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INTRODUCCION

A razén de la evolucion estructural que esté sufriendo la economia como consecuencia
de su digitalizacion, esto es, a razon de una rapidez muy elevada en la realizacion de
procesos de produccion, asi como en la facilidad de deslocalizacion de estos a territorios
con cargas impositivas menores, debe tenerse en cuenta la practica recurrente que realizan

las entidades integrantes de grupos empresariales verticales a tenor del art. 42 CCom.

Estas entidades realizan entre si, por razon intrinseca a la existencia del grupo
empresarial, operaciones mercantiles con condiciones que podrian parecer mas favorables

que las que hubieren establecido terceros independientes.

Si a estas operaciones se les afiade un componente elusivo de la tributacion, por razon de
una carga impositiva menor en alguno de las dos partes contratantes de dicha operacion
intragrupo, supondra de facto una deslocalizacion de los beneficios hacia aquel territorio

con una carga impositiva menor.

Es por ello, por lo que de acuerdo con esta doble problemética que pueden suponer las
operaciones intragrupo, debe apreciarse como desde la segunda mitad del siglo XX, se ha
venido pronunciando la OCDE advirtiendo de los peligros que estas practicas suponen,
ya no solo para las arcas estatales, sino el problema esencial de vulneracion al Principio
de Plena Competencia entre entidades respecto de aquellas que no pudieren realizar las

mismas operaciones en las mismas condiciones.

Entra entonces en juego el gran debate sobre qué es meritorio de proteccién, si aquellos
grupos empresariales quienes, en virtud de la autonomia de la voluntad recogida en todos
los derechos civiles modernos pueden establecer un precio individualizado en funcion de
con quién estan contratando o, si respetando el principio de competencia empresarial, se

decide darle una solucion legal.

A pesar de citar la problematica en lo que a competencia se refiere, lo que se desarrollara

a lo largo de este trabajo es el impacto que tienen estas operaciones intragrupo con



condiciones favorables en lo que a fiscalidad se refiere, asi como esclarecer cual puede

ser la motivacion para abogar por una regulacion en materia de precios de transferencia.

De la misma manera, se analizard como opera esta regulacién, pues a grandes rasgos, lo
que se trata es de establecer que una operacion sea realizada segun precio de mercado.
No obstante, en ocasiones, poder determinar qué consideramos por precio de mercado,
pues los métodos para determinar si un conjunto de operaciones se ha realizado segun
precio de mercado pueden ser mas complejos de lo que parece prima facie -a pesar del

esclarecimiento de que debe ser tal y como lo harian terceros independientes entre si-.

Asimismo, se tratard de entender los métodos de valoracion més frecuentes en cuanto a
patentes y marcas, siendo estas -junto con los activos intangibles tecnologicos- los
intangibles de dificil valoracion mas recurrentes en las transacciones en aras de

deslocalizacién de beneficios.

En altimo lugar, se introducira también como las partes vinculadas -pues debemos hablar
de partes vinculadas lato sensu y no solo en operaciones intragrupo-, a pesar de la
regulacion en materia de precios de transferencia actual, son capaces de realizar ciertas
operaciones con activos de dificultosa valoracion, de manera que acaban pudiendo
transferir activos al precio establecido convencionalmente sin la posibilidad de realizar
una comprobacidn por parte de las administraciones tributarias sobre ese valor, debido a

la alta dificultad de valoracion que reside en estos activos.



CAPITULO 1. ACERCAMIENTO A LOS PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

1.1. Objeto de los precios de transferencia

Para poder ver cudl es el alcance de los precios de transferencia, asi como su utilidad,
debe aceptarse como premisa inicial la realidad factica a través de la cual aquellas
entidades que conforman un mismo grupo empresarial, en el sentir del articulo 42.1
CCom, realizan operaciones entre ellas, pues es una caracteristica fundamental y de
creacion de los grupos empresariales poder realizar pactos entre entidades empresariales
mas favorables entre ellos de lo que lo harian con un tercero ya que, a sensu contrario,
no formarian parte de un grupo empresarial sino sencillamente contratarian con un tercero

independiente.

Asimismo, de estos mismos grupos empresariales debe apreciarse la posibilidad que
tienen de verse inmunes a variaciones ajenas a sus relaciones comerciales pues in fine,
estarian realizando operaciones entre entidades del mismo grupo empresarial vertical que,
por definicion supondria una posicion de dominacion de la matriz en cuanto a poder y
capacidad decisoria sobre el resto de las entidades. De la misma manera, es evidente como
el hecho de poder realizar una variacion de los precios a un sujeto determinado por el
hecho de pertenecer a un mismo grupo y, sin responder a criterios econdmicos objetivos,
supondria, de facto, una vulneracion con el Principio de Plena Competencia que rige las
relaciones comerciales esencialmente dentro de la Union Europea y como transposicion
de las directivas de la OCDE.

Si a este hecho, le afiadimos la disparidad de tipos impositivos que existen, sin una
regulacion especifica sobre como debieren operar estas operaciones entre entidades de un
mismo grupo, podria dar lugar a un traslado de beneficios hacia aquellos territorios con

una carga impositiva mucho menor con una sencilla operacion mercantil.

Por lo ya expuesto, asi como para poder comprender correctamente el alcance del presente
estudio, es necesario hacer una breve sintesis sobre como podrian facilmente deslocalizar

bases imponibles, asi como trasladar beneficios los grupos empresariales si no hubiere



una minima regulacion en materia de precios de transferencia. Para ello, tan solo
requeriria que el grupo empresarial tuviere una entidad en un territorio con una carga
tributaria superior al territorio en que se encontrare la otra parte empresarial, territorio
donde se querria trasladar los beneficios. Bajo este supuesto, podrian alterar el precio que
se le diere a bienes o servicios® por el cual la entidad en el territorio con una carga
impositiva superior adquiriere los bienes por un precio mas elevado del que debiere ser
suponiendo esto un detrimento de la base imponible en el pais con una tributacion menor
Yy, a su vez, trasladando estos beneficios que debieren haber tributado en dicho territorio,

al territorio con una carga impositiva menor.

Bajo el contexto mencionado de la deslocalizacion de las bases imponibles, asi como de
los traslados de beneficios, la OCDE ha tratado de darle cauce a esta problematica en
varias ocasiones. La premisa esencial sobre la que parten las directivas de la OCDE en
materia de precios de transferencia es que las operaciones que realicen las partes deberan
ser a precio de mercado que hubieren establecido terceros independientes entre si. La LIS
ha introducido una definicion de qué se entiende por precio de mercado en su ultimo
parrafo del art. 17.4 estableciendo como transposicion de la OCDE el que hubieren

determinado dos partes independientes entre si.

Asimismo, la OCDE entendié que, en ocasiones, dos partes pudieren variar el precio de
un activo patrimonial en su transmision sin la necesidad de formar parte del mismo grupo
empresarial, sino que lo extendi6 a aquellos supuestos en que las partes fueren vinculadas.
Este concepto, fue introducido en la LIS mediante su art. 18.2 a traves del cual, establece
los criterios para saber cuando nos encontraremos ante un supuesto en que dos partes sean

consideradas vinculadas entre si.?2

Por otro lado, la OCDE -y la LIS por transposicion de estas directivas- establecié como

podria determinarse cuando una operacion fue realizada estableciendo un precio acorde

! Debe entenderse bienes y servicios en un sentido muy amplio, pues de facto lo que se ha venido dando es
la practica empresarial de transferir préstamos con tipos de interés dispares al que se hubiere establecido
segln precio de mercado para poder acabar trasladando beneficios, asi como contratos ficticios de Cash
Pooling donde en realidad, lo que se esta dando es un contrato de préstamo. En estos casos, dada la
peculiaridad y complejidad de las operaciones concretas, es posible que no hubiere comparables validos
con lo que ello supone.

2 Se pronuncian sobre el contenido de partes vinculadas e independientes la STS 1231/2016, de 31 de mayo,
asi como la CV V1761-09, de 27 de julio de 2009 de la Subdireccion General de Impuestos sobre el
Consumao.



con el que hubieren determinado terceros independientes entre si. Se establece en este
sentido una lista de numerus apertus de modos de valoracion de operaciones en el art.
18.4 LIS.

Por ultimo, el criterio esencial por el que se ha intentado combatir contra la
deslocalizacion de las bases imponibles es el criterio de la deduccién de costes. En
sintesis, se establece que aquellos elementos patrimoniales transmitidos por entidades de
un mismo grupo empresarial que produjeran pérdidas, asi como cualquier renta negativa,
no podran ser imputadas hasta el ejercicio en que dichos elementos sean dados de baja en
el balance del grupo, es decir, hasta que no sean transmitidos fuera del grupo de acuerdo
con el art. 12.9 LIS. A pesar de su evidente eficacia en tanto en cuanto los activos no
salgan del patrimonio empresarial, no seran deducibles esas pérdidas, hay un elemento
esencial que pasa por alto como son las amortizaciones, asi como posibles reducciones
en el IS pues, a pesar de no haber sido trasladados fuera del grupo empresarial y no ser
deducibles dichas pérdidas, si lo sera a efectos fiscales aquel impacto que suponga en el
IS en lo que se refiere a amortizaciones del bien transmitido. Por lo general, estos bienes,
acostumbran a ser bien préstamos o bien intangibles creados por el propio grupo
empresarial. En este punto, juega un papel esencial la valoracion de aquél intangible en
la medida en que, desde el punto de vista espafiol, debe recordarse la reduccion que reside

en el IS por concepto de 1+D o por innovacién tecnologica.

En definitiva, el objeto de regulacion en materia de precios de transferencia podria
definirse como aquella regulacion que busca la defensa del Principio de Plena
Competencia asi como aseverar que aquellas entidades que realicen operaciones entre
ellas por cualesquiera motivos, no puedan afectar al mercado unilateralmente en la
variacion del precio asi como tampoco verse ya no solo favorecidas ellas mismas sino
realizar un impacto negativo en las arcas de las administraciones publicas de los Estados
por cuanto dejan de ingresarse cantidades ingentes de dinero a razébn de una

deslocalizacion de los beneficios.

1.2. Principio de Plena Competencia o Arm’s Length Principle

La regulacion de los precios de transferencia viene a desarrollar un principio incardinado

en las relaciones mercantiles tributarias internacionales; esto es, el Principio de Plena



Competencia o Arm’s Length Principle. Este principio en un estadio inicial, cogio fuerza
en el sistema financiero Estadounidense®. En esa fase inicial se basaba esencialmente en
que, en operaciones vinculadas, en la medida en que realizaban operaciones entre ellas,
debian ajustarse al precio que hubieren pactado entre ellas si hubieren sido dos agentes

completamente independientes®.

No obstante, dada la dificultad de realizar unas pautas técnicas en tanto que a la
concrecion sobre qué podiamos considerar por un precio que hubieren acordado entre dos
agentes independientes, o no vinculados, se tratd6 de dar cauce a un grupo de pautas
objetivas para poder considerar que la operacién se ha realizado abonando un «valor
justo», si ésta era «justa», o si el precio era «justo y razonable».> Fue aqui, a partir de
cuando se consolidd estructuralmente el Principio de Plena Competencia que,

posteriormente seria replicado y desarrollado por la OCDES®,

De esta forma, el Principio de Plena Competencia, por lo tanto, permite centrar el foco de
atencion en los beneficios, obviando asi el como se realizaron las operaciones; in fine,
acaba convirtiéndose en un reparto «convencional» de las rentas entre entidades
vinculadas. No obstante, dicho principio solo tendré repercusion en el célculo del ajuste

de la base imponible.’

En definitiva, los precios de transferencia buscan dar una valoracion objetiva a como se
deberian haber dado esas operaciones y si se habian realizado con un &nimo de buena fe

y no con un fin de eludir tributaciones elevadas.

Previo al analisis de cuales son los métodos propuestos por la OCDE en el marco de la
mutabilidad de un sistema basado en el Principio de Plena Competencia hacia otros
métodos de calculo de la base imponible, se debe advertir primeramente las criticas

actuales que sufre el principio.

3 Cogieron fuerza a partir de la Revenue Act de 1928

4 NAVARRO IBARROLA, Aitor, El Plan de Accién sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de
Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017 p. 133

5 Lufkin Foundry & Machine Co. v. Commissioner 468 F.2d 805 (1972, Tribunal de Apelaciones, Segundo
circuito, Estados Unidos):

6 OCDE (2013), Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

” NAVARRO IBARROLA, Aitor, Los ajustes transaccionales en la normativa sobre precios de
transferencia, Tesis doctoral inédita, Madrid, 2016, p. 36, 59 y 65-66



En primer lugar, una de las grandes criticas a la que se somete el célculo de la base
imponible segun el sistema Arm’s Length es la presuposicion de que las entidades que
realizan operaciones vinculadas disponen de beneficios por el simple hecho de operar
entre ellas. En gran medida, esto es asi, pues, en definitiva, esto es lo que mueve a dichos
grupos a realizar las operaciones en el marco de una mayor facilidad econémica que, en
aplicabilidad del Principio de Plena Competencia, no se veria reflejado en la préctica
tributaria. Careceria entonces de sentido realizar dichas operaciones vinculadas si no
pudieren beneficiarse las EMN de algun tipo de beneficio o facilidad en el hecho de hacer
operaciones entre las entidades que conformen ese mismo grupo. Si se trata de asemejar
las operaciones que realizan las EMN a cualquier operacion que realizarian dos terceros,
no solo se desnaturaliza el sentir del grupo empresarial, sino que aparece una lacra de

contenido de cualquier operacion intragrupo.

Otra de las criticas que se propone al principio de arm’s length es el hecho esencial de
que se parte desde el desconocimiento de la EMN en su conjunto. Esto, no solo significa
la ignorancia de qué elementos pueden serle beneficiosos en el actuar bajo operatividad
intragrupo sino, a su vez, no se es conocedor también de las desventajas que puede
soportar una EMN atendiendo Gnicamente en los beneficios que esto puede suponer a la

hora de imponer la regulacion en materia de precios de transferencia en sus operaciones®.

1.3. Intangibles de Dificil Valoracion

En el marco de la operacion de célculo de la base imponible de una operacién vinculada
en base al Arm’s Length, supone una dificultada agravada cuando lo que se quiere calcular
son ciertos intangibles cuyo calculo de una operacion entre terceros independientes
resulta imposible pues lo que se viene a transaccionar solamente es posible encontrarlo
dentro de ese grupo empresarial. Asimismo, haciendo referencia a los denominados como

«intangibles Unicos» en tanto que a aquellos que no tienen una valoracion en mercado,

8 ESTEVE PARDO, M? Luisa, Tendencias y Desafios Fiscales de la Economia Digital Cap XII p. 373;
Intangibles y precios de transferencia. Las nuevas directrices de la OCDE y sus aspectos més
cuestionables. Thomson Reuters Aranzadi, 2017, Cizur Menor (Navarra)
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incluso se ha llegado a determinar que podrian llegar a ser considerados res

extracommercium.®

El hecho de que determinados intangibles no sean objeto de comercio es una reflexion
que ya presento inicialmente Baruch Lev, determinando muy acertadamente que los
intangibles adquirian valor a razon de: 1.) La no rivalidad, esto significa el hecho de que
una sociedad, podria entregarle, por el valor acordado, a otra ese intangible, como podria
ser un software actualizado que mejorare su productividad de algin método, de forma
que no le supondria ningln tipo de onerosidad al transmitente; esto es el hecho de que
puede haber intangibles no excluyentes. A estos, ademas, se les debe afiadir la flexibilidad
que recae sobre ellos en la medida en que son facilmente modificables. Es decir, podria
ser un ejemplo evidente, un sistema de practicas de pilotaje el cual es facilmente
modificable para la obtencion de un videojuego. Esta, es una practica muy utilizada en el
mundo de la informatica. Este hecho de flexibilidad del intangible supone de forma
evidente, una mayor facilidad a la hora de escalar dicho intangible y, a su vez, aumentar
exponencialmente su valor. 2.) El efecto red, es el otro elemento esencial que afiade valor
a la cadena de los intangibles. En sintesis, cabe la posibilidad de definirlo como aquellos
intangibles que aumentan de valor para los propietarios actuales, asi como para aquellos

que vayan a obtenerlo en la medida en que cada vez tenga mas usuarios que lo empleen.

Por otro lado, toda vez se ha podido concretar cuales son los puntos principales que le
darian valor a un bien intangible, es necesario advertir que aquellos elementos que hacen
decrecer el mismo. Estos estdn compuestos por 3 pilares fundamentales: 1.) En primer
lugar, es de valoracion esencial la exclusividad parcial. La exclusividad parcial, debe ser
entendida como el hecho por el cual, asi como son faciles de transmitir y mantenerse bajo
el antiguo propietario, también recae sobre ellos la misma sencillez de plagio de dichos
intangibles. 2.-) En segundo lugar, debe tenerse en cuenta, el aumento de riesgo en la
creacion de los intangibles, pues uno de los puntos mas arriesgados en el desarrollo de
I+D, es a lo largo del proceso de elaboracién de ese intangible empresarial, en la medida
en que el intangible en creacion puede devenir un valioso activo, hay que tener en cuenta

que esto puede serlo también para la competencia, con los riesgos que esto conlleva. 3.-)

9 BRAUNER, Yariv: Value in the Eye of the Beholder: The Valuation of Intangibles for Transfer Pricing
Purposes, Virginia Tax Review, Charlottesville, 2008 p. 91
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Por altimo, debe valorarse también el hecho de que hay ciertos intangibles no tienen
mercado, y por lo tanto, no son comerciables pues no se dispone de un precio comparable
sobre el que poder realizar un analisis de comparabilidad fiable.°

Hay varios problemas constatados sobre los intangibles de dificil valoracion -HTVI por
sus siglas en inglés- como son la ya mencionada dificultad de poder encontrar
comparables adecuados, asi como también, la dificultad para constatar su existencia. En
lo que a la valoracion se refiere, siendo el tercer punto controvertido, hay un riesgo
esencial y es la imposibilidad de saber con exactitud la capacidad que tendrd ese HTVI
para poder producir beneficios. Esta circunstancia, podria darse también cuando solo
fuere conocedora una sola parte, dando lugar a un intento de aprovechamiento por parte
de ésta que, siendo conocedora de la capacidad, o no, que tenga el HTVI para realizar el
retorno de beneficios, podria emplear dicha informacién en aras de un mayor provecho

en la transaccioén.

Todo este conglomerado de dificultades valorativas y de conocimiento por parte de
aquellos que no fueran parte del grupo empresarial al que pertenecia el HTVI, dio lugar
a un intento de regularizar la valoracion ex post del HTVI en base a los retornos que
efectivamente habia tenido lugar. Anteriormente, la OCDE consideraba que la aplicacion
de valoraciones ex post de un intangible suponia una controversia con el Principio de
Plena Competencia, no obstante, en los cambios de las nuevas directrices que entraron en
aplicacion en 2022, sostiene todo lo contrario, proponiendo una inversion de la carga de
la prueba para aquella entidad que ostente el HTVI, siendo esta quien deba probar la

valoracion que se le da al HTV1 y la justificacion de esta.!

1.3.1. Definicion del término HTVI

De acuerdo con la OCDE, se ha definido a los HTVI como aquellos activos intangibles

que en el momento de su transmision entre partes vinculadas no existen comparables

10 BARUCH, Lev, INTANGIBLES: Management, Measurement And Reporting 22 (2001), Brookings
Institution Press, 2001, Washington, D.C.

I NAVARRO IBARROLA, Aitor, Intangibles de dificil valoracion y ajustes retrospectivos en la normativa
espafiola sobre precios de transferencia (Hard-to-Value Intangibles Andretrospective Adjustments Within
the Spanish Transfer Pricing Rules) (March 1, 2019). Crénica Tributaria, 173-2019, Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3701153 p. 162
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fiables y que, de estos, resulta imposible determinar los flujos de caja esperados, por lo
que hace casi imposible poder determinar en el momento de la transaccion una valoracion
que hubieren realizado terceros independientes pues es complicado poder deducir el éxito
final del intangible. Las caracteristicas que residen en las operaciones que versan sobre
transmisiones de HTVI son: 1.) Las operaciones relativas a la transmision del intangible
cuando solo est4 conformado parcialmente. 2.) Cuando la explotacién del intangible se
espera en un lapso muy amplio posterior a su transmisién. 3.) Cuando la definicion del
intangible no encaja con las directrices establecidas'?, pero es clave para el desarrollo de
otros intangibles que si encajan en esa definicion. 4.) Se espera que el intangible se
explote de manera novedosa y que la ausencia de comparables comporte proyecciones
inciertas. 5) La transmision del HTVI es a tanto alzado. 6.) Cuando el intangible se usa
en conexion con un acuerdo de distribucion de costes; esto es, cuando es muy dificil ser
capaces de determinar, ex ante al reparto de beneficios, qué cuota de participacion le es

atribuible a cada uno de aquellos que han realizado el pacto de reparto de costes.*®

1.4. Métodos de transaccion

En el marco de la determinacién de por cuanto debieren ser cuantificadas y como las
operaciones transaccionales vinculadas, y viendo la dificultad que ello supone en ciertos
intangibles a la hora de cuantificarlos, habiendo hecho un adelanto, de que tal vez el
simple hecho de tratar de acotar las operaciones al que hubieren realizado terceros
independientes entre ellos, esto es, segun precio de mercado, en si mismo y sin desarrollo,
es un requisito insuficiente que carece de elementos de valoracion materiales y reales para
poder determinar cual hubiere sido ese precio que hubieren acordado dichas partes

independientes entre si.

12 TPG17 parrafo 6.189;

OECD (2018), Guidance for Tax Administrations on the Application of the Approach to Hard-toValue
Intangibles - BEPS Actions 8-10, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD, Paris.
www.oecd.org/tax/beps/quidance-for-tax-administrations-on-the-application-of-the-approach-tohard-to-
value-intangibles-BEPS-action-8.pd pég. 11

13 NAVARRO IBARROLA, Aitor, Intangibles de dificil valoracién y ajustes retrospectivos en la
normativa espafiola sobre precios de transferencia (Hard-to-Value Intangibles Andretrospective
Adjustments Within the Spanish Transfer Pricing Rules) (March 1, 2019). Cronica Tributaria, 173-2019,
Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3701153 p. 170 a 172
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http://www.oecd.org/tax/beps/guidance-for-tax-administrations-on-the-application-of-the-approach-tohard-to-value-intangibles-BEPS-action-8.pd
http://www.oecd.org/tax/beps/guidance-for-tax-administrations-on-the-application-of-the-approach-tohard-to-value-intangibles-BEPS-action-8.pd
https://ssrn.com/abstract=3701153

En virtud de un acercamiento a una regularizacion de obtencion de dicho precio de
mercado, se ha buscado acercar la regulacion de los precios en base a los precios de
transferencia, es decir, a través de un grupo de métodos distintos al seguimiento del
Principio de Plena Competencia en aras de tener en cuenta una valoracion objetiva para
poder determinar cual debiere haber sido en cada operacion el precio que hubieren

acordado partes independientes entre si.

La motivacion de dicha regulacion en materia de precios de transferencia es poder
determinar de forma rigurosa qué precio le hubieren dado dos partes independientes entre
si a una operacion. In fine, poder compararla con la operacion que se quiere analizar
realizada entre partes vinculadas y objetivizar el criterio de valoracion, A través del cual,
podremos discernir si esa operacién ha seguido un precio de mercado, 0 si a sensu
contrario, las partes vinculadas, en uso de la relacion que mantienen entre si, la han
aprovechado alentando el problema esencial de erosion de las bases imponibles
trasladando los beneficios a aquellos territorios con cargas impositivas inferiores o, para

cualquier otro fin de elusion tributaria.

Debe tenerse en cuenta, que, para la determinacién de uno de los métodos de valoracion
de las operaciones vinculadas, variara en funcién de la capacidad de ajuste de las
circunstancias a cada método concreto, a efectos de poder determinar la valoracion mas
acertada de acuerdo con el principio de Arm’s Length. No se debe realizar una valoracion
de la operacién en base a cada uno de los métodos, pero si que debe fundamentarse
adecuadamente cudl es el motivo por el que se ha elegido un método concreto para cada
operacion vinculada en cuestion. En aplicacion de cada método, se realizara un analisis
de comparabilidad de la operacién en funcion de pardmetros comparables. A pesar de lo
citado, debe tenerse presente que no es excluyente la aplicabilidad de un método u otro,
sino que pueden realizarse valoraciones en base a mas de un método en aras de augmentar
la carga del fundamento por el que se quiera sostener que una operacion vinculada se ha

realizado siguiendo el principio de plena competencia.
Asimismo, es menester distinguir en este punto de valoracion, si el objeto de la operacion

que se esta tratando de analizar, a efectos de determinacion del precio, recae sobre un

intangible en general o un intangible de dificil valoracion.
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1.4.1. Intangibles en general

En este sentir, la OCDE en el marco de las nuevas directrices, ha diferenciado entre los
intangibles en general y los intangibles de dificil valoracion, En lo concerniente a los
intangibles en general, deberemos atender a tres aspectos a diferenciar. En primer lugar,
lo que, a los riesgos de fabricacion del intangible, asi como el uso y su transmision. En
segundo lugar, los términos en los que se determinen la propiedad del intangible y los
respectivos derechos y obligaciones, es decir, entenderlo en funcion de la cuota de
participacion de dicho intangible. Y, por dltimo, las funciones que desarrolla cada parte
contractual en el desarrollo de este.

A partir de estos tres aspectos a tener en cuenta, se aplicara la regulacion en base al
principio Arm’s Length en tanto que cada parte que hubiere participado de alguno de estos
tres aspectos deberia repercutirle una retribucion por el intangible transmitido, asi como

a aquellos que hubieren provisto de financiacion dicha fabricacion.

Esta propuesta ya comporta un avance en el sentir de identificacion de beneficios pues ya
identifica que, por el simple hecho de ser propietario del intangible, no le comportara a
este todos los beneficios. En esta definicion de a quiénes se les deberia retribuirle unas

rentas, se encuentran también aquellos que solo se dedicaron a financiar su obtencion®®,

Este fendmeno, adquiere una relevancia trascendental pues, entendiéndolo a sensu
contrario, si nos presuponemos bajo el contexto de una holding que no ha intervenido en
ninguno de los aspectos mencionados, y tan solo fuere la ostentadora de la titularidad del
intangible, no podriamos atribuirle ningin beneficio. No obstante, bajo el marco
mencionado, si también se le atribuye unas rentas del intangible a aquellos que han
participado en la financiacion de éste, asi como en funcion de la cuota participativa en el

mismo, se posibilita el hecho de una imputacion de rentas a las holding.®

14 ESTEVE PARDO, M? Luisa, Tendencias y Desafios Fiscales de la Economia Digital Cap XII p. 379-
381; Intangibles y precios de transferencia. Las nuevas directrices de la OCDE y sus aspectos mas
cuestionables, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, Cizur Menor (Navarra).

15 Ejemplos 17 y 18 recogidos en el Anexo al Capitulo VI — Ejemplos para ilustrar las Directrices sobre
intangibles. OCDE: Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation
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1.4.1.. Método de precio libre comparable

El método del precio libre comparable exige que existan transacciones comparables y
analizadas en el mercado libre; esto es, no en el seno de una operacion vinculada. De
hecho, este seria el modelo tipo del 4rm’s Length Principle siendo este el que se ha venido
enumerando a lo largo de esta tesis. En base a este principio, el precio transferido por un
intangible comparable al que se quisiere transmitir, podria ser un precio aceptado a
efectos de valoracidn e incluso de interposicion de un precio de transferencia. Este tipo
de método aporta una vision completamente objetiva sobre cual debiere ser el precio que
hubieren acordado dos partes independientes entre si De hecho, seria el modelo tipo,
salvando las dificultades a efectos de cuantificacion tanto de la operacion a analizar como
del beneficio, aunque este ultimo sea irrelevante en este punto. Se concreta en este
extremo en la comparacion del precio que se estableceria entre dos entidades
independientes entre si y el precio que le han dado en la operacion entre partes vinculadas

a analizar.

La jurisprudencia ha reiterado los términos en que debe considerarse este método de
valoracion para las operaciones vinculadas. En primer lugar, deberdn compararse
operaciones llevadas a cabo en el mismo mercado en términos geograficos, en segundo
lugar, deben referirse ambas operaciones a una mercancia o servicio similar. De la misma
manera, deben tener un volumen equivalente, asi como también, deben situarse en el
mismo tramo en la cadena de servicios y, finalmente, deben haberse realizado en los

mismos términos temporales y en el mismo mercado.®

1.4.1.ii.  Método del precio de reventa

En lo que método de valoracion de bienes mediante el precio de reventa, esto sera el
establecido por su comprador, minorado en el margen que habitualmente obtiene el
comprador en operaciones equiparables concertadas con personas o entidades
independientes, o bien con el margen que habitualmente operan las entidades que operan
en el mismo sector en operaciones concertadas entre personas independientes,

considerando, todos los costes que hubiere incurrido el comprador en aras de transformar

16 PEREZ ROYO, Ignacio, Curso de Derecho Tributario Parte Especial, Cap V p 451
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los bienes y/o servicios. Este método, dispone de una facilidad y es que, finalmente, no
requiere conocer si hubo, o no, discrepancia entre el precio que se le dio en la operacion
concreta y el precio que hubieren pactado dos partes independientes entre si en
condiciones iguales, pues lo que tendra en cuenta es el hecho de la reventa de dicho bien
y comparandolo con los beneficios medios que se obtienen en dicho sector por
operaciones similares, pudiendo determinar asi cual fue o debiere haber sido el precio a

determinar por la operacion a analizar entre las partes vinculadas.

Este método es aplicado generalmente en aquellas operaciones entre entidades que
desarrollan actividades de distribucion donde el producto no se ve afectado. Es decir,
cuando no se le destinan recursos a modificar el producto y este tal y como se compra, se
revende. En este punto, es necesario recordar que los bienes que se vayan a comparar
entre la reventa a una entidad vinculada y la reventa al tercero independiente deberan ser

similares y deberan haberse realizado ambas operaciones en un lapso de tiempo prudente.

1.4.1.iii. Método del coste incrementado

Se determina el método del coste incrementado como la evaluacion del precio de
transferencia basado en los costes de produccion afiadiéndole los gastos aceptados
normalmente, asi como un margen de beneficio medio. De la suma de estos factores, se
obtendria el precio de venta segln precio de mercado. Cabe mencionar que en dicho
calculo se le aplicarian las correcciones necesarias para considerar las particularidades de
la operacion. Es un método de valoracidn que también presenta ciertas dificultades y es
el requerimiento, para su aplicacion, del conocimiento de todo un conjunto de datos tales
como costes de produccién, gastos aceptados normalmente y un margen de beneficio
medio, pero que, con los datos adecuados puede determinar la valoracién de un intangible

en operaciones entre partes vinculadas.

En aplicacion de este método, juega un papel muy relevante la empleabilidad de
comparables internos. Esto es, determinar, en la medida de lo posible, los margenes sobre
los costes entre transacciones vinculadas a efectos de poder compararlos con los margenes
que debieren obtenerse en una operacion vinculada. Este método, puede emplearse no
solo a efectos de valoracion de una operacion vinculada pues realmente, pueden

emplearse también en la gestion empresarial en la medida en que reflejan las diferencias
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funcionales de cada una de las transacciones en la medida en que se individualiza el
beneficio de cada una de las operaciones de acuerdo con la inversion realizada, esto es,

de acuerdo con los gastos soportados para dicha transaccion.

No obstante, dado que la categorizacion de los costes puede derivar en precios muy
dispares que afecten a la rentabilidad final, las autoridades fiscales, no acostumbran a
emplear este método ni a verlo como un buen método pues no acaba reflejando la

rentabilidad neta de la operacion sino un analisis en bruto.

Por todo lo mencionado en este punto, puede determinarse que es este un buen método
para realizarse a modo de soporte de aquel método principal en el que quisiéramos basar

nuestro analisis de comparabilidad.

1.4.1.iv. Método del margen neto operacional

En cuanto al reparto de los beneficios, aparece una dificultad y es el hecho por el que, si
bien es cierto que acabara reflejando el beneficio en la operacién, independientemente
del precio de transferencia que se le hubiere atribuido, requiere de una fiabilidad de datos

y de beneficios reales que hace casi un utopico este método.

En este sentido, debe también tenerse en cuenta otros aspectos subjetivos a cuantificar
tales como los riesgos asumidos, asi como el de las contribuciones de cada entidad. Este
método, si dispone de una definicion clara finalmente de quién acaba siendo el
beneficiario de la operacion independientemente de cuanto hubiere sido su cuota de
participacion y que, a efectos impositivos societarios de la base imponible de los
beneficios, es lo que acaba trascendiendo. Este reparto podemos identificarlo como un
reparto adecuado para la transmision parcial del HTV1.Y" En definitiva, se concreta de
acuerdo con el articulo 18.4.e) LIS como el margen neto que se atribuye a las operaciones
realizadas con una persona o entidad vinculada. Cabe hacer mencion, al hecho de que

también pueden valorarse las operaciones segun la incision concreta de cada uno de los

7 LAGOS RODRIGUEZ, Gabriela, Tendencias y Desafios Fiscales de la Economia Digital Cap XIII p.
414; Disposiciones de las directrices OCDE 2017 sobre los precios de transferencia en activos intangibles.
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agentes en el bien objeto a valorar y determinando en funcion de cada incision concreta

cudl hubiere sido la cuota de reparto de beneficio de dicho intangible.

1.4.1v. Meétodo de distribucién del resultado

Es el método mas complejo de aplicar puesto que se aplica Unicamente a supuestos muy
peculiares. Consiste en analizar una operacion que genera cierta utilidad entre dos 0 méas
entidades en la que es dificil separar hasta qué punto una entidad es responsable de ciertas
cosas y otra entidad de otras. De acuerdo con esta problemética y en aplicacion el método
de distribucion del resultado, se realizaré dicha distribucion en funcién de las aportaciones

que cada entidad hubiere realizado a esa operacion.

Este método seria el més adecuado para la posible valoracion de una transaccion entre
intangibles en la medida en que se debe valorar algin elemento adicional que no solo la

actividad rutinaria a distribuir.

1.4.1.vi. Valoraciones alternativas

Si bien es cierto que con la inclusion de las nuevas directrices de la OCDE en materia de
precios de transferencia se han aceptado valoraciones alternativas; estas no eximen del
cumplimiento de los métodos tipo de valoracion. En este sentido, se debe tener en cuenta
que, en muchas de estas valoraciones alternativas, se emplearan valoraciones contables

como referencia.

No obstante, puede haber variaciones entre el valor contable y el de mercado; esto es en
virtud del principio de prudencia contable recogido en el Plan General Contable. De la
misma manera, se tienen en consideracion aquellos métodos que tienen en cuenta el
ingreso haciendo hincapié a los que utilizan el valor de descuento de flujos de efectivo
«discounted cash flow», empleado en aquellas sociedades donde se pueden predecir los
flujos de cajal®. Asimismo, por razones evidentes, este método de calculo presenta

variaciones sustanciales sujetas a los cambios imprevisibles de variacién de precio. En

18 Descuento flujo de caja = FCt/((1+r)"n); siendo n la vida (til del activo, FCt los flujos de caja y r la tasa
de descuento en tanto que a riesgo de inversion.
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este sentido una de las practicas empleadas recurrentemente por los grupos empresariales,
ha sido el hecho de reducir notablemente la vida til del intangible a efectos de reducir la
base final mediante amortizaciones, hecho a tener en cuenta que deberd materializarse en

la documentacién aportada final.

Finalmente, en este extremo, establecen en este sentir también las directrices de la OCDE,
que debe tenerse en cuenta también el método de pago. Esto es, en una transaccion fijada
a pago unico el riesgo sera mucho menor que en una fraccionada; y de esto variara dado

su riesgo de forma evidente la valoracion del intangible.

1.4.2. Valoracion de intangibles de alta incertidumbre

En el sentir ya expresado de la dificultad de establecer un valor a aquellos IDV, se tratd
de establecer un sistema de valoracion no en base a la operacién si no basado en los
margenes netos de beneficio concretados con el margen neto transaccional u operacional;
TNMM «Transactional Net Margin Method» y en base al método de distribucion del
resultado; PSM «Profit Shipping Method». Esto, supuso una desnaturalizacion del
principio de Arm’s Length el cual, como ya se ha advertido, basaba sus comparaciones en

la operacion en si.

Las directrices de la Accidén 8 del Proyecto BEPS, menciona ya que no es posible
determinar un método Unico a la hora de valorar las operaciones transaccionales de
intangible, sino que hay que atender a la naturaleza de estos, asi como la dificultad de
encontrar intangibles comparables y la dificultad para poder valorar mediante alguno de
los métodos previstos a intangibles. Asimismo, se pronuncia la OCDE en esta misma
Accidn determinando que no es recomendable y no suelen ser adecuados los métodos
unilaterales como el precio de reventa del intangible, asi como el método de beneficio

operacional.

La OCDE ha establecido tres tipos de valoracion de activos que pueden ser considerados
de especial dificultad a la hora de ser valorados. En este sentir, se ha propuesto: 1.-) Fijar
el precio de inicio utilizando los beneficios esperados. 2.) Establecer contratos de corta
duracion que permitan a las partes ir modificando el precio en funcién de las

circunstancias que se presenten. 3.) Acuerdos entre las partes para establecer cbmo harian
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frente a la aparicion de un elemento tercero que repercutiese significativamente la

rentabilidad de ese intangible a efectos de poder renegociar las condiciones del contrato.

El problema final continda residiendo en las administraciones, esto es a la hora de que la
valoracion que se les acaba dando a estos intangibles es la que debiera ser segun precio
de mercado y no el precio establecido bajo pacto convencional con efectos encubiertos
de erosion de la base imponible. La solucién propuesta por la OCDE es acabar empleando
el método de resultado a efectos de ver si finalmente se ha acabado ingresando aquello
que se esperaba ingresar por esa operacion. Ante una diferencia de valores, habrd una
presuncién a favor del valor de resultado por razones empiricas, siendo esta una

presuncion iuris tantum.

No obstante, es menester tener en cuenta que, de acuerdo con la OCDE, no se aplicara
esta presuncion cuando concurran cuatro caracteristicas: 1.) Que el obligado tributario
hubiere documentado correctamente las previsiones para detallar el precio, asi como de
los riesgos considerados y que la variacién se debe a motivos imprevisibles y
extraordinarios. 2.) Cuando hubiere un acuerdo de valoracion previo bilateral. 3.) Cuando
la variacion entre las previsiones y el resultado final no exceda en un 20%. 4.) Cuando
hayan transcurrido 5 afios desde que una entidad no vinculada hubiere obtenido

ingresos.*®

19 | AGOS RODRIGUEZ, Gabriela, Tendencias y Desafios Fiscales de la Economia Digital Cap XIII p.
419-420; Disposiciones de las directrices OCDE 2017 sobre los precios de transferencia en activos
intangibles.
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CAPITULO 2. VALORACION DE MARCAS

2.1. Introduccién

La valoracion de las marcas es probablemente uno de los intangibles mas controvertidos,
asi como relevantes a la hora de conocer su valor pues, a pesar de existir en el
ordenamiento espafiol la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, no se hace mencién

alguna a como debiere valorarse estos intangibles.

No obstante, debe tenerse en cuenta la maxima en la que operan todas las operaciones y
es que deben ser realizadas segun precio de mercado. En este punto, debe analizarse como
opera esta imperatividad en cuanto a efectos de valoracion del bien que se transmite, esto
es una marca, pues debido a su misma naturaleza, es de una complejidad extrema y, en
muchas ocasiones imposible, obtener algin comparable e, incluso, puede que sea de
dificultad exacerbada poder determinar su valor en base a los criterios del articulo 18.4
LIS. El legislador, siendo consciente de ello, establecié una clausula de cierre
estableciendo como un numerus apertus para la valoracion de la operacién para aquellos
casos en que no resultare efectivo la aplicabilidad de ninguno de los métodos establecidos.
No obstante, establecié a su vez, que esos medios alternativos de valoracion de las

operaciones deberan ser siempre respetuosos con el principio de libre competencia.

Las marcas, podrian ser entendidas como aquello que distingue un producto o servicio de
otros, que de estar inscrita en el registro competente gozara de proteccion legal. Las
marcas son dotadas de valor con motivo de un seguido de relevantes razones de entre las
cuales cabe destacar las cuatro mas relevantes: 1.) Permiten vender el bien a un precio
superior, asi como incrementar el volumen de ventas, 2.) Reducen la tasa de abandono de
los clientes, 3.) Transmiten valor a otros activos de la empresa y. 4.) Facilitan las

economias de escala.?®

El valor que se le da a una marca a interés del empresario no es tan relevante a efectos de

esta monografia tales como para poder destinarle los recursos que se le destinaran o como

20 AZNAR BELLVER, Jerénimo, CAYO ARAYA, Teodosio, LOPEZ PERALES, Arturo Alejandro,
Valoracién de intangibles, marcas y Patentes, métodos y casos practicos, Ardiles, Valencia, 2020, p. 120
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para determinar el objetivo corporativo de esta. Lo que si adquiere relevancia a estos
efectos es la valoracion que se les debe dar por cuanto son un activo de una sociedad y
esto supone una necesidad de valoracion por parte de la administracion como ya se ha
advertido en sentido abstracto. En este extremo, es menester hacer mencion a la 1SO
10668 la cual establece unos requisitos para una correcta valoracion de los intangibles
como son criterios de transparencia, en cuanto a la divulgacién de los datos, su validez y
fiabilidad, asi como la objetividad de la valoracion realizada en base a un conglomerado
de datos y analisis suficientes. La ISO 10668 establece el valor de una marca como «El
valor monetario de una marca representa el beneficio econdmico que produce dicha
marca durante su esperada vida util (...), en general, el valor monetario de una marca
se calculara en funcion de los flujos de efectivo, debidos a los ingresos, los beneficios

economicos o el ahorro de costes que produce»?*

2.2. Métodos de valoracion de marcas

2.2.1. Basados en la renta

La valoracion de la marca en funcion de la renta que esta proporciona se establece en base
a los beneficios esperados en relacion con la vida Gtil de dicha marca y se realizaria
partiendo del método de flujo de caja, esto es, en base a los ingresos que se obtendrian a
través de la marca. En cuanto a los métodos basados en la renta, pueden diferenciarse en:
1.) Aquellos que se basan en la prima del precio, esto es, el incremento que supone en el
precio de un bien por pertenecer de una marca, 2.) En funcién de la prima del volumen,
esto es, la prima que se genera en la sociedad por poseer dicha marca 3.) En funcién del
incremento de la valoracion de la empresa en comparacién con una que comercialice los
mismos productos pero que no disponga de dicha marca®’. Por Gltimo, debe hacerse
mencion del método por el que se acostumbra a valorar las marcas en las grandes
corporaciones, el cual fija las rentas que se obtienen a razon de la propiedad de la marca,

pero no en base al comercio de bienes sino en funcion de los pagos por concepto de

21 |SO 10668:2010 Brand Valuation — Requirements for monetary brand valuation

22 pEREZ, Carles, BERNIA, Jests, ANON, Juan, LEOTESCU, Roxana, J. BORONAT OMBUENA, Gonzalo,
Valoracion de empresas: intangibles y marcas, Técnica financiera y contable, N2 24, noviembre 2019,
WOLTERS KLUWER
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royalties?® que se hayan percibido. No obstante, este Gltimo método de valoracion segin
el precio de los royalties puede ser engafioso pues puede que lo que sea objeto de
comprobacion es la valoracion que se le ha dado a esos royalties que deben percibirse
pues, por cuanto sean determinados, bajo su procedimiento de inspeccion
correspondiente, como inferiores a la cuota de mercado que debieren haber sido, podrian
ser entendidos incluso como una venta encubierta bajo el paraguas de una cesion de marca
a cambio de royalties simbdlicos pues no se corresponderian con el precio de unos

royalties que se hubiere pactado con un tercero independiente.

2.2.2. Basados en el mercado

En lo que a la aplicacion de los métodos basados en el mercado se refiere, son métodos
que, in fine, se basan en el precio medio comparado, es decir, requerira de un comparable
como seria una marca con caracteristicas similares. Debe tenerse en cuenta, que para
poder considerar que un comparable es valido, sera necesario que la transaccion de ese
comparable que se quiere tener de referencia se haya realizado en un periodo de tiempo
relativamente corto. Es decir, lo suficiente como para que el paso del tiempo no haya
afectado a la valoracion de dicha transaccién y, por lo tanto, pueda continuar siendo véalida

a efectos comparativos.

2.2.3. Basados en el coste

Los métodos de valoracion de las marcas en base a los costes se utilizan normalmente de
forma subsidiaria a los ya citados. La particularidad de este tipo de métodos es que ponen
el foco en datos pasados relativos a los costes experimentados. No obstante, debe
hacérsele mencion en la medida en que acostumbra a emplearse a modo de soporte junto

con alguno de los otros métodos mencionados.?*

23 Aquellas rentas, o canones, que perciben los propietarios de una marca por su cesién de marca y
explotacion de esta a un tercero

2 AZNAR BELLVER, Jerénimo, CAYO ARAYA, Teodosio, LOPEZ PERALES, Arturo Alejandro,
Valoracidn de intangibles, marcas y Patentes, métodos y casos préacticos, Ardiles, Valencia, 2020, p. 126
al2s
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2.3. Lareputacion como factor de creacion de valor

Si admitimos los métodos ya mencionados, puede establecerse un sistema que, de alguna
manera, objetiviza la valoracion de las marcas. No obstante, debe tenerse en cuenta otros
factores que juegan también un papel relevante por cuanto a la cuantificacion en el

mercado de dichos valores dados a las marcas.

Toda vez se ha diferenciado el valor cuantitativo que se le puede dar a la marca en
términos reales, de la valoracion segun precio de mercado, debe analizarse qué elementos
son los que conllevan una diferenciacion entre dichos precios, y es que deberemos
distinguir pues de aquellos elementos medibles de la marca y aquellos que no lo son. Son
considerados factores medibles tales como la cuota de mercado, los beneficios de la
sociedad o el volumen de facturacion. No obstante, la otra cara de la moneda que
comporta una alteracion en el precio de la marca son aquellos elementos no medibles tales

como la percepcion del puablico sobre la marca, asi como su prestigio o reputacion.

Ha sido objeto de numerosos estudios la variacion que sufre el precio de valoracion de
una marca, tanto a efectos de venta como de estipulacion de unos royalties. Se prueba
empiricamente en Srivastava et al (1997)® como se comporta de forma
proporcionalmente indirecta los retornos requeridos por los accionistas con la reputacion
positiva de la marca?®. Una manifestacion del impacto que comporta en las marcas su
reputacion es la compensacién por clientela recogida en el art. 28 de la Ley 12/1992, de
27 de mayo, sobre el Contrato de Agencia.

% Srivastava, R., Mclnish, T., Wood, R.et al. Part IV: How Do Reputations Affect Corporate
Performance?: The Value of Corporate Reputation: Evidence from the Equity Markets. Corp Reputation
Rev 1, 61-68 (1997). (en linea) https://doi.org/10.1057/palgrave.crr.1540018 p. 61-68

% SALINAS, Gabriela, ALLOZA, Angel, Estrategia Financiera, N° 325, Seccion Valoracion de Empresas,
Wolters Kluwer, Espafia, Marzo, 2015
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CAPITULO 3. VALORACION DE PATENTES

3.1. Introduccion

En primer lugar, debe diferenciarse una marca de una Patente. La principal diferencia
entre Patentes y marcas se da en los elementos sobre los que recaen. Una marca viene
destinada a proteger aquellos bienes o productos que ya existen mientras que, una Patente,
busca proteger aquellos nuevos productos o tecnologias. De acuerdo con la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, se define la Patente como aquel titulo que reconoce el
derecho de explotar en exclusiva la invencion patentada, impidiendo a otros su
fabricacion sin el consentimiento del titular. Como contrapartida, la Patente, se pone a

disposicion del publico para general conocimiento.

Puede establecerse pues, que el derecho otorgado por una Patente no es tanto el de la
fabricacion, o utilizacién del objeto de la Patente, sino singularmente el derecho de excluir
a otros de la fabricacién, utilizacion o introduccion del producto o procedimiento

patentado en el comercio.

En este extremo, de acuerdo con la introduccion realizada en materia de marcas, debe
considerarse también la Patente como un intangible a valorar como activo de la empresa
el cual podria ser objeto de repercusiones fiscales, asi como su posible transaccion. Tal y
como se ha anunciado, en las patentes, asi como en las marcas, la problematica no reside
tanto en poder determinar si una operacién, en futurible, se ha llegado a realizar de
acuerdo con el Principio de Plena Competencia, sino que recae en la valoracion en si que

se le debe dar al activo que se esta transmitiendo.

Las patentes, tienen un seguido de repercusiones a efectos valorativos tales como una
afectacion en la diferenciacion y la ventaja competitiva de la empresa. Su proteccion, es
esencial como parte de esa ventaja competitiva y diferenciacion de la empresa como

titular de una Patente concreta?’.

2. AZNAR BELLVER, Jerénimo, CAYO ARAYA, Teodosio, LOPEZ PERALES, Arturo Alejandro,
Valoracién de intangibles, marcas y Patentes, métodos y casos practicos, Ardiles, Valencia, 2020, p. 200
a 203
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3.2. Valoracion de patentes?®

A pesar de la multiplicidad de métodos valorativos que pudieren existir relativos a las

Patentes, se analizaran los métodos mas frecuentes a efectos practicos.

3.2.1. Valoracion por costes

Aquellos métodos que basan su valoracion en los costes son por norma general, los
métodos de valoracion de patentes mas basicos pues no tienen en cuenta la capacidad de
generar ingresos. Es, por lo tanto, un sistema de métodos que es incapaz de definir el
valor de la patente pues los ingresos futuros, no tienen por qué estar ligados al coste de
obtencidn de dicha patente. Es una metodologia con fines contables y no tan tributarios;
vendria a ser aquellos métodos que basarian su metodologia de acuerdo con el Método

del conste incrementado mencionado en el art. 18.4 LIS

3.2.2. Valoracion por mercado

Estos métodos, valoran el bien comparandolo con otros activos comparables que hubieren
sido comercializados recientemente. Para que fuera un comparable aceptable, debera
conocerse las caracteristicas de cada patente transmitida y el precio por el que se realiz6
efectivamente. Para poder realizar una valoracion de una patente mediante una
comparabilidad de acuerdo con la propuesta por las valoraciones por mercado, debera
tenerse en cuenta que requiere de cierta liquidez en el sector con un minimo de
transacciones, que permita escoger comparables que realmente lo sean a efectos de bienes
con elementos similares o idénticos, que se hubiere hecho en un lapso de tiempo razonable
y, asimismo, que su precio hubiere sido el otorgado en una operacion entre terceros

independientes entre si.

El elemento que dificulta la aplicabilidad de estos métodos es la lacra de informacion por

la que, efectivamente, se ha llegado a realizar la transaccion de la patente, asi como la

28 AZNAR BELLVER, Jerénimo, CAYO ARAYA, Teodosio, LOPEZ PERALES, Arturo Alejandro,
Valoracidn de intangibles, marcas y Patentes, métodos y casos préacticos, Ardiles, Valencia, 2020, p. 211
a 217
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escasez de transacciones de patentes, traducida en una reducida lista de comparables a

tener en cuenta.

3.2.3. Valoracion por ingresos

También conocidos como los métodos de flujo de caja son aquellos métodos que basan
su metodologia en la capacidad del intangible, esto es la patente, para producir ingresos.
Estos métodos, son los més aceptados tanto por las administraciones tributarias como por

la dogmatica a efectos de valoracion de patentes.

La obtencion de la valoracion de una patente a traves de sus ingresos consiste en la
actualizacién de los posibles Flujos de Caja que puede producir la patente. Pueden ser
Flujos de Caja esperados muy dispares como son aquellos que proceden de la propia
patente atribuyéndole los gastos e ingresos que le corresponden, de estos, se puede hacer
una vinculacién efectiva entre costes e ingresos. Asimismo, pueden darse también,
aquellos Flujos de Caja procedentes de la prima del precio del producto con la patente.
Asi como también, pueden darse aquellos que son calculados por la diferencia de
resultados entre la empresa con patente y aquellas competidoras sin aquella patente
determinada. Estos ultimos flujos de caja esperados derivado de este factor, debe tenerse
en cuenta también la dificultad practica que supone en aquellas entidades que disponen
de varias patentes en tanto en cuanto, deban individualizar los flujos de caja de cada una
de ellas. Por otro lado, pueden derivarse flujos de caja de aquellos costes ahorrados en
aplicabilidad de la patente, asi como, por ultimo, pueden derivar de aquellos ahorros que
ha comportado para la empresa de acuerdo con aquellos royalties que no ha tenido que

pagar por ser titular de la patente.

En cualquier caso, deberan tenerse en cuenta tres factores para poder calcular la
valoracion de la patente de acuerdo con los Flujos de Caja: 1.) La dimension del mercado
en el que opera la patente. 2.) La evolucion del mercado. 3.) La tasa de penetracion.?® 4.)
Precio unitario de cada bien sobre el que recae la patente.

2% Tasa de penetracidon = (NUmero de clientes actuales/niimero de clientes actuales + potenciales) *100
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Debe tenerse en cuenta en la valoracion de una patente que, como norma general,
acostumbra a tener tres etapas en lo que respecta a los Flujos de Caja donde en una
primera seran negativos, en una segunda, a partir del momento de la salida al mercado de
la patente y los bienes sobre los que esta recae, seran positivos, asi como su crecimiento
y, una fase final en la que la patente, asi como los bienes habran madurado en el mercado

comportando un descenso en su valoracion.

Para poder calcular el valor actual de esta serie de Flujos de Caja, es decir, para poder
darle una valoracion actual a la patente, deberan descontarse los Flujos de Caja a una tasa
de descuento determinada, siendo, la eleccion de esta tasa de descuento, uno de los
elementos clave en la valoracion de la patente. En la medida en que una inversion suponga
de mas riesgo, mas elevada debera ser la tasa de descuento. En este sentido es donde opera
una complicacién en la aplicacion de los Flujos de Caja pues, si aplicamos una tasa de
descuento en operaciones de riesgo elevado, podria resultar de una valoracién de la
patente negativa y, prima facie ser objeto de deshecho. No obstante, deberé darsele otra
valoracion desde otra perspectiva para poder determinar sin ninguna duda que no es una

buena patente.

Normalmente, la tasa de descuento utilizada suele resultar de dos posibilidades. Bien se
acostumbra a aplicar el Coste Medio Ponderado del Capital de la empresa, la cual se basa
en la suma de los rendimientos necesarios para cada una de las financiaciones de la
empresa; capital y deuda. Cuanto méas riesgo tiene una inversion, se le espera una
rentabilidad mucho mayor, asi como un tipo de interés mas elevado por los prestamistas
de manera que la tasa de descuento debera ser mas elevada. Por otro lado, puede también

fijarse esa tasa de acuerdo con la tasa que se fijo en una operacion comparable.
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CAPITULO 4. OBLIGACIONES FORMALES

4.1. El triple pilar

El punto inicial en el que se sitia en materia de documentacion de las operaciones
vinculadas viene dado a raiz del Proyecto BEPS, concretamente en la accion 13: Informes
pais por pais. Tiene su encaje esencialmente en el derecho comparado. Es decir, en un
primer inicio se trataron los diferentes enfoques y requerimientos en materia documental
de precios de transferencia y tratar de dar un encaje unisono en este sentido por parte de
la OCDE.

En este sentido la OCDE ha considerado dar un enfogue no solo documental y hacer un
traspaso de lo que previamente habia sido un enfoque prescriptivo de informacién
inoperante a un conglomerado de documentacién estructurada a raiz de la cooperacion

internacional mediante la base de lo que denomina triple pilar®.

Este triple pilar esta conformado por un conglomerado de documentacion especifica del
obligado tributario stricto sensu, esto es, del obligado tributario en cada uno de los
Estados o Local File. En segundo lugar, estd conformado por un conglomerado de
documentacién del grupo lato sensu, es decir, estard conformada por documentacién
especifica del grupo o Master File, o, en ultimo lugar, el Country by Country Report o
«ChC» por sus siglas en inglés. EI CbC, ha sido la novedad del tltimo plan BEPS y viene
a solventar la necesidad que tenian el conjunto de las administraciones tributarias en
materia de valoracion de riesgos. En este extremo, se concreta en el apartado vigesimo de
la Accion 13 del Proyecto BEPS en la medida en que los informes contienen datos
agregados no solo sobre la localizacion de los ingresos y las actividades del grupo
identificados por su jurisdiccion. No obstante, ya advierte el mismo apartado 20 que la
informacién CbC no comporta una informacién fiscal precisa y que en ningln caso puede
significar per se suficiente como para que ninguna administracion tributaria practique
ajustes tributarios basados Unica y exclusivamente en la informacion facilitada CbC pues

no incluyen informacion sobre las asignaciones del riesgo entre las entidades de un grupo

30 ASENSIO BARRENO, Maria Del Mar, El Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), p. 375
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ni describen las funciones ni activos desempefiados Asimismo, recalca que la
incorporacion del CbC sera Util a efectos de indicar riesgos potenciales pera una posible

investigacion mas profundad!.

Como consecuencia de la implantacion del triple pilar podemos ver que esta informacion
acaecerd un triple objetivo. En primer lugar, aseguraré que los obligados tributarios tienen
en cuenta la normativa en materia de precios de transferencia a la hora de establecer los
precios en operaciones vinculadas, asi como, a su vez, a la hora de presentar las
declaraciones fiscales, entre ellas, el Modelo 232 relativo a la declaracion informativa de
operaciones vinculadas y de operaciones Yy situaciones relacionadas con paises 0
territorios calificados como paraisos fiscales. En un segundo término, permitira a las
administraciones tributarias gozar de una documentacion esencial a efectos practicos de
poder realizar analisis de riesgos en materia de precios de transferencia. Asimismo, en
tercer lugar, comportara informacion esencial para poder practicar las inspecciones y

comprobaciones tributarias que se estimen oportunas.

Es necesario hacer mencién a dos factores relevantes como son el hecho que de acuerdo
con el art. 13.3.d RIS, no seré necesario que se documente aquellas operaciones que no
superen los 250.000 euros de acuerdo con el volumen de mercado.

Asimismo, hay otro elemento trascendental a tener en consideracion y es que tanto el
Master File, el Local File, y el Country by Country, son documentos que deben tener a
su disposicién las entidades con dies ad quem el mismo que para la presentacion del

Impuesto de Sociedades.

4.1.1. Master Filey Local File

Es menester mencionar, que ni el Master File ni el Local File han supuesto una verdadera
innovacion a raiz de la Accion 13 del Proyecto BEPS pues estos ya fueron incorporados
a razén del Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, de acuerdo con el Codigo de

31 OCDE (2017), BEPS Acci6n 13 — Informes pais por pais — Guia sobre el uso apropiado de la informacién
contenida en los informes pais por pais, Publicaciones de la OCDE, Paris: www.oecd.org/tax/beps/beps-
accion-13-guia-sobre-el-uso-apropiado-de-la-informacién-contenida-en-los-informes-pais-por-pais.pdf
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Conducta sobre documentacion relacionada con los precios de transferencia en entidades
asociadas a la Union Europea. En dicho Real Decreto se modifico el Impuesto de
Sociedades incorporando la obligacién de documentacién de acuerdo con el articulo 18
LIS. Asimismo, es necesario hacer mencion del augmento de documentacion requerida
en virtud del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, el cual adapta el Master File y el
Local File a los estandares establecidos por la Accion 13 del Proyecto BEPS.

El Master File viene a proporcionar a la administracion tributaria toda la documentacion
relativa a la estructura del grupo lato sensu. Es decir, la actividad economica que
desarrolla, la actividad de investigacién y desarrollo, asi como de los intangibles que
ostenta el grupo en su poder. A raiz del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, se
incrementa el ambito de las operaciones vinculadas sobre las que se debe informar
abarcando ahora las de todo el grupo y no solo las del obligado tributario. Es por ello,
que, para un analisis certero, requiere también de documentacion relativa a la financiacién
del grupo en términos generales, incluida la que hubiere podido ser obtenida a través de
terceros. Podemos apreciar coémo, de acuerdo con el articulo 13 RIS, establece que tendra
la obligacidn de presentar el Master File, el grupo considerado mercantil a los efectos del
articulo 18 TRLIS, siempre que tenga un volumen de operaciones superior a los
45.000.000,00.-€

Por otro lado, en lo que al Local File se refiere, es decir, la informacién relativa al
obligado tributario stricto sensu, tiene por objeto concretar las sociedades de un grupo en
una jurisdiccion concreta precisando de estas el anlisis que hubieren hecho en materia
de precios de transferencia, asi como la informacion financiera de las sociedades que
conforman el grupo®2. Asimismo, en lo que a obligacion de presentacion del Local File
se refiere, debemos ver que existen dos modalidades de presentacién de Local File, bien
puede ser en su modalidad hipersimplificada de acuerdo con el articulo 16.4 RIS. La
diferencia entre la modalidad de Local File hipersimplificado del normal se reside en que,
en esta, el obligado tributario no estara obligado a presentar los comparables obtenidos y
valor o intervalos de valores derivados del método de valoracion utilizado. Esto supone

un punto muy relevante en materia de precios de transferencia pues no es objeto menor

32 ASENSIO BARRENO, Maria Del Mar, El Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), p. 378
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el hecho de entregar o no los comparables que hubiere podido obtener una entidad
respecto de uno de sus bienes puesto que in fine esto significaria de facto informar a la
administracion cudl debiere ser su valor segln precio de mercado. El Local File se debera
presentar siempre que la facturaciéon supere los 10.000.000,00.-€ y, en su modalidad
hipersimplificada cuando no supere los 10.000.000,00.-€. Asimismo, mencionar que el
mismo Country File hipersimplificado no requiere de otra presentacion mas que en el

mismo modelo 200 relativo al Impuesto de Sociedades.

4.1.2. Country By Country File

Toda vez se ha analizado el Master File y el Local File, es decir, aquellos que ya existian
previa publicacion de la Accion 13 del Proyecto BEPS, sin menospreciar la modificacion
que de la transposicion de dicha accién ha supuesto en dichas obligaciones documentales
en materia tributaria, debemos analizar la innovacion como es el Country By Country
Report o CbC. EI CbC cabe ver que solo estaran obligados a su presentacion, aquellos
grupos cuya cifra de negocios supere los 750.000.000,00.-€ de acuerdo con el articulo 14
RIS.

En sintesis, podriamos establecer que el CbC conforma toda aquella documentacion
identificada pais por pais del grupo, que debera presentarse prima facie en el lugar del
domicilio social de la matriz. Dicha informacion consistird en una localizacién global de
los ingresos, asi como aquellos indicadores de su actividad econémica tales como el pago
de impuestos y un listado de las Entidades Constituyentes del Grupo, asi como de las

actividades a realizar cada una de ellas.

Toda vez que hemos establecido quiénes son aquellos obligados a presentar el Country
by Country Report y en qué consiste, al igual que los otros pilares documentales, requiere
de una transposicion de la obligacion de documentacion por parte del legislador, esto es,
en cada jurisdiccion. A estos efectos, la Accion 13 del Proyecto BEPS prevé la posibilidad
de designar a una entidad subrogada para presentar en su domicilio, en nombre de la
matriz, el CbC siempre que se cumplan los requisitos tales como: 1.) Que la jurisdiccion
de residencia haya impuesto la obligacion de presentacion del CbC, 2.) Que dicha
jurisdiccion sea parte de un acuerdo entre autoridades para el intercambio de CbC. 3.)

Que no se hubiere notificado ningun fallo sistematico en el intercambio de informacion,

33



4.) Que la entidad subrogada, notifique en la jurisdicciéon de notificacion su condicién
como tal y, por ultimo 5.) Que el resto de las filiales hubieren notificado a en su pais de
residencia quién es la entidad subrogada y cudl es su jurisdiccion.

No obstante, en este sentido cabe como de acuerdo con el Real Decreto 634/2015, el
legislador espafiol ha contemplado la posibilidad de que la subrogada presentare
documentacion CbC sin tener que cumplir ninguno de estos requisitos, por lo que, a la
praxis supondria el hecho de que la administracion tributaria espafiola pudiere obtener
informacion CbC no solo de a través del intercambio de informacion mediante
cooperacion de autoridades sino también, a través de la presentacion del CbC por parte
de la entidad subrogada siempre que estuviera sita en territorio espariol.

4.2. Régimen sancionador por falta de documentacion

Ademas de los ajustes tributarios que corresponda realizar derivados de un procedimiento
de inspeccidén a razon de una discrepancia en una operacién por motivos de precios de

transferencia, existe un régimen sancionador.

Tal y como se ha establecido, aquellas entidades que debieran tener la documentacién en
materia de precios de transferencia al hilo del art. 18.13 LIS y bien no la tuvieren o ésta
fuere incompleta, podrian incurrir en tres tipos de infracciones tales como: 1.)
Incumplimiento documental sin ajuste valorativo, suponiendo una sancion de 1.000,00.-
€ por cada dato y 10.000,00.-€ por cada conjunto de datos omitidos teniendo como limite
bien el 10% del importe de las operaciones sujetas al tributo correspondiente, o bien, el
1% de la cifra de negocio. 2.) Incumplimiento documental con ajuste valorativo. 3.)
Declaracion de un valor diferente del que deriva de la documentacion con ajuste
valorativo. En estos dos Ultimos supuestos, resultara la sancion de la aplicacion del 15%
sobre el importe de las cantidades que resulten de las correcciones aplicadas a cada

operacion, asi como otras derivadas de la LGT por incumplimiento documental.
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CONCLUSIONES

A lo largo del presente estudio, se ha podido demostrar el impacto que supone en las arcas
estatales la deslocalizacion de beneficios a razén de operaciones realizadas entre partes
vinculadas, las cuales son capaces de modificar el precio unitario debido a la relacion que
subyace entre ellas. Asimismo, se ha constatado la voluntad existente que reside en la
OCDE de legislar esta problematica en aras de una contestacion internacional conjunta

para evitar la deslocalizacion de los beneficios.

No obstante, y, a pesar de los criterios tributarios y contables que se establecen para la
valoracion al tenor del art. 18.4 LIS en cuanto a operaciones vinculadas, sigue siendo
posible hablar de una problematica global sobre la deslocalizacion de los beneficios pues,
in fine, esto trata no solo de la transaccion en si y la valoracion del activo que se le debiere
dar para su futura tributacion, sino que la problematica va mucho mas alld, en tanto en
cuanto reside también la mera tenencia de estos activos y en la dificultad que existe, en
ocasiones, de poder valorarlos suponiendo in fine una reduccion por amortizaciones en la
base imponible debido a la valoracion de segun qué activos donde la necesidad no residira
en la transaccion, pues puede que no se llegue a producir, sino en la mera tenencia del

intangible y valor que se le atribuye.

Por otro lado, debe hacerse mencion también, como de acuerdo con la normativa aprobada
en 2018, -en aplicacion a partir de 2022-, en materia de precios de transferencia, se ha
venido dando un cambio de criterio en lo que a la valoracién de HTVI se refiere. En este
sentido, el Estado espafiol, esta muy lejos todavia de poder acercarse a legislar sobre
realizar valoraciones ex post de activos intangibles. Esto deberia poder suponer en
determinadas ocasiones, poder iniciar procedimientos tributarios con posterioridad a los
4 afos que establece como limite el art. 66 LGT. Esto es asi en la medida en que, como
se ha manifestado, en determinados HTVI -de caracter tecnoldgico- no sera posible
realizar una valoracion adecuada mas que ex post a su retorno de los beneficios esperados
debido a la incertidumbre ya no solo del HTV1 en cuestion si no de la posible produccion
de retorno del HTVI.
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Por otro lado, estableciendo el foco en la otra parte de los HT VI, esto es, en los intangibles
en cuanto a patentes y a marcas, debe verse como completamente insuficiente e
inoperante cualquiera de los métodos de valoracion del art. 18.4 LIS. Debera basarse su
analisis en criterios puramente econdémicos tal y como se ha tratado de anunciar en defecto
de criterios tributarios consolidados. Esto lo que supone es una desnaturalizacion de la
valoracion del intangible recurriendo a valoraciones alternativas al tenor de una clausula
de numerus apertus que el legislador ha tenido que introducir debido a su inactividad, a
sabiendas de la imposibilidad de valoracion de dichos intangibles con las herramientas

legislativas actuales.

Por altimo, debe hacerse una valoracion a las sanciones irrisorias que ha establecido la
LIS, asi como una mencién final a los procedimientos de mutuo acuerdo. Debe tenerse
en cuenta como parte de este Ultimo aspecto esencial a tratar, el hecho de que las sanciones
tributarias existentes en la LIS, no suponen ningun tipo de desmotivacion a las entidades
empresariales a la hora de desviar sus beneficios pues, in fine, toda aquella tributacién asi
como la ganancia que realicen por el hecho de realizar una determinada operacion con
unas caracteristicas no acordes con el Principio de Plena Competencia, acaban
suponiéndole unos beneficios mucho mayores que si prefirieren realizar las operaciones
a precio de mercado -incluso teniendo como gasto de la operacion el ajuste tributario
correspondiente-. Es por ello, por lo que muchos fondos de inversidn, asi como entidades
inversoras, en los que la confidencialidad prima méas que cualquier ajuste tributario, asi
como en determinadas operaciones, el sector privado ha optado por tener la
documentacion requerida, esto es el Local File, el Master File, y el CbC, pero que en ellas
no se contenga ningun tipo de informacion relevante respecto de la valoracion de
operaciones. Por otro lado, debe hacerse una breve mencion al desastroso sistema de
Procedimiento de Mutuo Acuerdo, que, in fine no es mas que una solicitud de ingresos
indebidos cuando, por actuaciones en diferentes Estados a razon de comprobaciones por
motivos de precios de transferencia, se ha acabado produciendo una doble imposicion. Si
bien es cierto que los MAPs nacen de los convenios contra la doble imposicién entre los
Estados, asi como de los Convenios multilaterales, no han supuesto mas que una
desastrosa actuacion por parte de las administraciones tributarias las cuéles, frente a
grupos empresariales de cierta envergadura, no dan su brazo a torcer queriendo conservar

en ellos los tributos pagados indebidamente.
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Por todo lo ya expuesto, podemos concluir, que, en lo que a materia de precios de
transferencia se refiere, se requiere de una actuacion conjunta, firme y seria no solo por
parte de la OCDE si no de un compromiso de todos los estados del mundo moderno en
aras de determinacion de conceptos juridicos indeterminados tales como los HTVI, asi
como de procedimientos efectivos de reintegro de ingresos indebidos tales como el que
reside en el art. 221.1 LGT. Al final, la inactividad por parte de los entes legislativos no
supone Mas que una minoracién en los importes ingresados por estos conceptos en tanto
en cuanto las corporaciones, soportadas por la ingenieria fiscal de grandes entidades,
contintan siendo capaces de trasladar sus beneficios a territorios con cargas impositivas
mucho menores de las que existen en aquellos territorios donde se realizan efectivamente

sus actividades empresariales.
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