eran los siguientes:

5> Véase OCDE (2015)



- No se recogia propiamente una definicién de intangibles. Junto con
alguna identificacion dispersa de los rasgos que presentan este tipo de
activos (por ejemplo, se indicaba que podian tener un valor considerable
aunque carecieran de valor contable y que podian entrafar riesgos
importantes), el Capitulo se limitaba a identificar algunos ejemplos de
intangibles que podian incluirse dentro del concepto de propiedad
industrial, como las patentes, los nhombres comerciales, los dibujos o
modelos, los conocimientos practicos o know how y los secretos
mercantiles.

- Se distinguia entre la propiedad juridica y econdmica de los activos
intangibles al prever el parrafo 6.3 que, en el desarrollo de un intangible,
la actividad de 1+D por parte de una empresa pudiera ejercerse en nombre
propio (en cuyo caso se indicaba que el beneficiario tenia la propiedad
econdmica vy juridica del intangible) o bien en el marco de un acuerdo
conforme al que los intervinientes desarrollaran una actividad conjunta y
tuvieran la propiedad econdmica del intangible.

- El parrafo 6.4, al referirse al valor de los intangibles de
comercializacion, mencionaba la reputacion de la marca, el control de
calidad, el esfuerzo en 1+D y el alcance y éxito de los gastos de promocidn.
Por su parte, el parrafo 6.9 destacaba que, si bien la creacion de una
marca podia no ser muy costosa, dotarla de valor y mantenerla si lo podia
ser, haciendo hincapié en el valor que aportan los esfuerzos de promocion
o la calidad en la prestacién del servicio.

Muchas de estas ideas apuntadas en la anterior versién de las Directrices son
las que se desarrollan de manera exhaustiva en el nuevo Capitulo VI, del cual
se destacan como modificaciones fundamentales las tres siguientes:

- la adopcién de una definicion amplia de intangible;

- el aseguramiento de que los beneficios derivados de la transmisién
y el uso de intangibles son distribuidos de acuerdo con la creacidon de
valor;

- el desarrollo de normas especificas relativas a la transmision de
intangibles de dificil valoracion.

3. DEFINICION DE ACTIVO INTANGIBLE

Las Directrices de la OCDE recogen en su parrafo 6.6 la siguiente definicion de
intangible:

“El referente del término intangible no es un activo fisico ni un activo
financiero que pueda poseerse o controlarse para su uso en actividades
comerciales y cuyo uso o transferencia generaria una compensacion en
caso de que la operacion se realizara entre partes independientes en
circunstancias comparables.”

Elementos esenciales de la definicion

En dicha definicion pueden destacarse tres elementos esenciales que deben
concurrir para entender que se esta ante un activo intangible a efectos de precios
de transferencia.



Por un lado, la definicion opera delimitando el concepto en sentido negativo al
indicar que un intangible es un elemento que no se puede identificar como activo
fisico o financiero. De ello se desprende que todos los activos que se identifiquen
como fisicos y financieros no seran activos intangibles y no se debera recurrir al
Capitulo VI de las Directrices para su valoracion.

Por otro lado, la definicion especifica que aquellos activos que no son
susceptibles de ser poseidos o controlados no son intangibles.

Dicha condicién determina que, por ejemplo, las condiciones o las circunstancias
del mercado, como puede ser su mayor tamafo, el menor coste de la mano de
obra, la menor competitividad, el que la renta disponible sea mayor o haya un
elevado poder adquisitivo, o, en general, el que presente especiales
caracteristicas — como un clima especialmente atractivo — no puedan
considerarse un activo intangible. Es cierto que dichas condiciones o
circunstancias pueden afectar al precio y al margen de una transaccion vinculada
que se realiza con dicho mercado, pero su valoracién no debe reconducirse a un
intangible y determinarse de acuerdo con las reglas del Capitulo VI de las
Directrices, sino que se debera tratar de reflejar en la comparabilidad. En esos
casos, por tanto, un criterio de seleccidon de comparables que apunte al mercado
geografico de la parte objeto de analisis puede ser especialmente relevante de
cara a que se reflejen en los resultados de los comparables esas especiales
caracteristicas o condiciones del mercado.

Lo mismo se predica de las sinergias de grupo, las cuales se reconoce que
pueden contribuir al nivel de renta de un grupo multinacional pero no se
consideran un activo intangible. Un claro exponente de este concepto serian las
ventajas que, en términos de capacidad de compra, se generan al acumular la
demanda de un mismo producto de todos los miembros de un grupo
multinacional. También pueden constituir sinergias, de acuerdo con las
Directrices de la OCDE, una gestion optimizada, la eliminacion de duplicidades,
la creacidn de sistemas integrados o los cambios en la capacidad de
endeudamiento de los miembros de un grupo multinacional. El parrafo 6.30
sefiala que, en la medida en que las empresas ni poseen ni controlan las
sinergias, no son activos intangibles a estos efectos y deben tratarse como
factores de comparabilidad.

Por ultimo, la definicion se refiere al hecho de que los intangibles son activos
cuyo uso o transferencia generaria una compensacion en el caso de que la
operacion se realizara entre independientes. A sensu contrario, a efectos de
precios de transferencia, no seran intangibles aquellos activos que no generen
una compensacion entre independientes.

En relacién con este ultimo requisito, puede resultar ilustrativo hacer referencia
a los ejemplos que se recogen en el Manual del HMRCS®, la administracion
tributaria de Reino Unido. Alli se contraponen las siguientes situaciones:

- Una empresa biotecnolégica descubre un compuesto quimico que
potencialmente podria curar el resfriado comun. La empresa patenta el
compuesto, pero carece de la infraestructura y de la financiacion para
desarrollarlo y comercializar el farmaco que pudiera resultar. Por ello,
decide conceder una licencia sobre la patente a una gran multinacional

6 https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/international-manual/intm441130
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farmacéutica que se encargue de su desarrollo y comercializacion a
cambio del pago de unos royalties sobre las futuras ventas del farmaco.

- Una empresa posee un know how relacionado con la fabricacion de
ordenadores personales. Se trata de un conocimiento técnico
relativamente antiguo que ha sido reemplazado por tecnologias mas
nuevas y las patentes asociadas a dicho conocimiento han expirado. De
hecho, la tecnologia para fabricar los ordenadores personales es ahora
bien conocida y facil de adquirir. La empresa concede a una filial una
licencia para fabricar los ordenadores que posteriormente son vendidos
por otras empresas asociadas.

La primera situacion se considera que podria tener lugar entre partes
independientes y que en ella el licenciatario estaria dispuesto a pagar una
licencia por la explotacion de la patente. Sin embargo, en el segundo supuesto,
se concluye que un fabricante independiente no firmaria un acuerdo de licencia
sobre unos conocimientos técnicos que podria obtener gratuitamente en el
mercado, por lo que no estaria dispuesto a pagar por ellos. Por tanto, en la
medida en que en la segunda situacion la transferencia del know how no
generaria una compensacion si se realizara entre independientes, no se
consideraria un activo intangible a efectos de precios de transferencia.

Circunstancias que no condicionan la existencia de un intangible

Tras recoger los elementos esenciales de la definicion de los activos intangibles,
las Directrices de la OCDE, en consonancia con la idea de que se trata de una
definicion autonoma y propia de precios de transferencia que no tiene por qué
coincidir con las definiciones que de estos activos pueden existir en otros
campos, sefalan una serie de circunstancias que no condicionan la existencia
de intangibles.

En concreto:

- Las Directrices destacan que no es relevante a los efectos de entender
que se esta ante un intangible el que el mismo esté o no contabilizado. Asi,
por ejemplo, aun cuando una entidad que haya desarrollado internamente un
intangible invirtiendo en investigacion y desarrollo o publicidad contabilice
dichas inversiones como gasto, podria existir un intangible a efectos de
precios de transferencia.

- Tampoco se considera una condicion necesaria para entender que existe
un intangible el que esté protegido juridicamente, aun cuando se reconoce
que hay intangibles que si gozan de proteccion juridica (por ejemplo, una
patente o una marca) y ello puede afectar a su valor.

- En diferentes puntos las Directrices destacan que el concepto de activos
intangibles del Capitulo VI de las Directrices es igualmente independiente de
su definicién a efectos fiscales y, en particular, respecto del concepto de
canon recogido en los Comentarios al articulo 12 del Modelo de Convenio de
la OCDE. Asi, si bien en muchos casos los intangibles identificados a efectos
de precios de transferencia tendran la consideracion de canon a efectos del
Modelo de Convenio, ambos conceptos no necesariamente tienen que
coincidir. Por ejemplo, ciertos pagos relacionados con el fondo de comercio
pueden considerarse intangibles a la luz de las Directrices y, sin embargo, no
constituir un canon de acuerdo con el articulo 12; lo contrario ocurre con
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ciertos pagos por servicios técnicos, los cuales pueden calificarse como
canon a los efectos del articulo 12 y, sin embargo, constituir en términos de
precios de transferencia una prestacion de servicios que no necesariamente
se valore de acuerdo con las reglas del Capitulo VI de las Directrices.

Ejemplos ilustrativos

Para completar la definicion, y a los meros efectos ilustrativos, las Directrices
recogen una serie de ejemplos de activos que, de acuerdo con la definicion
expuesta, constituirian activos intangibles.

Los activos intangibles mas evidentes y que probablemente mayor valor aportan
a las empresas son las patentes y las marcas. Las Directrices los contemplan
dentro de los ejemplos que proponen, haciendo mencién a algunas de sus
principales caracteristicas.

Las patentes se refieren a productos o procesos que, en general, resultan de
actividades de investigacion y desarrollo, suelen tener un valor muy elevado y
normalmente gozan de proteccién legal. El duefio de un producto patentado
puede obtener un beneficio al vender el mismo, o bien puede conceder licencias
(que pueden constituir un intangible en si mismas) que garantizan a un tercero
el derecho exclusivo del uso — limitado o no — de la misma para su explotacion.

Dentro del concepto amplio de marcas, las Directrices diferencian las marcas
comerciales de los nombres comerciales.

Las marcas comerciales se definen en el parrafo 6.21 de las Directrices como el
nombre, simbolo, imagen o logotipo que el propietario puede utilizar para
diferenciar sus productos o servicios de los de otras entidades. Las marcas
suelen registrarse y su propietario puede impedir que otros las utilicen. Las
Directrices indican que las marcas se pueden encontrar en todos los niveles de
mercado, aun cuando es en el mercado de consumo final donde son mas
familiares.

Por otro lado, el concepto de nombre comercial se refiere al nombre de una
empresa. Si dicho nombre es facilmente reconocible y se utiliza para
comercializar bienes y servicios puede tener la misma fuerza que una marca
comercial para acceder a un mercado.

En los parrafos 6.81 y siguientes, las Directrices desarrollan las circunstancias
en las que se puede exigir una compensacion por el uso del nombre del grupo,
de nombres comerciales o de intangibles similares. Para ello es necesario que
el uso del nombre confiera un beneficio econdmico a los miembros del grupo que
lo utilizan, de manera que si el uso del nombre comercial solo refleja la
pertenencia al grupo no se debera admitir pago alguno por ese concepto.

Siguiendo con el listado de activos que pueden tener la condicion de intangible,
las Directrices mencionan las licencias administrativas y concesiones que
pueden, por ejemplo, referirse a derechos de explotaciéon de recursos naturales
o bienes publicos o permitir el desarrollo de una determinada actividad
empresarial.

También el know how o los conocimientos practicos y secretos comerciales
pueden constituir un intangible. Se trataria de informaciones o conocimientos de
caracter industrial, comercial o cientifico, que nacen de experiencias previas y



tienen aplicacion practica en la explotacion de una empresa, son confidenciales
y normalmente no registrables.

Por ultimo, las Directrices se refieren al fondo de comercio, destacando los
diferentes contextos en los que puede emplearse el término y recogiendo
diferentes definiciones del mismo. Asi, sefialan que el concepto de fondo de
comercio puede referirse a la diferencia entre el valor agregado de una empresa
operativa y la suma de los valores de los activos tangibles e intangibles
identificables en la misma (que seria la definicion mas contable), pero también
puede emplearse para referirse a las ventajas econdmicas futuras asociadas a
los activos empresariales no identificados o reconocidos individualmente, a la
expectativa de negocio futuro con los clientes actuales, al valor de las actividades
en desarrollo o al valor reputacional de una empresa.

Las Directrices no se pronuncian expresamente sobre si el fondo de comercio es
0 no un activo intangible, pero si reconocen que tiene un valor comercial y que
en la contraprestacién que un tercero puede pagar por la transmisién total o
parcial de los activos de una empresa una parte significativa puede
corresponderse con los conceptos mencionados.

4. PROPIEDAD Y DERECHO A LA RETRIBUCION DERIVADA DE LOS
ACTIVOS INTANGIBLES

Uno de los principales elementos en los que se centraron los trabajos BEPS fue
en asegurar que los beneficios asociados a los activos intangibles estuvieran
debidamente alineados con la creacién de valor respecto de los mismos.

A tal efecto, las Directrices de la OCDE desarrollan, por un lado, cuales son las
funciones, activos y riesgos que confieren valor a los intangibles para, en funcion
de ello, determinar a qué entidad o entidades deben corresponder los
rendimientos que se deriven de su explotacion (Seccion B del Capitulo VI).

Por otro lado, teniendo en cuenta que las operaciones vinculadas de caracter
comercial que en general desarrollan los grupos internacionales pueden estar
relacionadas con intangibles que se explotan o usan en las mismas, la
identificacion de cdémo los intangibles interactuan con dichas operaciones resulta
esencial para determinar su valoracién (seccion C del Capitulo VI).

4.1. FUNCIONES, ACTIVOS Y RIESGOS RELATIVOS A LOS INTANGIBLES

Como indican las propias Directrices de la OCDE, los principios de los capitulos
| a lll se aplican a las operaciones que afectan a los activos intangibles. El
Capitulo VI, por su parte, contextualiza las transacciones relativas a los
intangibles dentro de aquellos, sefalando las especificaciones del marco de
analisis a realizar y teniendo en cuenta las especiales dificultades que estas
operaciones pueden plantear.

En cualquier analisis de precios de transferencia relacionado con activos
intangibles, tal y como destaca el parrafo 6.12, ademas de identificar de manera
especifica los intangibles en cuestion y como los mismos contribuyen a la
creacion de valor en las operaciones valoradas, es necesario tener en cuenta las
funciones desarrolladas y los riesgos asumidos en relaciéon con el desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotacién de los activos intangibles.



El desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos
intangibles, actividades que se resumen en el concepto DEMPE (por sus siglas
en inglés, Development, Enhancement, Maintenance, Protection and
Exploitation), constituyen el elemento protagonista sobre el cual gira la medida
de la contribucién de las entidades al valor de los intangibles, siendo por tanto
los conceptos clave para determinar su participacion en los rendimientos que se
deriven de la explotacion de los mismos.

4.1.1 Funciones DEMPE

Las Directrices no recogen una definicion de cada una de las categorias de
funciones que se resumen en el concepto DEMPE. Si es posible encontrar, a
modo de ejemplo, una identificacién de cuales son las funciones relevantes
cuando se desarrollan internamente los intangibles, asi como en el caso en que
se adquiera un intangible ya desarrollado.

Asi, respecto del desarrollo interno de intangibles, el parrafo 6.56 considera
funciones relevantes:

- el disefo y control de programas de investigacion y comercializacion,

- la orientacién y determinacién de prioridades en proyectos creativos,
determinando el curso de la investigacion basica,

- el control sobre las decisiones estratégicas relativas a los programas
de desarrollo de los activos intangibles y

- la gestion y el control de presupuestos.

Por otro lado, del parrafo 6.49 puede inferirse cuales serian las funciones
relevantes en el caso de adquirirse un activo intangible ya desarrollado. En dicho
parrafo se plantea el ejemplo de la adquisicién por una entidad asociada a un
tercero de un intangible listo para su explotacién mediante las actividades de
fabricacion y distribucidon que llevan a cabo otros miembros del grupo,
manteniendo la entidad que lo adquirié la gestion y el control del mismo.

Partiendo de que el intangible no necesita desarrollo y muy poco o ningun
mantenimiento o proteccion, y suponiendo que pudiera tener una utilidad limitada
fuera del ambito de la explotacién previsto en el momento de la adquisicién, se
considera que las principales funciones (y riesgos) relativos a los intangibles
radican en la adquisicion y explotaciéon y, en concreto en:

- la eleccion del activo mas adecuado en el mercado,
- el analisis de su beneficio potencial y
- la decision de aceptar la operacion.

Otras funciones importantes, ya se trate de intangibles desarrollados
internamente o adquiridos, son:

- las decisiones sobre la defensa y proteccién de los mismos y

- el control de calidad continuo sobre las funciones desarrolladas por
otras entidades que puedan repercutir significativamente en el valor del
intangible

4.1.2. Riesgos relacionados con los intangibles



El riesgo se puede definir como la incertidumbre que entrafia cada decision
empresarial que se adopta. Los riesgos se asumen con la finalidad de obtener
beneficios; ahora bien, si el riesgo se materializa negativamente, el mismo puede
determinar la generacion de pérdidas.

El primer paso del analisis de riesgos, tal y como indica el parrafo 1.71 de las
Directrices, consiste en identificar de manera especifica los riesgos con
relevancia economica de la operacion.

El parrafo 6.65 concreta los riesgos que pueden tener relevancia en las
operaciones que afectan a los activos intangibles, refiriéndose a los siguientes:

- Elriesgo de desarrollo de activos intangibles, entendido como el riesgo de
que las costosas actividades investigacion y desarrollo y comercializacion
que se emprendan resulten infructuosas. Puede ocurrir que los activos objeto
de desarrollo puedan o no contribuir a la creacién de futuros productos que
podran o no ser viables.

- El riesgo de obsolescencia del producto, el cual se refiere a la
incertidumbre sobre si los avances tecnoldgicos de los competidores
afectaran o no negativamente al valor en el mercado de los intangibles
desarrollados.

- El riesgo de infraccion, el cual presenta dos vertientes. Por un lado, se
trata de la posibilidad de impedir con éxito que otros contravengan los
derechos propios sobre los activos intangibles. Asimismo, este riesgo se
refiere al éxito o no de la defensa que pueda esgrimirse frente terceros que
pueden reclamar que los intangibles desarrollados por la empresa
contravienen sus propios derechos.

- El riesgo de responsabilidad esta relacionado con los problemas o
inconvenientes que pueden derivarse de la utilizaciéon del producto que
pueda desarrollarse o del servicio que pueda prestarse en relacién con el
intangible que se explota en las actividades comerciales, de fabricacion o de
prestacion de servicios.

- El riesgo de explotacion, el cual se definiria como la incertidumbre sobre
los rendimientos que generara el intangible.

Identificados los riesgos relevantes, a continuacién, procedera concretar qué
miembro del grupo multinacional controla de hecho la realizaciéon de las
funciones relacionadas con el desarrollo, la mejora, el mantenimiento, la
proteccion y la explotacion del activo intangible que inciden en dichos riesgos.

Resumiendo, las pautas generales sobre el analisis de riesgos recogidas en
Capitulo | de las Directrices y, en concreto, en la Seccién D “Guia para la
aplicacion del principio de plena competencia”, el parrafo 1.61 define la gestiéon
del riesgo a partir de tres elementos:

- la capacidad para tomar la decisidén de aceptar, interrumpir o rechazar una
operacion que entrafia riesgos;

- la capacidad y la toma efectiva de decisiones sobre cdmo responder a los
riesgos;

- la capacidad y toma efectiva de decisiones sobre la mitigacion del riesgo,
es decir, sobre las medidas que permiten incidir en el resultado del riesgo.
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En linea con ello, el Capitulo VI sefala que, si una empresa asociada
contractualmente asume un riesgo concreto, pero no tiene el control del mismo
ni la capacidad financiera para asumirlo, el riesgo sera atribuido a aquel miembro
del grupo de empresas multinacional que tenga el control de ese riesgo y la
capacidad financiera para asumirlo.

Por tanto, respecto de cada riesgo especifico, habra que identificar a los
miembros del grupo multinacional que han tomado las decisiones relativas a las
incertidumbres que conllevan. Asi, por ejemplo, habria que identificar qué
entidad ha decidido qué desarrollos tecnoldgicos acometer o no y cuanto
presupuesto destinar a los mismos, (riesgo de desarrollo), cdmo responder ante
las nuevas tecnologias puedan surgir en el mercado y a los avances de la
competencia (riesgo de obsolescencia), como proteger los intangibles mediante
su registro o como abordar la defensa de los intangibles en un caso concreto
(riesgo de infraccion), qué desarrollos de producto acometer y el disefio de los
mismos (riesgo de responsabilidad) y si obtener rendimientos del intangible
explotandolo internamente dentro del propio grupo multinacional o bien
concediendo licencias a terceros, determinando el caracter de dichas licencias
(riesgo de explotacion).

Las Directrices explican en el parrafo 6.69 que es habitual que la rentabilidad
real difiera de la prevista como consecuencia de la materializaciéon de riesgos
debido a acontecimientos imprevistos, como podria ser, entre otros, la retirada
del mercado de un producto competitivo, un desastre natural en un mercado o el
gue una innovacion tecnoldgica quede obsoleta. Dichas diferencias, que pueden
materializarse en beneficios mayores de los esperados o en pérdidas
inesperadas, se deberan asumir por aquellas entidades que contribuyan al
control de los riesgos

El ejemplo 7 del anexo | al Capitulo VI refleja el analisis a realizar en estos casos.
Este se refiere a una entidad, Primero, que es la matriz de un grupo multinacional
que opera en el sector farmacéutico y que desarrolla patentes y otros intangibles
relacionados con el producto X, las cuales se registran en paises de todo el
mundo.

Primero contrata a la Sociedad S, una filial integramente participada en el pais
N, para que distribuya el producto X en toda Europa y Oriente Medio sobre la
base de una asuncion de riesgos limitada. El contrato establece que Primero es
quien soportara el riesgo de retirada del producto y el de responsabilidad.
También Primero tendra derecho a la totalidad de los beneficios o pérdidas
resultantes de la venta del producto X tras compensar a S por sus funciones
limitadas.

Tras tres anos de actividad se pone de manifiesto que el producto X provoca
serios efectos secundarios en un porcentaje importante de pacientes y es
necesario retirar el producto y sacarlo del mercado. Esa retirada genera un coste
importante para la Sociedad S.

En ese caso, las Directrices invitan a considerar los riesgos asumidos por cada
una de las partes sobre la base de su proceder a lo largo de la vigencia del
contrato, el control del riesgo ejercido por cada una de ellas y otros hechos
pertinentes. Si de ello se concluye que la naturaleza real de la relacion entre las
partes es la de un contrato de distribucion de riesgo limitado respecto de la
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sociedad S, procedera asignar a Primero los costes de la retirada del producto y
de las reclamaciones por responsabilidad que puedan surgir.

4.1.3. Activos relacionados con los intangibles

En cuanto a los activos, indican las Directrices que los miembros que utilicen
activos en el desarrollo, mantenimiento, mejora, proteccion y explotacion de los
intangibles deben percibir una compensacion adecuada por ello. Las Directrices
hacen especial referencia en este apartado a la financiacion, aspecto que se
desarrolla mas adelante.

4.2. EL PROPIETARIO LEGAL Y OTRAS ENTIDADES QUE REALICEN
FUNCIONES DEMPE

4.2.1. Remuneracion de las funciones DEMPE realizadas por entidades
diferentes al propietario legal.

Las Directrices de la OCDE contemplan la posible disociacion entre la entidad o
las entidades que realicen las funciones DEMPE vy la entidad que sea titular del
intangible, idea que podria recordar a los conceptos de titularidad juridica y
econdmica del intangible que recogia la version anterior de este Capitulo de las
Directrices.

Ante esa situacion, las Directrices (entre otros, en los parrafos 6.42 y 6.71) dejan
claro que la propiedad legal de los intangibles no es el factor que determina el
derecho al rendimiento derivado de la explotacidn de los mismos. Esta idea se
concreta en los siguientes principios:

- El propietario legal — como propietario del intangible — puede percibir los
rendimientos derivados del mismo, pero solo tendra el derecho ultimo a
conservarlos si desempefia todas las funciones, aporta todos los activos y
asume todos los riesgos relacionados con el desarrollo, mejora,
mantenimiento, proteccidn y explotacién del mismo.

-En caso de que no sea asi, y si no desempefia funciones DEMPE
importantes, al propietario legal solo le correspondera una compensacion
de plena competencia por las funciones, activos y riesgos que desemperie,
use y asuma.

- El propietario legal debe remunerar a las empresas asociadas que
realizan funciones importantes para la creaciéon de valor en los activos
intangibles adecuadamente, de manera que todos los miembros del grupo
multinacional deben recibir una compensacion de plena competencia por
las funciones DEMPE que desempefian en relacion con los intangibles.

La aplicaciéon practica de los principios anteriores entrafia una indudable
complejidad ya que, ademas de requerir identificar las funciones DEMPE que
desempefa cada entidad y los riesgos relativos a las mismas y calibrar su
relevancia en términos de contribucion al valor del intangible, exige ser capaz de
determinar la parte del rendimiento del intangible que constituye una
remuneracion adecuada de las distintas entidades atendiendo a esas funciones
desempenadas.

Para cuantificar la compensacién a reconocer a cada entidad procede recurrir a
los métodos de valoraciéon que contemplan las Directrices. Esta compensacion
dependera, como cualquier proceso de determinacion del método mas
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apropiado, de la disponibilidad de operaciones no vinculadas comparables, de la
importancia de las funciones desempefiadas respecto de la creacion de valor del
activo intangible y de las opciones de las que dispongan de manera realista las
partes.

En este sentido, partiendo de que las funciones DEMPE suelen ser funciones
unicas y valiosas, las Directrices sefialan que puede ser necesario recurrir a los
métodos de determinacion de precios de transferencia que no se basan
directamente en comparables, apuntando asi al método de la distribucion del
resultado y a las técnicas de valoracion. En linea con lo anterior, manifiestan que
la aplicacion a estos efectos de un método unilateral de determinacion de precios
de transferencia sera poco fiable si se trata a la parte o partes que realizan en
mayor medida las funciones importantes como parte o partes analizadas

Por otro lado, si se subcontratan operaciones, se considera necesario
compensar a la entidad que controle las funciones subcontratadas si esta no es
el propietario legal.

4.2.2. Ejemplos relativos a la determinacion de la contribucion en el valor del
intangible de varias entidades

A los efectos de visualizar la aplicacion practica de los principios anteriores, las
Directrices recogen varios ejemplos que proponen una posible aproximacion
para determinar la participacion en el rendimiento del intangible de varias
entidades que realizan funciones respecto del mismo. Se trata de ejemplos en
los que se da la circunstancia de que una de las entidades, bien realiza funciones
que tienen un mero caracter rutinario, bien no realiza ninguna funcion relativa al
intangible.

e Los ejemplos 1y 2 del Anexo | al Capitulo VI reflejan una situacion en la
que es posible valorar adecuadamente las funciones realizadas por una
entidad en relacion con el intangible tratandola como parte objeto de analisis
en la aplicacion un método de valoracion unilateral, ya que se constata que
las funciones desempefadas son menos complejas y tienen un mero caracter
rutinario.

Estos ejemplos se refieren a una entidad, Premiere, que es la sociedad matriz
de un grupo multinacional. Premiere financia y desarrolla actividades de
investigacion y desarrollo. Cuando dichas actividades generan inventos
patentables, Premiere cede los derechos sobre tales inventos a una filial
totalmente participada, la sociedad S, la cual se encarga de la administracion
de las patentes, registrandolas y manteniéndolas a su nombre.

La sociedad S no tiene personal técnico de I+D, sino que su personal esta
integrado por tres abogados. Es la direccién de Premiere la que toma las
decisiones clave relacionadas con la defensa de las patentes tras realizar
consultas con los empleados de S y la que controla todas las decisiones
relativas a la concesion de licencias tanto a empresas asociadas como a
terceros. Premiere desempefia todas las actividades relativas al desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos intangibles,
aporta y usa todos los activos relacionados con el desarrollo y explotacion del
intangible y asume todos o practicamente todos los riesgos que entrafian los
activos intangibles.
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Como contraprestacion por la cesidon los derechos sobre los inventos
patentables, la sociedad S realiza un pago simbdlico a Premiere que no
constituye una compensacion de libre competencia y solo tiene como
finalidad satisfacer los requisitos impuestos por el derecho de los contratos
en relacién con las cesiones.

La sociedad S, bajo la direccion y el control de Premiere, concede licencias
sobre sus patentes a empresas asociadas e independientes a cambio del
pago de canones periddicos, reteniendo dichas cantidades (ejemplo 2).

En esta situacién, se plantea que la sociedad S, a pesar de ser propietaria
legal de las patentes, en la medida en que su contribucion al desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de las mismas se limita a su
registro y a mantener vigentes dichos registros, solo debe tener derecho a
una compensacion por las funciones administrativas que realiza. Por otro
lado, teniendo en cuenta las funciones desempefiadas, los activos utilizados
y los riesgos asumidos por Premiere en relacion con las funciones DEMPE,
aun cuando no sea el propietario legal, esta entidad deberia obtener el
beneficio residual que se deriva de la explotacion del intangibles.

Sefala el ejemplo que la verdadera naturaleza del acuerdo entre Premier y
la sociedad S es la de un contrato de prestacibn de servicios de
administracién de patentes, por la transaccion entre ambas entidades debe
remunerarse como tal. Asi, el importe que S debe pagar a Premier a cambio
de la cesion de los derechos sobre las patentes debe ser igual a los ingresos
obtenidos por S por la cesion de licencias minorados por la remuneracion
apropiada que se corresponde con las funciones de prestacién de servicios
que desempenfia. Dicha distribucion del rendimiento estaria alineada con las
funciones, activos y riesgos de ambas entidades.

Aunque el ejemplo no lo concluye, parece que, en este caso, las funciones
de S podrian valorarse mediante la aplicacion de un margen neto operacional,
tomando a ésta como parte objeto de analisis y buscando comparables que
realicen funciones administrativas similares.

e Por su parte, el ejemplo 21 del Anexo | del Capitulo VI se refiere a una
entidad que, pese a adquirir formalmente un producto que lleva asociado un
intangible (en este caso, una marca), no debe participar en el rendimiento
derivado del mismo por no realizar funcion relevante alguna respecto de dicho
intangible.

El ejemplo describe una empresa de bienes de consumo, denominada Forsta,
que fabrica el producto Y en el pais A y lo vende en muchos paises en todo
el mundo a través de distribuidores asociados. El producto Y se vende mas
caro que los productos competidores dado que tiene muy buena aceptacion
en el mercado, de lo que se beneficia Forsta como propietaria legal que ha
desarrollado la marca comercial y el fondo de comercio asociado a la misma,
siendo estos los intangibles que generan el mayor precio que admite el
mercado.

Forsta constituye una filial, la Sociedad S, que opera en el pais B como
distribuidor y centro de facturacion. Los productos se siguen enviando
directamente por Forsta a las distribuidoras afiliadas, pero la titularidad de los
productos pasa a S, que los refactura a las filiales de distribucion.
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La entrada en el grupo multinacional de la Sociedad S obliga a modificar la
politica de precios del grupo. Asi, por un lado, la Sociedad S reembolsa los
gastos publicitarios a las distribuidoras afiliadas y, por otro lado, modifica al
alza el precio de venta de los productos, de manera que los beneficios de las
afiliadas no experimentan cambio alguno. El analisis funcional desvela que la
Sociedad S no desempena ninguna funcion en materia de publicidad ni
controla los riesgos relativos a la comercializacion de los productos.

En el afio 3, los precios de venta de Forsta a la sociedad S se reducen
justificando que S tiene derecho a percibir rentas en relacion con los activos
intangibles creados gracias a los gastos en publicidad que ha soportado.

Ante esta situacion, el ejemplo concluye que la sociedad S no tiene derecho
a percibir rentas derivadas de la explotacion de los intangibles relacionados
con el producto en la medida en que no desempeina funciones ni asume
riesgo alguno, por lo que, aun cuando esté reembolsando los gastos de
publicidad, no soporta costes relacionados con el desarrollo, mejora,
mantenimiento y proteccion de los activos intangibles. Por ello, seria
apropiado practicar ajustes de precios de transferencia para incrementar la
renta percibida por Forsta en el afio 3 y posteriores.

Este ejemplo, de manera simplificada, parece estar reflejando una estructura
de planificacion por la que se podrian estar trasladando beneficios desde el
pais de la entidad que desarrolla el intangible — posiblemente una jurisdiccion
con una tributacion alta o media — a otra jurisdiccion — probablemente de baja
tributacion — mediante la localizacion en la segunda de una entidad
intermediaria, sin apenas funciones (mas alla de llevar a cabo refacturaciones
de gastos) y que podria incluso no contar con personal ni activos o ser estos
muy escasos, a la que se pretende transferir de manera artificial parte del
rendimiento derivado del intangible buscando asi una menor tributacion del
grupo multinacional en su conjunto. Las Directrices proponen una forma de
abordar dicha estructura mediante el alineamiento del rendimiento del
intangible y la contribucidn a la creacion de valor respecto del mismo.

4.2.3. La financiacién de las funciones DEMPE

Las Directrices de la OCDE analizan expresamente la situacién en la que una
entidad aporta financiacion para la realizacién de las funciones DEMPE,
ofreciendo una aproximacion a la misma similar a la planteada en el primer
ejemplo descrito en el apartado anterior.

Asi, las Directrices de la OCDE indican que puede ocurrir que, a pesar de aportar
fondos, la entidad financiadora no realice ninguna de las funciones importantes
ni controle los riesgos asociados al intangible.

En referencia a ello, el parrafo 6.55 sefiala que a una sociedad que se limite a
financiar se le asignara un menor rendimiento a priori que si, ademas de ello,
controla la investigacion y el desarrollo o si, ademas de controlarlo, lo realiza
materialmente.

Las Directrices parten de que la financiacién es una actividad que implica asumir
el riesgo de la pérdida de los fondos invertidos, pero no supone necesariamente
la asuncién de los riesgos de explotacién vinculados a las actividades operativas
para las que se utiliza la financiacion, como puede ser el riesgo de desarrollo de
un nuevo intangible. De este modo, si una entidad solo asume el riesgo de la
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financiacion, esta solo podra esperar una rentabilidad ajustada al riesgo por la
financiacion aportada (como podria ser el coste de capital o el rendimiento de
una inversioén alternativa y factible de modo realista).

También se plantea el caso de una entidad que, pese a financiar, no tiene control
del riesgo financiero conexo a la inversion de capital, por ejemplo, porque se
limita a proporcionar dinero cuando se le solicita sin evaluar si la parte receptora
es o0 no solvente. En este supuesto, se concluye por las Directrices que no seria
ajustado al principio de libre competencia asignar a dicha entidad los beneficios
derivados de los riesgos financieros, de manera que esta tendra derecho a
percibir estrictamente el rendimiento exento de riesgo correspondiente a los
fondos aportados.

e El ejemplo 6 del Anexo | al Capitulo VI de las Directrices se refiere a un
supuesto como el primero planteado.

En el mismo se describe un grupo multinacional compuesto por dos
entidades, A y B, que deciden desarrollar un activo intangible. Se prevé que
el mismo genere una alta rentabilidad, teniendo en cuenta los activos de los
que dispone la sociedad B, su trayectoria y la experiencia de su personal de
investigacion y desarrollo.

De acuerdo con el contrato suscrito, la sociedad B desempeiara y controlara
todas las actividades relacionadas con el desarrollo, mejora, mantenimiento,
proteccion y explotacion del intangible. La sociedad A, por su parte, aportara
la financiacién necesaria para el desarrollo del activo intangible y sera su
propietaria legal. La sociedad B realizara unos pagos contingentes a la
Sociedad A por el derecho de uso del intangible y se convertira en
licenciataria de este.

Se prevé que el desarrollo del intangible dure cinco afios antes de que se
pueda proceder a su explotacién comercial y que el intangible siga siendo
valioso durante diez afos. Los costes de desarrollo del intangible se estima
que ascenderan a 100 millones anuales durante esos cinco afos y, una vez
desarrollado este, se espera obtener unos beneficios de 550 millones al afo.
El beneficio que conservara la sociedad B tras los pagos a la sociedad A sera
de 200 millones. El contribuyente determina dicha remuneracion teniendo en
cuenta los rendimientos que obtienen licenciatarios comparables a B,
tomando esta entidad como parte objeto de analisis.

El analisis de las funciones, activos y riesgos de ambas entidades permite
concluir que, aunque la sociedad A es la propietaria legal de los activos
intangibles, su contribucién a los mismos se limita a la financiacion para su
desarrollo, sin desempenar otras funciones relevantes adicionales. Se pone
de manifiesto que la sociedad A asume contractualmente el riesgo financiero,
tiene capacidad para asumirlo y ejerce el control sobre el mismo. Asi, la
remuneracion que obtenga A debe ser una remuneraciéon ajustada al riesgo
por su compromiso de financiacion.

Por ejemplo, si se considera que le corresponde un rendimiento financiero
del 11% (porque se observa que, de acuerdo con el mercado, una
financiacion de 100 millones durante 5 anos con el mismo nivel de riesgo
genera unos beneficios de 110 millones), B deberia tener derecho a la
totalidad de las rentas previstas una vez descontado el rendimiento
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anticipado de A, el cual ascenderia a 440 millones, en lugar de los 550
millones que percibe. Destacan las Directrices que el contribuyente ha
elegido erroneamente a B como parte objeto de analisis, cuando a partir del
anadlisis funcional y del método mas apropiado, se deberia haber
seleccionado a A como tal.

5. LAS DOS OPERACIONES RELACIONADAS CON INTANGIBLES EN
ACTIVIDADES EMPRESARIALES.

El marco de analisis de las operaciones con activos intangibles desarrollado
anteriormente, junto con la identificacidon de los intangibles, exige identificar las
operaciones vinculadas que afectan a dichos intangibles.

Como concreta el parrafo 6.87, existen dos grandes categorias de operaciones
en las que el examen de los intangibles es util para determinar los precios de
transferencia. Estas son:

- operaciones que conllevan la transferencia de activos intangibles o
derechos sobre los mismos y

- operaciones que conllevan el uso de intangibles en relacién con la
fabricacion de bienes, la comercializacion de bienes o prestaciones de
servicio.

Si hasta ahora se ha desarrollado a qué entidad o entidades corresponde el
rendimiento derivado de la explotacion de un intangible de manera aislada, la
seccion C del capitulo VI encuadra los intangibles dentro de la operativa del
grupo multinacional y, en concreto, dentro de las actividades de distribucion,
fabricacion o prestacion de servicios que realizan empresas asociadas. El
desempefio o no de funciones en relacion con intangibles unicos y valiosos en el
marco de la actividad operativa permitira identificar las operaciones vinculadas
pertinentes respecto de dichos activos (si debe existir una operacion vinculada
de transmision del intangible o no) y determinar cual debe ser el método de
valoracion mas adecuado a aplicar a las transacciones intragrupo.

5.1 OPERACIONES QUE CONLLEVAN LA TRANSFERENCIA DE ACTIVOS
INTANGIBLES O DE DERECHOS SOBRE ACTIVOS INTANGIBLES.

Por un lado, las Directrices se refieren a operaciones que conllevan la
transferencia de activos intangibles o de derechos sobre activos intangibles.

Es necesario advertir que, cuando las Directrices se refieren a la transferencia
de intangibles, ello puede implicar la transferencia de todos los derechos
relativos a los mismos (es decir, una transmisién o una licencia exclusiva y a
perpetuidad) o puede implicar la transferencia de derechos concretos, reteniendo
la entidad que los transfiere los restantes derechos (como ocurriria en el caso de
una licencia de derechos limitados en relacién con el uso de un activo intangible
que puede estar sujeta a restricciones geograficas, temporales o de otro tipo).

En estos casos, sera necesario identificar la naturaleza del activo intangible que
se transfiere, la naturaleza de los derechos que se transfieren, las limitaciones a
las que se sujetan dichos derechos y el alcance total de los derechos transferidos
y retenidos (por ejemplo, quién conserva el derecho a las mejoras que se
desarrollen durante la vigencia de la licencia).
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El ejemplo 19 del Anexo | contempla un supuesto de transferencia de un
intangible. Este se refiere a una entidad P que realiza una actividad de comercio
minorista y explota varios grandes almacenes en el pais A. La sociedad P ha
desarrollado unos conocimientos practicos y un concepto de comercializacion
unico para la explotaciéon de sus grandes almacenes que constituye un activo
intangible. Tras varios afos de llevar a cabo su actividad con éxito en el pais A,
crea una nueva filial, la sociedad S, en el pais B. La sociedad S abre y gestiona
nuevos grandes almacenes en el pais B y obtiene unos margenes de beneficios
sustancialmente mayores que los obtenidos por otros minoristas. El analisis
funcional demuestra que la sociedad S aplica los mismos conocimientos
practicos y el concepto de comercializacion unico que aplica la sociedad P en
sus operaciones en el pais A. En esas circunstancias, las Directrices concluyen
que el proceder de las partes revela que se ha realizado una operacion
consistente en la transferencia de la sociedad P a la sociedad S del derecho de
uso de ambos intangibles y que partes independientes hubieran concluido un
contrato de licencia que otorgara a la sociedad S dicho derecho. Por tanto, si el
contribuyente no lo ha reconocido, concluye el ejemplo que la administracion
tributaria podria practicar un ajuste de precios de transferencia que suponga un
pago de canones de la sociedad S a la sociedad P por el uso de esos intangibles.

Las Directrices destacan que es posible que los intangibles se transmitan
aisladamente o que tenga lugar la transmision de varios intangibles combinados
entre si. Por ejemplo, una marca comercial puede transmitirse conjuntamente
con una licencia sobre el valor reputacional (o fondo de comercio) asociado a la
misma cuando ha sido creado por el propio transmitente. También en el caso de
un producto farmacéutico, este puede estar protegido por una patente o mas de
una, las cuales pueden transmitirse junto con la pertinente autorizacion para su
comercializacién en un area geografica determinada y junto con la marca
concreta bajo la cual se comercializa. Dichos intangibles interactuan entre si y
pueden incrementar su valor aislado.

También es posible que se transfieran activos intangibles o derechos sobre los
mismos en combinacion con otras operaciones comerciales. Como ejemplo de
ello se plantean los contratos de franquicias. Estas son operaciones que
conllevan la transmision de intangibles o derechos sobre los mismos combinada
con una prestacion de servicios. De acuerdo con las Directrices de la OCDE, en
caso de que se compruebe que efectivamente se ha producido una transferencia
del intangible, habra que analizar si es pertinente llevar a cabo una valoracién
separada o conjunta de ambas operaciones. Al respecto sefalan que, si los
intangibles son suficientemente Unicos para no encontrar comparables fiables
para el conjunto formado por los servicios y los intangibles, puede ser necesario
disociar los distintos elementos que lo integran y determinar por separado los
precios. Otro ejemplo de valoraciéon combinada de intangibles y servicios que se
recoge en las Directrices seria el de la transferencia de derechos sobre un
software y la prestacion de servicios de mantenimiento permanente del mismo
(como podrian ser sus actualizaciones periédicas).

5.2 OPERACIONES QUE CONLLEVAN EL USO DE ACTIVOS INTANGIBLES

A las operaciones que conllevan la transferencia de intangibles, las Directrices
contraponen las operaciones que conllevan el uso de intangibles. Asi, indican
que los intangibles pueden usarse en relacion con operaciones vinculadas aun
cuando no se transfiera el intangible ni los derechos sobre los mismos. En
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concreto, pueden usarse intangibles en relacién con la fabricacién de bienes
vendidos a una empresa asociada, en relacion con la comercializacion de bienes
adquiridos a una entidad asociada o en relacion con la prestacién de servicios
en nombre de una empresa asociada.

Los parrafos 6.105 y 6.106 exponen dos ejemplos de ello.

El parrafo 6.105 se refiere a un fabricante de automoéviles que utiliza valiosas
patentes de posesion exclusiva para fabricar los coches que después vende a
distribuidores asociados, tratandose de patentes que contribuyen
significativamente al valor de los vehiculos.

Las Directrices consideran que dichas patentes deben identificarse y tenerse en
cuenta al realizar el analisis de comparabilidad de la operacion de venta de
coches de cara a seleccionar el método de determinacion de precios mas
apropiado y para seleccionar la parte objeto de analisis. Sin embargo, los
distribuidores vinculados que compran los vehiculos para su reventa no
adquieren ningun derecho sobre las patentes, por lo que, aunque las patentes
se utilicen en la actividad de fabricacion y puedan influir en el valor de los coches,
no existira transferencia de las patentes en si.

El parrafo 6.106, por su parte, se refiere a una empresa de prospeccion que ha
adquirido o desarrollado datos y analisis geoldgicos valiosos, asi como un know
how y un software de exploracion. Los activos intangibles se utilizan en la
prestacion de servicios de prospeccion a una empresa asociada. Nuevamente,
sefalan las Directrices que dichos intangibles se tendran en cuenta al realizar el
analisis de comparabilidad de las operaciones de prestacién de servicios entre
la sociedad prospectora y la asociada, al seleccionar el método de valoracion
mas apropiado y al determinar la parte objeto de analisis. Ahora bien, si la
empresa asociada no adquiere ningun derecho sobre los intangibles, los mismos
se utilizaran en la prestacién de los servicios y pueden influir en el valor de los
mismos, pero no seran objeto de transferencia.

Estos dos ejemplos contemplan, por tanto, situaciones en las que, pese a que
los intangibles se utilizan en las actividades operativas entre empresas
asociadas, no hay transferencia de los mismos, por lo que en principio no deberia
identificarse ni valorarse una operacion de transferencia independiente de la
venta (en el caso del fabricante) o de la prestacidn de servicios (en el caso de la
empresa de prospeccion), sin perjuicio de que en algun caso los intangibles
usados pueden tener un impacto en la valoracién de las operaciones vinculadas
de caracter comercial a través de la comparabilidad.

5.3 EJEMPLOS ILUSTRATIVOS DE LA OPERACION EXISTENTE
RESPECTO DE LOS INTANGIBLES

No siempre resulta sencillo identificar si se produce o no una transferencia de
intangibles entre empresas asociadas. De cara a entender la diferencia entre una
situacion y otra atendiendo al proceder de las partes, puede ser ilustrativo el
ejemplo recogido en el parrafo 1.48 de las Directrices, el cual propone un
supuesto en el que la definicion precisa de la operacion vinculada no se
corresponde con el contrato de licencia pactado entre las partes vinculadas.

En dicho parrafo se describe una entidad S que se configura en el contrato como
un licenciatario, pero que no opera como tal, sino que necesita un apoyo
significativo de otra entidad vinculada, la entidad P, para desarrollar su actividad.
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La sociedad P es quien negocia con clientes externos para conseguir ventas
para la sociedad S, le presta asistencia técnica habitual y pone a disposicion de
S su propio personal para que esta pueda cumplir con los contratos que ha
celebrado con sus clientes, los cuales incluyen a la sociedad P como parte
contratante junto a la sociedad S.

Concluye el ejemplo que la sociedad P, de hecho, controla el riesgo del negocio
y el resultado de la actividad de la sociedad S de manera que no ha transferido
los riesgos y las funciones como ocurriria en un contrato de licencia y que, por
tanto, la sociedad P no actua como licenciador sino como empresario principal.

Se trata de un ejemplo que contrapone la caracterizacion funcional de una
entidad que explotaria un intangible en su actividad y actuaria, por tanto, como
licenciatario con la caracterizacion funcional de una entidad que no explota un
intangible y que opera como entidad de riesgo limitado, simplemente usando el
intangible.

Es decir, a partir de dicho ejemplo cabria concluir que, con caracter general, una
entidad que no adquiera ningun derecho respecto del intangible unico y valioso
que se utiliza en la actividad ni controle los riesgos relevantes de la misma no
deberia considerarse un licenciatario, lo que implicara que no se haya producido
la transferencia de ningun intangible en el marco de la actividad comercial
desarrollada.

Asi, podria entenderse que cuando las Directrices en los ejemplos antes
indicados determinan que el intangible debe identificarse y tenerse en cuenta al
realizar el analisis de comparabilidad de la operacién vinculada que tenga lugar
en la operativa entre las empresas asociadas, estan invitando a analizar las
funciones desempefiadas y los riesgos asumidos por las partes en la actividad
empresarial en la que incide el intangible. Y ello sera determinante para descartar
0 no la existencia de una transferencia de intangibles y para seleccionar el
meétodo de valoracidn mas apropiado de las operaciones vinculadas y la parte
objeto de analisis.

Ahondando en esta idea, los ejemplos 8 a 13 del anexo | al Capitulo VI reflejan
coémo el analisis funcional de las entidades en relacidon con la explotacién del
negocio y del intangible impacta en la compensacién que un comercializador
debe obtener de sus actividades de comercializacion, compensacion que puede
articularse mediante la propia operacion vinculada comercial (la venta del
producto que se distribuye), incidiendo las funciones respecto del intangible en
el método a aplicar para valorar la misma y en la comparabilidad, en su caso, o
mediante la identificacion de una operacion adicional de transferencia de
intangibles, que debera articularse en coherencia con las demas operaciones
vinculadas comerciales existentes.

Estos ejemplos se refieren a una entidad, Primair, residente en el pais X, que
fabrica relojes comercializados en muchos paises con la marca comercial y el
nombre comercial R. R es un nombre muy conocido en dichos paises y tiene un
valor econémico considerable gracias a los esfuerzos de Primair. Primair decide
entrar en el mercado del pais Y, donde no se han comercializado nunca los
relojes y el nombre R es desconocido. Para ello constituye una filial (sociedad S)
integramente participada a la que vende los relojes para que esta los distribuya
en ese pais. Primair y S suscriben un contrato de comercializacién y distribucién
a largo plazo, en virtud del cual S obtiene el derecho de comercializaciéon y
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distribucion de relojes de la marca R en el pais Y por 5 afios, sin que se otorgue
a S ningun otro derecho relativo a la marca o al nombre comercial. El contrato
inicialmente no prevé el pago de canones.

Partiendo de este supuesto de hecho, los diferentes ejemplos reflejan en cada
caso una diferente funcionalidad y asuncion de riesgos de la sociedad S en
relacion con sus actividades de comercializacion de los relojes y analizan el
impacto que el analisis funcional tiene en la determinacion del método de
valoraciéon de las operaciones vinculadas y en la existencia o no de una
transferencia del intangible.

A los efectos de tratar de clarificar las diferentes situaciones y la incidencia que
en las relaciones entre las partes tiene el perfil funcional de S, a continuacién, se
contrapondran los ejemplos 9y 12 a los ejemplos 10 y 13.

e En el ejemplo 9, la sociedad S desarrolla y ejecuta el plan de
comercializacién de los relojes R en el pais Y, soportando los costes y
asumiendo parte de los riesgos asociados a dicha actividad. El contrato con
Primair no especifica el importe de los gastos de comercializacion en que se
debe incurrir; solo especifica que la sociedad S debe hacer lo posible por
comercializar los relojes en su mercado local. El analisis funcional revela que
Primair, si bien elabora la estrategia de comercializacion de los relojes R
basandose para ello en su experiencia en los demas paises, no ejerce un
control completo sobre las actividades de distribucidén de S, ya que no revisa
ni aprueba el presupuesto ni el disefio del plan de comercializacion.

La sociedad S se embarca durante tres afios en una estrategia de
comercializacion como consecuencia de la cual asume elevados gastos de
explotacion y obtiene un reducido margen en los afos 1 a 3. A finales del afo
2, la marca y el nombre comercial R estan bien establecidos en el pais Y.

Dado que la unica operacion vinculada que existe entre Primair y la sociedad
S es la venta de relojes de marca, siendo por tanto esta operacion la que
remunera las actividades de comercializacién de S, el ejemplo plantea en qué
medida ello proporciona al comercializador una participacién adecuada en los
beneficios potenciales de las actividades desempenadas.

Se entiende que, en la medida en que existe un contrato a largo plazo que
confiere a la sociedad S los derechos exclusivos de comercializacion, esta
tiene la posibilidad de obtener un beneficio por dichas actividades. Y teniendo
en cuenta que los beneficios de la sociedad S son similares a los que
hubieran obtenido empresas de comercializacion y distribucion
independientes que soportaran riesgos y costes similares durante los
primeros afos de vigencia de contratos a largo plazo, se considera que la
informacion relativa a dichos comparables proporciona el mejor indicador del
rendimiento de S por su aportacion al valor del intangible, reflejando una
compensacion de plena competencia por su contribucion al negocio en su
territorio.

De acuerdo con el ejemplo 12, y sin que se advierta un cambio en la
funcionalidad de ninguna de las partes en la operacion, tras concluir el afio 3
y una vez la marca R esta bien implementada en el mercado, Primair y la
sociedad S renegocian el contrato inicial para concluir un nuevo acuerdo de
licencia a largo plazo. En virtud del mismo, la sociedad S acuerda pagar un
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canon a Primair calculado sobre las ventas brutas de todos los relojes que
llevan la marca comercial R.

Suponiendo que no hay evidencias de que comercializadores independientes
hayan acordado pagar canones en virtud de acuerdos similares y que las
actividades de comercializacion que desarrolla S y el gasto incurrido a partir
del afio 3 estan al nivel del de las empresas independientes, se concluye que
no cabria esperar que en una operacion de plena competencia se pagara un
canon cuando la entidad distribuidora no obtuviera un derecho a efectos de
precios de transferencia sobre las marcas comerciales distinto del derecho
de uso de dicho activo intangible en la distribucion de un producto de marca
que es suministrado por la entidad a quien corresponde la renta residual
procedente de la explotacidon del activo intangible.

Es decir, de estos dos ejemplos se puede concluir que, aun cuando una filial
asuma ciertas funciones respecto de la estrategia de comercializacién, si solo
obtiene el derecho de uso de la marca para su distribucion en el mercado local,
no se entiende que se produzca la transferencia de un intangible que exija
identificar una operaciéon vinculada especifica a tal efecto, sino que la unica
operacion vinculada a valorar sera la venta de los relojes, para lo cual se podra
recurrir a un método unilateral (por ejemplo, el margen neto operacional),
tomando como comparables entidades comercializadoras que asuman un nivel
de gastos similar y realicen funciones comparables.

e Los ejemplos 10 y 13, sin embargo, reflejan una situacién distinta en la
que las funciones de ampliacion de mercado de la sociedad S son mucho
mas amplias que las descritas en los ejemplos anteriores. Se verifica, de
hecho, que los gastos de comercializacion en los que incurre S exceden en
ese caso con mucho de los incurridos por comercializadoras independientes,
reflejando funciones adicionales o0 mas intensivas que las desarrolladas por
estos. Se pone de manifiesto que la sociedad S ha hecho una aportacion
funcional mayor a la ampliacion del mercado y a los intangibles de
comercializacién, asumiendo riesgos significativamente mayores que los
identificados en los potenciales comparables. Ademas, esa mayor actividad
relativa ha permitido al grupo Primair incrementar las ventas o los margenes
de beneficios globales obtenidos en la comercializacion de relojes en el pais
Y.

La identificacion de la compra de mercancia como uUnica operacion vinculada
y la fijacion de los rendimientos de S a partir de comercializadores vy
distribuidores independientes con un nivel funcional y de asuncién de riesgos
menor, en este caso ya no constituye una retribucion adecuada de la
sociedad S, pues no tiene en cuenta la importancia de sus actividades de
ampliacion de mercado y el control estratégico que ejerce sobre dichas
actividades.

Por su parte, el ejemplo 13 anade a la funcionalidad anterior la variante
consistente en que Primair a final del afio 3 deja de fabricar relojes y
subcontrata su fabricacion a un tercero. Como consecuencia de ello, la
sociedad S importara relojes sin marca desde el fabricante y asumira
adicionalmente funciones de transformacion consistentes en aplicar el
nombre, el logotipo y el embalaje de R a los relojes antes de su venta.
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En estas situaciones de los ejemplos 10 y 13, en las que el distribuidor
soporta costes y asume riesgos relevantes asociados a sus actividades de
comercializacion, las Directrices se vuelven a plantear la cuestion de en qué
medida este debe participar en los beneficios potenciales de esas
actividades.

A diferencia de los ejemplos 9 y 12 anteriores, en estos casos, si bien las
Directrices no concluyen ninguna forma de retribucion optima, si consideran
que la sociedad S debe percibir un beneficio complementario por las
funciones de ampliacion de mercado que desempefia, los activos que usa y
los riesgos que asume que van mas alla del que obtienen distribuidores
independientes (que, por tanto, ya no serian comparables).

Entre otras formas de articular la compensacion, los ejemplos plantean
modificar el método de valoracion de la operaciéon comercial de compra
vinculada, proponiendo la aplicacion del método de la distribucion del
beneficio entre Primair y la sociedad S, o bien ajustar el posible canon que
se introduce en el ejemplo 13 como consecuencia de la asuncion por la
sociedad S de funciones adicionales de transformacion.

Aun cuando las Directrices no son claras a ese respecto, en estos casos, se
podria entender que hay una transferencia de derechos sobre el intangible que
va mas alla del derecho de uso del mismo, en la medida en que se verifica que
S ha llevado a cabo funciones, asumido riesgos e incurrido en costes que han
contribuido al desarrollo de los intangibles de comercializacion. En este caso,
una remuneracion como la que se consideraba adecuada en los ejemplos 9y 12
basada en un método unilateral y, en concreto, en el margen neto operacional
no proporciona una compensacion de plena competencia de sus funciones.

6. VALORACION DE LAS OPERACIONES CON INTANGIBLES

Identificadas las operaciones relativas a los intangibles que se enmarcan en la
operativa que tiene lugar entre las empresas asociadas, sera necesario proceder
a su valoracion.

A tal efecto, las Directrices sefialan que tanto la seccién D del Capitulo | (“Guia
para la aplicacion del principio de plena competencia”) como el proceso general
de 9 pasos que se recomienda en el Capitulo Il y, en concreto, en el parrafo 3.4,
pueden ser de utilidad para proceder a determinar su valor.

Ahora bien, dado que el uso o la transferencia de intangibles pueden plantear
problemas complejos respecto de la comparabilidad, determinacion del método
y fijacion del precio de libre competencia, las Directrices en el Capitulo VI dan
una serie de pautas especificas para su valoracion.

Recuerdan que el analisis de precios de transferencia debe considerar las
opciones de las que dispone de manera realista cada una de las partes de la
operacion y la perspectiva de cada una de ellas, siempre atendiendo a los
hechos y circunstancias pertinentes al definir con precisién la operacion
vinculada que conlleva activos intangibles.

6.1. VALORACION DE OPERACIONES QUE CONLLEVAN EL USO DE
ACTIVOS INTANGIBLES
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En primer lugar, por ser mas sencillas, se abordan en este articulo las reglas de
valoracion aplicables cuando se usan intangibles en relacion con la fabricacion
de bienes vendidos a una empresa asociada, la comercializacion de bienes
adquiridos a una asociada o la prestaciéon de servicios en nombre de una
empresa asociada, sin que exista una transferencia de intangibles en los
términos antes reflejados.

Como se refleja en los ejemplos antes expuestos en relacidon con este tipo de
operaciones, aun cuando no se produzca una transferencia de intangibles, es
necesario analizar el efecto de los intangibles sobre las condiciones de las
operaciones vinculadas a los efectos de determinar, no solo el método de
valoracion y la parte objeto de analisis, sino también si los intangibles deben o
no constituir un factor de comparabilidad.

El parrafo 6.198 apunta en estos casos a los métodos unilaterales de valoracion,
como son el precio de reventa, coste incrementado o margen neto operacional.
Recordando la definicién de los métodos unilaterales que se recoge en el parrafo
2.65, se trata de aquellos que resultan aplicables cuando una de las partes es la
que realiza todas las aportaciones unicas y valiosas que conlleva la operacion,
mientras que la otra parte no aporta ninguna. Estos métodos requieren
determinar la parte que sera objeto de analisis, debiendo seleccionarse como tal
a la parte menos compleja.

Las Directrices contemplan dos situaciones:

- Por un lado, plantean el caso de que la unica parte que utiliza los activos
intangibles sea la parte no analizada. En ese supuesto, como concluye el
parrafo 6.198, el precio o el nivel de beneficios de la parte objeto de analisis
puede determinarse sin necesidad de valorar los activos intangibles utilizados
en relacion con la operacion.

Cabe recordar en relacion con ello el ejemplo del parrafo 6.105, el cual se
referia a un fabricante de automaviles que utiliza valiosas patentes exclusivas
para fabricar los coches que después vende a distribuidores asociados. Las
patentes se usan en la actividad de fabricacion (en este caso, por la parte
mas compleja) y pueden influir en el valor de los coches, pero no se
transfieren y los distribuidores no adquieren derechos sobre las mismas, por
lo que se estaria ante un ejemplo de intangible empleado Unicamente por la
parte no analizada.

- También puede darse el caso de que las dos partes de la operacion
utilicen los intangibles y, sin embargo, una de ellas siga siendo la parte menos
compleja y pueda tomarse como parte objeto de analisis.

Se trataria del ejemplo del parrafo 6.199, el cual describe una entidad
comercializadora y distribuidora de bienes adquiridos en operaciones
vinculadas que ha desarrollado intangibles de comercializacion en su area
geografica (por ejemplo, listas de clientes, relaciones con clientes y datos
sobre ellos). También puede haber desarrollado un valioso know how, por
ejemplo, de logistica o incluso un software y otras herramientas que utiliza en
su actividad de distribucion.

Plantea el parrafo 6.200 que partes no vinculadas también podrian tener los
mismos tipos de intangibles a su disposicidon, ya que comercializadores
potencialmente comparables también recopilaran datos sobre clientes,
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tendran su propio conocimiento, sus propios sistemas logisticos u otros
intangibles similares.

En este punto resulta clave el concepto de intangibles unicos y valiosos que
se contempla en el parrafo 6.17 de las Directrices en los siguientes términos:

“aquellos que (i) no son comparables a los activos intangibles utilizados
por las partes en operaciones entre independientes, 0 que se ponen a su
disposicion y (ii)) de cuyo uso en las operaciones empresariales (por
ejemplo, la fabricacién, la prestacion de servicios, comercializacion,
ventas o administracion) se esperan mayores beneficios economicos
futuros de los que se esperaria en su ausencia”.

Pareceria que lo relevante a los efectos de valorar la situacién en la que la
parte mas sencilla tiene intangibles a su disposicion es verificar si la parte
objeto de analisis y los comparables potenciales poseen activos intangibles
comparables, en cuyo caso, estos no se consideraran unicos y valiosos. Si el
nivel de comparabilidad es lo suficientemente alto, los precios pagados o los
margenes obtenidos por los comparables pueden ser empleados para
contrastar el precio o margen declarado por la parte mas sencilla que usa el
intangible en la operacion vinculada.

Este parrafo podria recordar a los ejemplos 9 y 12 antes expuestos, donde la
sociedad S en sus actividades de comercializaciéon soportaba costes y
asumia parte de los riesgos asociados a la misma, pero existian empresas
de comercializacion vy distribucion independientes que soportaban riesgos y
costes similares. Por ello, la informacion relativa a dichos comparables
proporcionaba el mejor indicador del rendimiento de S por su aportacion al
valor del intangible resultante de sus funciones, riesgos y costes. Sin
embargo, en los ejemplos 10 y 13 la situacién era diferente.

Por tanto, el parrafo 6.201 concluye que cuando la parte objeto de analisis no
utilice activos intangibles uUnicos y valiosos y puedan identificarse comparables
fiables, se puede aplicar un método unilateral de valoracion. En la misma linea
se pronuncia el parrafo 6.205.

Por el contrario, en el caso de que la parte menos compleja use intangibles
unicos y valiosos, proponen las Directrices bien hacer un ajuste de
comparabilidad (el cual puede plantear ciertas dificultades’), bien adoptar un
método menos dependiente de comparables, proponiendo el parrafo 6.209 el
recurrir al método de la distribucion del resultado o, si las circunstancias lo
permiten, emplear las técnicas de valoracion.

6.2. VALORACION DE OPERACIONES EN LAS QUE SE TRANSFIEREN
INTANGIBLES

A continuacion, se desarrollan las pautas de valoracion aplicables a aquellos
casos en los que, de acuerdo con la definicidn precisa de la operacioén vinculada,
existe una transferencia de intangibles o de derechos sobre intangibles. Cabe

’ En relacion con la practica de ajustes, el parrafo 6.207 indica que estos requeriran un analisis de los hechos
y circunstancias y del efecto que provocan los activos intangibles en el precio, de manera que, si la
repercusion en el precio provocada por diferencias en la naturaleza de los intangibles es significativa y no
puede ser objeto de una estimacidn precisa, no sera fiable el ajuste y podra ser necesario cambiar el método
de valoracion.
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recordar que ello abarca tanto operaciones de venta como operaciones que,
econOdmicamente, equivalen a una venta, como ocurre con la licencia de
derechos sobre intangibles.

6.2.1. El método mas adecuado

De acuerdo con el parrafo 6.131, el método mas adecuado para la valoracién de
operaciones que conllevan la transferencia de intangibles debe determinarse,
ademas de tomando en consideracion las pautas generales que se recogen a tal
efecto en el capitulo Il de las Directrices, prestando especial atencién a los
siguientes factores:

- la naturaleza de los activos intangibles,

- la dificultad que existe para identificar operaciones no vinculadas y
activos intangibles comparables y

- la dificultad de aplicar algunos de los métodos del Capitulo Il a los
casos que conllevan la transferencia de intangibles.

Si bien el parrafo 6.136 de las Directrices parte de que, dependiendo de los
hechos concretos del caso, en principio, cualquiera de los métodos
contemplados en las Directrices con caracter general — incluyendo el uso de
otros métodos alternativos — podria ser aplicable, el parrafo 6.145 destaca que
los métodos con mayor probabilidad de ser utiles son el precio libre comparable,
el método de la distribucion del beneficio y las técnicas de valoracion.

6.2.2. El precio libre comparable

Cabe recordar (parrafo 2.14 de las Directrices) que “el método del precio libre
comparable consiste en comparar el precio facturado por bienes o servicios
transmitidos o prestados en una operacion vinculada con el precio facturado por
bienes o servicios transmitidos o prestados en una operacion no vinculada
comparable en circunstancias también comparables.”

Las Directrices de la OCDE sefalan en varios parrafos que con frecuencia no
existiran operaciones no vinculadas fiables para determinar el precio de plena
competencia. Por un lado, por cuanto los intangibles en algunos casos presentan
caracteristicas unicas, que pueden ser muy diversas en cada caso, y que son las
que les dotan del potencial de generar rendimientos y crear beneficios futuros;
por otro lado, por cuanto suelen revestir una importancia tal que no es frecuente
que se transfieran a empresas no asociadas.

Aun reconociendo dichas dificultades, de acuerdo con el parrafo 6.146, cuando
se puedan identificar operaciones no vinculadas que resulten comparables de
forma fiable, sera posible aplicar el pecio libre comparable para valorar la
transferencia de activos intangibles o de derechos sobre los mismos. En esos
casos, resultan de aplicacion las pautas que sobre este método se recogen en
el Capitulo II.

De acuerdo con el parrafo 2.15, a los efectos del precio libre comparable, una
operacion no vinculada es comparable a una operacion vinculada si se cumple
una de las dos condiciones siguientes: (i) que ninguna de las posibles diferencias
existentes entre las operaciones que se comparan o entre las empresas que
llevan a cabo dichas operaciones influya significativamente en su valor normal
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de mercado; (ii) que puedan realizarse ajustes lo suficientemente precisos para
eliminar los efectos de dichas diferencias.

Asi, es necesario identificar, en primer lugar, cuales son los factores de
comparabilidad relevantes en la operacién vinculada, ya que éstos deben
igualmente reflejarse en los comparables.

Los parrafos 6.116 a 6.127 determinan las caracteristicas propias de los
intangibles que pueden resultar importantes a tal efecto. Si bien estas pautas se
refieren a todos los metidos de valoracién basados en los comparables, dado
que — como mas adelante se analiza — no es frecuente que cuando exista una
transferencia de intangibles un método unilateral lleve a resultados fiables, estos
factores adquieren su maxima aplicacibn cuando se valora la operacién
vinculada mediante el precio libre comparable que, ademas, es el método que
exige una comparabilidad mas precisa.

Sin pretender ser exhaustivos, los parrafos mencionados se refieren a los
siguientes factores:

- La exclusividad o no de los derechos sobre los activos intangibles.
- El alcance y la duracion de la proteccion legal, si existiera.

- El ambito geografico de los intangibles o de los derechos sobre los
mismos. Por ejemplo, una concesion de derechos mundiales sobre los
intangibles puede tener mas valor que una concesion de derechos limitada
a una o varias jurisdicciones.

- La vida util de los activos, la cual puede ser ilimitada o limitada, e incluso
verse afectada por el ritmo de los avances tecnologicos.

- La fase de desarrollo en que se encuentran los activos intangibles que se
transfieren. Asi, por ejemplo, en la industria farmacéutica éste puede ser un
factor relevante, ya que pueden patentarse compuestos y transferirse antes
de que se demuestre el éxito del compuesto para un tratamiento concreto.

- Los derechos de las partes a las mejoras, revisiones y actualizaciones
futuras de los intangibles. Dada la obsolescencia que puede afectar a ciertos
intangibles si no se continda con su mejora y mantenimiento, es importante
tener en cuenta en la comparabilidad la posibilidad o no de acceder a
mejoras, revisiones y actualizaciones de los activos intangibles.

- Las expectativas de las partes respecto de los beneficios futuros que
pudieran derivarse del uso de los activos intangibles.

Otro de los factores de comparabilidad a tener en cuenta de acuerdo con el
parrafo 1.36, son los riesgos asumidos en las relaciones comerciales o
financieras que se analizan, a los que se ha hecho referencia en el apartado
relativo a las funciones, activos y riesgos relacionados con los intangibles.

Cuando se trate de intangibles adquiridos por un grupo multinacional a empresas
independientes, el precio pagado por los activos intangibles adquiridos puede
constituir un comparable util dependiendo de los hechos y circunstancias, aun
cuando estos se adquieran indirectamente mediante una compra de acciones o
cuando el precio pagado a ese tercero por las acciones o activos exceda del
valor contable de los activos adquiridos, tal y como sefiala el parrafo 6.147.
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Si no existe una operacion especifica entre independientes que pueda ser
tomada como referencia, la exhaustividad de los factores antes sefialados pone
de manifiesto las dificultades que planteara la identificacion de comparables
externos. Asi, en el caso de que se requiera acudir a bases de datos publicas
para buscar intangibles potencialmente comparables y los canones
correspondientes, el parrafo 6.130 manifiesta que sera necesario valorar si los
datos de las bases de datos son lo suficientemente detallados para evaluar las
caracteristicas de los intangibles que puedan ser importantes, aunque se invita
a buscar soluciones pragmaticas admitiendo que los comparables no siempre
seran perfectos.

En el caso de que existan diferencias con los intangibles comparables, cabria
realizar ajustes de comparabilidad. Sin embargo, estos pueden plantear
dificultades particulares y, si representan un porcentaje elevado de la
compensacion, puede haber razones para creer que no son fiables.

El parrafo 6.129 concluye sefialando que, cuando no existan comparables fiables
0 no sea posible efectuar ajustes en la comparabilidad, puede ser necesario
seleccionar otro método de determinacién de precios de transferencia que sea
menos dependiente de la identificacion de comparables.

Cabe entender que estos métodos serian el método de la distribucién del
resultado o las otras técnicas de valoracion.

6.2.3. El método de la distribucion del resultado

El método de la distribucion del resultado puede ser un método util para
determinar las condiciones de plena competencia de una transferencia de
activos intangibles o de derechos sobre los mismos cuando no puedan
identificarse comparables fiables.

De acuerdo con el parrafo 2.114, el método de la distribucién de resultado
(también conocido por su denominacion en inglés, profit split) es un método de
valoracion que identifica el resultado que ha de distribuirse por las operaciones
vinculadas y lo distribuye entre las empresas asociadas sobre la base de un
criterio econdmicamente valido que trata de aproximarse a lo que se hubiera
acordado entre independientes en condiciones de plena competencia.

Se trata de un método que, de acuerdo con las pautas del Capitulo Il de las
Directrices (parrafos 2.119 a 2.121), resulta aplicable cuando ambas partes de
la operacion realizan aportaciones unicas y valiosas a la operaciéon. También es
un método adecuado en el caso de operaciones estrechamente integradas o
cuando las operaciones entrafian la asuncion conjunta de riesgos con relevancia
econdomica.

A la vista de dichas condiciones, se pone de manifiesto que en aquellos casos
en los que exista una transferencia de intangibles en relacion con una operacion
comercial, de manera que las funciones desempefiadas y los riesgos asumidos
por el transmitente y el adquirente contribuyan a la generacion de valor del
intangible, puede ser un método fiable. Si ambas partes aportan intangibles
unicos y valiosos o realizan contribuciones que revisten dicho caracter respecto
de los mismos, dado que, por definicidon, no existiran entidades independientes
que permitan determinar el precio de la operacion mediante métodos basados
en comparables, puede ser util recurrir a un método bilateral que asigna los
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beneficios en proporcion a las aportaciones de cada una de las partes, tomando
como referencia el valor relativo de sus funciones, activos y riesgos.

En concreto, las Directrices identifican los siguientes casos especificos donde
puede ser fiable recurrir a este método:

i) El parrafo 2.132 sefala que puede ser un método aplicable cuando se
transfieren derechos limitados sobre intangibles totalmente desarrollados de
cara a evaluar las aportaciones de las partes para generar la renta conjunta.

Las Directrices, al analizar dicho caso en el parrafo 6.152, identifican como
factores a tener en cuenta para valorar las contribuciones de las partes:

- los beneficios que se derivan de los derechos que se ponen a
disposicion por el licenciador;

- las funciones desempefadas y los riesgos asumidos por el
licenciatario;

- otros activos intangibles que sean utilizados por las partes en sus
respectivas actividades empresariales;

- las posibles limitaciones impuestas sobre el uso de los intangibles por
el licenciatario;

- las aportaciones del licenciatario al incremento de valor de los
intangibles objetos de licencia.

i) También se considera un método adecuado para valorar la venta de la
totalidad de los derechos sobre los activos intangibles, en cuyo caso
destacan las Directrices que resultara esencial el analisis funcional completo
que estudie las funciones desempefadas, los riesgos asumidos y los activos
utilizados por las partes.

iii) Otra aplicacion de este método que se destaca en las Directrices se refiere
a supuestos en los que procede valorar la transferencia de activos
parcialmente desarrollados, en cuyo caso sera necesario identificar el valor
relativo de las aportaciones al desarrollo de los activos intangibles antes y
después de la transferencia del mismo.

A pesar de que las condiciones para la aplicacion del método de la distribucion
del resultado pueden cumplirse en los casos en los que se verifica la existencia
de una transferencia de intangibles, como reconoce el parrafo 2.123, se trata de
un método cuya aplicacion plantea importantes dificultades. Asi, el parrafo 6.148
sefala que la fiabilidad del método de la distribucién del resultado dependera de
la disponibilidad de datos fiables y apropiados que permitan identificar los
resultados que deben ser objeto de la distribucidn y asignar los costes entre las
operaciones y de la posibilidad de encontrar factores fiables que permitan dividir
la renta pertinente entre las entidades participantes en la operacion. Todo ello
puede implicar complejidades dificiles de superar en la aplicacion practica de
este método.

6.2.4. Las técnicas de valoracion

Las técnicas de valoracion podrian ser también aplicables cuando no pueden
identificarse operaciones no vinculadas que resulten comparables fiables de la
transferencia de activos intangibles. Si se aplican correctamente, las Directrices
consideran que pueden ser herramientas especialmente utiles, en particular, las
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técnicas de valoracion que calculan el valor actualizado de los flujos de caja que
se prevé obtener en el futuro de la explotacion del activo intangible transferido
en una operacion que se desea valorar.

Una aplicacion practica de estas técnicas seria el denominado Método de ahorro
de royalties (o Relief-from-royalty method, por su denominacién en inglés), el
cual valora el coste por royalties que el titular de un intangible (por ejemplo, una
marca) se ha ahorrado al no tener que acudir al mercado para obtener los
derechos de uso de una marca similar. Asi, mediante la técnica de descuentos
de flujos este método calcula, a partir de los flujos futuros estimados en base a
unas hipotesis, el valor actual de la marca en cuestion, aplicando una tasa de
descuento apropiada al riesgo del activo que se valora. Asi, si se conociera el
valor de la marca (por ejemplo, de una marca conocida en el mercado de la que
se disponga de una valoracion), mediante esta técnica se podria inferir el canon
de plena competencia a exigir por la licencia de la misma.

La determinacion del valor de la transferencia de un intangible mediante técnicas
de valoracién exige definir de forma realista y fiable las previsiones financieras,
las tasas de crecimiento, las tasas de descuento, los periodos de vida util de los
activos intangibles y las consecuencias fiscales de la operacién. Y, dependiendo
de los hechos y circunstancias, puede ser necesario llevar a cabo una evaluacién
desde las perspectivas de ambas partes de la operacion para llegar a un precio
de plena competencia.

Destacan las Directrices que en los casos en que se apliquen técnicas de
valoracion es esencial examinar las hipétesis y otras motivaciones que subyacen
a la aplicacion de las mismas. En particular, advierten que las hipdtesis y
estimaciones que se emplean a efectos contables (que pueden basarse en
principios contables especialmente conservadores), pueden no llevar a precios
de libre competencia, por lo que se invita a examinarlas cuidadosamente.
Tampoco deben considerarse determinantes las valoraciones de activos
intangibles contenidas en la asignacién de precios de adquisicién que se llevan
a cabo con fines contables.

6.2.5. Métodos unilaterales de valoracion y otros métodos

El parrafo 6.141 indica que los métodos unilaterales, incluido el método del precio
de reventa y el método del margen neto operacional, no suelen resultar fiables
para valorar directamente los activos intangibles. Lo anterior se excepciona
cuando los métodos unilaterales se emplean para determinar el valor de ciertas
funciones rutinarias a partir de las que se deduce el valor residual de los
intangibles, admitiendo por tanto su empleo cuando se trata de valorar de
manera indirecta los intangibles.

También se desaconsejan los métodos que determinan el valor de los intangibles
basandose en el coste de su desarrollo, ya que se considera que no suele haber
correspondencia entre el coste de desarrollo de los activos y su valor o el precio
de transferencia una vez desarrollado. Si se considera que pueden usarse
métodos basados en el coste estimado de reproduccion o sustitucion cuando se
trata de valorar el desarrollo de activos intangibles que se utilizan para
actividades internas, especialmente cuando no son intangibles unicos y valiosos.
Al respecto sefala como ejemplo de este caso posibles sistemas informaticos
(software) de uso interno.
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Tampoco se considera adecuado emplear una férmula aproximativa como
prueba de que un precio o un reparto de renta es acorde con el principio de plena
competencia, incluyendo un reparto de renta entre un licenciante y licenciatario
en los términos del parrafo 2.10. Este parrafo advierte que una férmula
aproximativa no es un sustituto adecuado de un analisis funcional y de
comparabilidad llevados a cabo conforme a los principios de los Capitulos | a lll
de las Directrices.

7. INTANGIBLES DE DIFICIL VALORACION

La seccion D4 del Capitulo VI de las Directrices se refiere a los intangible de
dificil valoracion (en adelante, AIDV). Se trata de un enfoque que se deriva de la
Accion 8 de BEPS, la cual invitd a elaborar reglas relativas a la transferencia de
este tipo de intangibles con la finalidad de prevenir la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios entre los miembros de un mismo grupo
multinacional mediante operaciones que se refieren a los mismos.

De acuerdo con el parrafo 6.189, se trata de un enfoque que se aplica a los
intangibles respecto de los que en el momento de su transferencia
necesariamente se den las siguientes dos circunstancias:

- no existen comparables fiables y

- las previsiones de los flujos de caja o rentas futuros del activo intangible
o las hipotesis que sustentan la valoracién del mismo son muy inciertas, lo
que hace dificil predecir, en el momento de realizar la operacion, el grado de
exito que el activo intangible transferido pueda llegar a tener.

Con el fin de delimitar algo mas este concepto, el parrafo 6.190 sefala algunas
caracteristicas que presentaran las operaciones que conllevan la transferencia
de AIDV, como son las siguientes:

- En el momento de la transferencia, el activo intangible esta solo
parcialmente desarrollado.

- No esta previsto explotar comercialmente el activo intangible antes de que
hayan transcurrido varios anos después de la operacion de transmision.

- El activo intangible no se ajusta a la definicion de AIDV, pero es parte
integrante del desarrollo o mejora de otros intangibles que si se ajustan a
dicha definicién.

- Esta previsto explotar el activo intangible de una forma que resulta nueva
en el momento de la transferencia y la carencia de un historial de desarrollo
0 explotacion de activos intangibles similares hace que las previsiones sean
altamente inciertas.

- EI AIDV se ha transferido a una empresa asociada por un pago unico.

- El activo se usa o desarrolla en el marco de un acuerdo de reparto de
costes o acuerdo similar.

Se trata de situaciones donde se pone de manifiesto que las asimetrias de
informacion entre contribuyentes y administraciones publicas pueden ser muy
relevantes y pueden dificultar a las administraciones tributarias evaluar la
fiabilidad de la informacion utilizada por el contribuyente para poner precio a la
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operacion, sobre todo cuando se refiere a intangibles con un valor muy incierto
en el momento de su transmision.

A efectos ilustrativos se plantea el caso de una transferencia por una empresa a
otra empresa asociada de intangibles que se encuentran en una fase temprana
de desarrollo. El contribuyente podria fijar un canon que no refleje el valor del
activo intangible y, mas adelante, cuando se ponga de manifiesto una diferencia
importante entre el valor a prioriy a posteriori del activo transferido, argumentar
que, en el momento de realizar la operacion, no fue posible predecir el éxito que
iba a tener el producto desarrollado con base en el mismo en el futuro,
atribuyendo la diferencia a una evolucién mas favorable de los acontecimientos
de lo esperado.

En estos casos, el conocer qué acontecimientos o qué evolucion de las
circunstancias debe considerarse relevante para determinar el precio de una
operacion de este tipo, asi como el grado en que ello podria haberse previsto
razonablemente en el momento de la transaccién requiere un conocimiento, una
experiencia y un entendimiento del entorno empresarial en el que el intangible
se desarrolla o explota al que las Administraciones tributarias no pueden
acceder, por lo que dificilmente van a poder evaluar objetivamente la valoracion.
Por otro lado, si la administracion deseara revisar las afirmaciones de los
contribuyentes, sus posibilidades de hacerlo dependeran en gran medida de la
informacion y de los conocimientos que aporte el contribuyente.

Para paliar esta asimetria, el enfoque permite a las administraciones tributarias
tomar los resultados a posteriori como un indicador de la adecuacion al principio
de plena competencia del acuerdo sobre precios a priori alcanzado entre las
partes y de la existencia de incertidumbres en el momento de la operacion. Si las
diferencias entre las previsiones a priori y a posteriori no pudieran asignarse a
acontecimientos o a wuna evolucion de las circunstancias que fueron
imprevisibles, ello podria indicar que los acuerdos alcanzados en el momento de
la operacion pueden no haberse fundamentado en una ponderacién adecuada
de las circunstancias previsibles y relevantes para la valoracién de los activos
intangibles transferidos.

Expresamente se indica que es una situacion distinta a la retroactividad. Se
incurriria en retroactividad si se tomaran los resultados conocidos a posteriori
para calcular el impuesto en un momento anterior, sin considerar si la
informacion podria o debia haberse conocido y tenido en cuenta razonablemente
en el momento en que se realizd la operacion. Sin embargo, en el caso del
enfoque sobre los AIDV, se admite que el contribuyente aporte prueba en
contrario en este sentido. Asi, si el contribuyente puede probar suficientemente
aquello que era previsible en el momento de la operacién y su reflejo en las
hipétesis de calculo del precio, y que la evolucion de las circunstancias que
condujo a la diferencia entre las previsiones y los resultados se derivd de hechos
imprevisibles, las administraciones tributarias no estaran facultadas para ajustar
los acuerdos de precios a priori sobre la base de los resultados a posteriori. Otra
diferencia con la retroactividad radica en que este enfoque habilita a las
administraciones a modificar las hipotesis de partida, pero no necesariamente
permite recalcular el valor del intangible a partir de los flujos acontecidos.

Tampoco podra adoptarse la presuncion si la transferencia de AIDV esta cubierta
por un acuerdo previo de valoracién bilateral o multilateral vigente en el periodo
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analizado; si las diferencias no provocan una reduccion o aumento de la
compensacion inicial de mas del 20% o si ha transcurrido un plazo de
comercializacién de cinco afios desde aquel en el que el AIDV generd por
primera vez ingresos de una parte vinculada para el adquirente y en dicho plazo
toda diferencia significativa entre las previsiones financieras y los resultados
reales no supera el 20% de las previsiones de ese periodo.

El enfoque sobre AIDV no se aplica por todas las administraciones tributarias.
Algunas lo han introducido expresamente en su normativa o lo consideran
aplicable directamente a partir de las Directrices de la OCDE, existiendo
normalmente una remisién expresa en su norma al enfoque. Es el caso, entre
otros paises, de Dinamarca, Francia, Alemania, Irlanda, Paises Bajos y Reino
Unido®. En Espafa no existe una norma interna que haya incorporado este
régimen especifico a nuestro ordenamiento juridico.

El anexo Il del Capitulo VI recoge pautas sobre la aplicacion del enfoque para
intangibles de dificil valoracién, incluyendo algunos ejemplos.

El primero de ellos se refiere a una sociedad A, residente en pais A, que ha
patentado un compuesto farmacéutico. La sociedad A ha concluido los test pre-
clinicos para el compuesto y ha llevado a cabo con éxito las fases | y Il de los
ensayos clinicos. En el afio 0 transfiere los derechos sobre la patente a la
sociedad S, vinculada y residente en el pais S, quien sera responsable de la fase
lIl de los ensayos.

Para determinar el precio de la patente del farmaco parcialmente desarrollado,
las partes hacen una estimacién de los ingresos y los flujos futuros que se
derivarian de la explotacion del intangible y fijan el precio en el momento de la
transferencia en 700, articulando la contraprestacion en un pago unico. Dicho
precio se fija asumiendo la hipotesis de que el farmaco no se comercializara
hasta el afio 6.

En el aifo 4, la administracion del pais A inspecciona la sociedad A respecto de
los afios 0 a 2 y advierte que la comercializacion comenzd de forma efectiva en
el afio 3, dado que la fase Il de los ensayos clinicos finalizé antes de lo estimado.
Asi, las ventas en los afos 3 y 4 se corresponden con las que se estimaron para
los afios 6y 7.

El contribuyente no puede demostrar que en su valoracion inicial tuvo en cuenta
la posibilidad de que las ventas pudieran iniciarse en periodos anteriores ni
puede demostrar que ese escenario fuera imprevisible.

La administracion en este caso utiliza la presuncion derivada de los resultados a
posteriori para determinar que la valoracion efectuada en el momento de la
operacion no considerd la posibilidad de que las ventas se anticiparan. Asi, la
valoracion inicial del contribuyente se revisa para incluir dicha posibilidad,
debidamente corregida en funcién del riesgo, resultando en un valor actual
revisado en el afo 0 de 1000 en lugar de 700, ajustando los beneficios en 300.

Hay que observar que dicho valor calculado de 1000 no se corresponde
necesariamente con el valor neto actual de los flujos reales derivados de la

8 Informacidn extraida de los “Transfer Pricing Country Profile” publicada en la pagina web de la OCDE:
https://www.oecd.org/en/topics/sub-issues/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profiles.html
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explotacion de la patente, sino con el que se deriva de la modificacion de las
hipotesis de partida.
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