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Extracto

Este articulo analiza una reciente resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC)
que revisa una regularizacion de precios de transferencia de una sociedad matriz de un grupo
asegurador cotizado espafol en relaciéon con su impuesto sobre sociedades. La resolucién del
TEAC, que confirmd la regularizacion fiscal, pone de manifiesto cuestiones interesantes sobre la
actual practica espafiola de aplicacién de los precios de transferencia, en particular en relacion
con el enfoque adoptado por la Administracion tributaria sobre el tratamiento fiscal de los intan-
gibles de marketing por parte de las empresas multinacionales (MNE) en un contexto post-BEPS.

El estudio también incluye unas primeras reflexiones sobre la funcionalidad y alcance de las
denominadas DEMPE functions que fueron incorporadas en el afio 2017 a las Directrices OCDE
de Precios de Transferencia, integrando en el capitulo VI de las mismas («Intangibles») signifi-
cativos cambios y elementos conectados con el principio de creacién de valor, en linea con los
objetivos del proyecto OCDE/G20 BEPS 1.0 (2012-2015).

Palabras clave: precios de transferencia; proyecto BEPS; intangibles; marcas; operaciones vincu-
ladas; impuesto sobre sociedades.

Recibido: 12-04-2023 / Aceptado: 08-05-2023 / Publicado (en avance online). 16-06-2023

Cdmo citar: Calderdn Carrero, J. M. (2023). Controversias de precios de transferencia y Soft-Law post-BEPS: la
compleja gestion intragrupo de los intangibles de marketing. Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, 484, 25-52. https://doi.org/10.51302/rcyt.2023.18303

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 484 (julio 2023), pp. 25-52 | 25

© Centro de Estudios Financieros (16-06-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


mailto:jose.calderon@udc.es
https://orcid.org/0000-0001-7973-2869

Transfer pricing controversies and post-BEPS
Soft-Law: the complex management of marketing
intangibles by MNEs

José Manuel Calderén Carrero

Abstract

This article analyzes a recent ruling of the Central Economic-Administrative Court (TEAC) reviewing
a transfer pricing regularization of a parent company of a Spanish listed insurance group in relation
to its Corporate Income Tax. The TEAC’s ruling, which upheld the tax adjustment, highlights inter-
esting issues on current Spanish transfer pricing practice, particularly in relation to the approach
adopted by the tax administration on the tax treatment of marketing intangibles by Multinational
Enterprises (MNEs) in a post-BEPS context.

The article also includes some first reflections on the functionality and scope of the so-called
«DEMPE functions» that were incorporated in 2017 to the OECD Transfer Pricing Guidelines; the
new chapter VI of the referred Guidelines dedicated to Intangibles, included significant changes
and elements connected to the value creation principle, in line with the objectives pursued by
the OECD/G20 BEPS 1.0 Project (2012-2015).

Keywords: Transfer Pricing; BEPS project; intangibles; trademarks; related transactions; corporate
income tax.
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1. Consideraciones previas

En este articulo analizamos la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC) de 24 de octubre de 2022 (RG 3631/2020) que revisa, entre otras cuestiones, una
regularizacion de precios de transferencia de una sociedad matriz de un grupo asegurador
cotizado espafiol en relacion con su impuesto sobre sociedades (ejercicios 2013-2016). La
resolucion del TEAC que confirmé la regularizacion fiscal pone de manifiesto cuestiones in-
teresantes sobre la actual practica espafola de aplicacion de los precios de transferencia,
en particular en relacion con el enfoque adoptado por la Administracién tributaria sobre el
tratamiento fiscal de los intangibles de marketing por parte de las empresas multinaciona-
les (MNE) en un contexto post-BEPS.

En dicha regularizacién, la Administracion tributaria espafiola, de acuerdo con un informe
de la Oficina de Fiscalidad Internacional (ONFI), imputé un pago (ficticio) de canones a la so-
ciedad matriz por cesién implicita a sus filiales del derecho de uso de las marcas cuyo pro-
pietario juridico era la referida matriz. El contribuyente rechazé dicha regularizaciéon de precios
de transferencia e interpuso el recurso administrativo (preceptivo) de revision de dicha liqui-
dacién ante el TEAG; el contribuyente, a través del correspondiente recurso, impugnoé tanto
la propia cesion o asignacion del canon como la metodologia de valoracién aplicada para
determinar el valor de mercado de los canones asignados utilizando la normativa interna de
precios de transferencia, poniendo de manifiesto defectos técnicos que afectaban a la valo-
racién y, en particular, que la gestién de los intangibles se realizaba de forma descentraliza-
da de manera que las filiales contribuian a la creacién y desarrollo del intangible de marca.

El caso aborda cuestiones de precios de transferencia de gran relevancia practica (perio-
dos de gracia para el pago de canones durante el desarrollo inicial de un mercado, o la posi-
bilidad de suspender el pago de un canon debido a la situacion de pérdidas recurrentes de
un licenciatario) y aspectos de gran trascendencia técnica (i. e., la aplicacion retroactiva de
las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE post-BEPS, incluyendo el principio
de creacion de valor en relacion con las DEMPE functions rules, la relevancia fiscal de las
contribuciones de las filiales al desarrollo de los intangibles del grupo de MNE, cuestiones
sobre la carga y valor de la prueba en materia de precios de transferencia, etc.) y revela, en
buena medida, cual es el enfoque actual que estaria aplicando la Administracion tributaria
espanola a la hora de interpretar las normativa doméstica a la luz de las Directrices OCDE
de precios de transferencia post-BEPS, particularmente en un area de especial relevancia
para las MNE como es la cadena de valor funcional de los intangibles de marketing.
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La citada Resolucién del TEAC de 24 de octubre de 2022 también aborda otras cues-
tiones que poseen gran relevancia practica, a saber: a) la no deducibilidad de retribuciones
satisfechas a consejeros ejecutivos por incumplimiento de requisitos establecidos por la
legislacion mercantil (reserva estatutaria y principio certeza); b) la calificacion fiscal como
«intereses» en Espafa de los «Juros sobre el capital proprio» brasilefios, en el marco del
convenio de doble imposicion (CDI) Espana-Brasil (1974), a pesar de haber sido calificados
como «dividendos» por el Tribunal Supremo (TS) y la Audiencia Nacional (AN) a los efectos
del articulo 21 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), y c) el
tratamiento de determinados servicios prestados por entidades que forman parte del grupo
fiscal espafol a favor de establecimientos permanentes en el extranjero, en el sentido de
requerir una remuneracién de mercado, mas alla de la imputacion de costes.

EI TEAC basicamente confirmé la regularizacion tributaria realizada por la Inspeccién de los
tributos, rechazando las alegaciones formuladas por el contribuyente frente a la liquidacion.

La cuestién que consideramos mas interesante, teniendo en cuenta la tematica y novedoso
enfoque adoptado, es la tratada en los considerandos octavo a décimo segundo de la referida
resolucion del TEAC (la regularizacién en materia de precios de transferencia) y, por ello, limi-
tamos nuestro estudio a analizar este aspecto del pronunciamiento econémico-administrativo.

Mas alla del andlisis de esta resolucion bajo el principio de la sana critica, este traba-
jo incluye unas primeras reflexiones sobre la funcionalidad y alcance de las denominadas
DEMPE functions que fueron incorporadas en el afio 2017 a las Directrices OCDE de Pre-
cios de Transferencia, integrando en el capitulo VI de las mismas («Intangibles») significa-
tivos cambios y elementos conectados con el principio de creacion de valor, en linea con
los objetivos del proyecto OCDE/G20 BEPS 1.0 (2012-2015).

En ultimo andlisis, las denominadas «funciones DEMPE», al igual que el principio de value
creation, no constituyen panacea alguna a efectos de ordenar la imputacién del beneficio
residual derivado de la explotacién de activos intangibles en el marco de estructuras em-
presariales complejas donde las distintas entidades de un grupo realizan funciones signifi-
cativas relacionadas con la cadena de valor funcional de los intangibles. Ahora bien, parece
claro que su incorporacion a las Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017, en
linea con los objetivos del proyecto BEPS 1.0, no resulta inocua, sino que posee cierta re-
levancia practica, por mas que sea dificilmente parametrizable y su toma en consideracién
deba realizarse con mucha cautela, evitando enfoques mecanicos desconectados de los
hechos, circunstancias y cadena de valor del grupo MNE en su conjunto.

Este estudio, por tanto, analiza una regularizacion y controversia de precios de transfe-
rencia que afecta a una matriz espafiola de un grupo multinacional, de suerte que el caso
objeto de estudio, a nuestro juicio, permite visualizar las principales coordenadas y debates
que se plantean en la hora actual en este contexto, considerando la nueva guia post-BEPS
de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia, y los desafios que resultan tanto para
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la Administracion a efectos de la actividad de inspeccidén, como para la funcién fiscal de
las grandes empresas en relacion con la compleja gestién intragrupo de los intangibles de
marketing en el marco de un sistema fiscal internacional en transformacion.

2. Analisis de la resolucion del TEAC en relacién con la
regularizacion por la cesion (implicita) del uso de la marca
por parte de la matriz espaiola a otras entidades del grupo

Basicamente, la regularizacién cuestionada consiste en la aplicacion de la normativa de
precios de transferencia en relacién con la cesién de uso de la marca comercial y logotipo
del grupo por parte de su titular juridico (la matriz del grupo asegurador espanol) a favor del
resto de entidades filiales del mismo grupo. Tal cesién del uso de la marca/logotipo grupo
no estaba contractualizada o reconocida documentalmente (documentacién de precios de
transferencia), ni, por tanto, determinaba la percepcion de un canon por parte de la matriz.

La Inspeccion considerd que existia una operacion vinculada que tenia que valorarse a
mercado e imputarse el correspondiente canon a la matriz.

El contribuyente se opuso a tal regularizacién, cuestionando tanto la existencia de la
transaccion de cesion de marca, como el propio informe de valoracion elaborado por la
ONFI, que sirvi6é de base para la determinacién del canon de mercado objeto de la impu-
tacién a la matriz espafola.

Al punto exponemos de forma sintética las principales posiciones y argumentos utiliza-
dos por el TEAC en relacién con estas dos cuestiones.

En relacién con la existencia o no de la cesién del uso de la marca, el TEAC se pronun-
Ci6 basicamente en los siguientes términos:

e Lamarcacomercial y logotipo del grupo son utilizados por las entidades del grupo
(filiales domésticas y extranjeras, y establecimientos permanentes) a los efectos
de la realizacion de su actividad econdmica y tal utilizacién posee valor comercial
en el sector (seguros), sin que pueda considerarse que tal intangible constituya el
unico o principal factor para el desarrollo del negocio del grupo.

e Como prueba del valor comercial de la marca se hace referencia a una serie de
evidencias: a) valoraciones de la marca por entidades especializadas en la ma-
teria (Best Spanish Brands)'; b) importantes gastos de publicidad y propaganda

T Existen precedentes (sentencia del Income Tax Appellate Tribunal, de India en el caso Hyundai, de 27 de
abril de 2017) donde se ha planteado la existencia de un servicio intragrupo implicito de brand building
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que estan conectados con la marca comercial y que son soportados por la ma-
triz; c) dos departamentos de la matriz (imagen y responsabilidad social corpora-
tiva) figuran en el masterfile del grupo con funciones de contribucion al desarrollo
de la marca, dada su conexion con la generacion de confianza en los clientes del
sector asegurador, y d) articulacion de un plan de marca global que fue puesto
en marcha por el grupo para homogeneizar contenidos y acciones de marketing
por parte de todas las entidades integradas en el mismo.

La utilizacion de la marca genera beneficios a las filiales en una serie de paises
donde la marca posee reconocimiento internacional®.

Se rechaza, por falta de prueba suficiente, que las entidades del grupo que utili-
zan la marca sean «propietarias econémicas» del intangible al realizar actividades
(asuncion costes publicidad y marketing) que contribuyen a su desarrollo, y en tal
sentido no procede imputacién de canon por la matriz®.

En relacion con la valoracion de la marca a los efectos de la fijacion del canon, el TEAC
se pronuncié basicamente en los siguientes términos:

El TEAC parte de la premisa fijada por la Inspeccion de los tributos en el sentido
de que se ha producido una cesion (de facto) de un intangible marcario que posee
valor y reporta un beneficio para los cesionarios (filiales del grupo).

La valoracion del canon se realiza de acuerdo con un Informe de la ONFI, que se
construye sobre «métodos de valoracion alternativos»; en particular, aplican los mé-
todos del Royalty Relief (el canon se calcula basicamente a partir de un descuento
de flujos de caja futuros), y el Excess Earnings Method (el canon se calcula a par-
tir del beneficio del negocio asegurador que proporcionalmente trae causa de la

por las filiales de un grupo MNE a favor de su matriz, como consecuencia de la revalorizaciéon de la marca
a nivel internacional determinada por un indice elaborado por una entidad especializada en la elabora-
cion de rankings de valoracion de marcas a nivel internacional (Interbrand). El caso Hyundai revela que
tales regularizaciones basadas en rankings internacionales de valoracion de marcas carecen de funda-
mentacién técnica suficiente a estos efectos (vid.: Calderdén, 2017, pp. 33-54).

La Inspeccioén de los tributos hizo referencia, sin aportar detalles, a una regularizacién anterior que fue

«confirmada» por el TEAC, en relacion con un caso similar relativo a la aplicaciéon de la normativa de
precios de transferencia a la cesion de marca por parte de una matriz espafola de un grupo asegurador
(Resolucién del TEAC de 7 de junio de 2018, RG 5049/2016).

3 En concreto, el TEAC afirma lo siguiente:

[...] De lo anterior resulta que no ha quedado probado que las distintas entidades del grupo,
realizasen aportaciones o contribuciones directas que determinasen que, efectivamente, la pro-
piedad econémica de la marca debiera ser compartida. Por lo tanto, este TEAC debe considerar,
dado los elementos de prueba existentes, que la propiedad tanto juridica como econdmica de
la marca corresponde a la entidad XZ Espafa.
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explotacién de la marca, como una suerte de tasa de contribucién de la marca al
beneficio operativo); la utilizacion de estos métodos alternativos se justificé argu-
mentando que no podian aplicarse los «métodos principales» recogidos en la Ley
del impuesto sobre sociedades -LIS- (arts. 16 TRLIS y 18 LIS), al no existir o no
haberse puesto de manifiesto comparables (internos/externos) que se considera-
sen validos, a partir de los benchmarking realizados por la propia ONFI utilizando
la base de datos Royalty Stat*. El TEAC validd este enfoque y metodologia valora-
tiva desarrollada por la Inspeccion-ONFI, con apoyo en las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia 2017 (post-BEPS)®, rechazando las tachas de defectos

4 La aplicacion de los métodos de valoracion alternativos esta prevista en la LIS -Ley 27/2014, de 27 de
noviembre- (art. 18.4 in fine), aplicable a partir de 2015. La utilizaciéon de estos métodos alternativos
(técnicas de valoracion generalmente aceptadas que respeten el principio de plena competencia) a que
se refiere el articulo 18.4 de la LIS, a efectos de la practica de regularizaciones de precios de transfe-
rencia en ejercicios donde no resultaba de aplicacion la LIS de 2014 plantea dudas de legalidad; puede
mencionarse el precedente a este respecto derivado de la Sentencia del TS 293/2017, de 21 de febrero
(rec. nim. 2970/2017) caso Citresa-Cadbury Schweppes, donde el Alto Tribunal se pronuncié en sentido
negativo en un caso similar.

Resulta «llamativa» la aplicacién retroactiva de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017
a ejercicios precedentes (FY. 2013-2016), particularmente en relacion con una materia como es la del
tratamiento de las operaciones intragrupo referidas a cesiones o transferencia de intangibles, donde la
nueva guia OCDE de precios de transferencia post-BEPS introdujo cambios sustantivos de alcance que
en su caso deberian tener efectos prospectivos. A nuestro juicio, la aplicacion de la nueva guia OCDE de
precios de transferencia post-BEPS (2017-2022), en la medida en que introduce cambios sustantivos res-
pecto de la guia precedente en materia de intangibles, no deberia ser utilizada, como regla, con caracter
retroactivo, y también podria ser necesario que el legislador espafiol se pronunciara sobre su aplicabilidad
a los efectos de la legislacion espafiola de operaciones vinculadas, tal y como ha acontecido en otros
paises europeos como Alemania. La jurisprudencia del TS en la materia evidencia cémo los principios de
legalidad y seguridad juridica no permiten utilizar el Soft-law OCDE ni retroactivamente (cuando supera
el umbral de clarificacion), ni como una seudorregulacion tributaria (Sentencias del TS de 3 de marzo de
2020 [rec. num. 5448/2018] en el caso Stryker; de 23 de septiembre de 2020 [rec. num. 1996/2019] en
el caso Colgate, y de 24 de junio de 2022 [rec. num. 5441/2020] sobre el caso Nintendo). Es cierto, sin
embargo, que la LIS cuando regula el régimen de operaciones vinculadas, apenas delimita su alcance y en
gran medida constituye una «norma en blanco» en muchos aspectos, contemplando una remisién implici-
ta a las Directrices OCDE de Precios de Transferencia (véase la exposicién de motivos de la LIS y nuestros
comentarios en: Calderdn, 2016). Pensamos, por tanto, que la remisién que hace el articulo 18 de la LIS a
las Directrices OCDE de Precios de Transferencia, a efectos meramente interpretativos, sin regular de for-
ma completa los detalles y marco aplicativo del principio de plena competencia plantea serias dudas de
compatibilidad con los principios de legalidad tributaria y seguridad juridica (arts. 9.3 y 31.3 Constitucion).
Igualmente, la aplicacion retroactiva de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017 plantea
serias dudas de compatibilidad con el principio de seguridad juridica, en particular alli donde tal Soft-law
comprende cambios materiales, como acontece en relacién con la ordenacién de métodos alternativos
de valoracion y la toma en consideracion de las DEMPE functions que se han incorporado al capitulo VI
de las referidas Directrices de 2017, tal y como reconoce el propio TEAC (considerando décimo primero.
Normativa aplicable: «El cuerpo normativo contenido en las Directrices citadas ha sido refrendado y refor-
zado por la versiéon de 2017, incorporando nuevas pautas a tener en cuenta en la valoracion de los activos
intangibles»). En este mismo sentido, cabe destacar una sentencia de 2021 dictada por la Corte belga
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metodoldgicos esgrimidas por el contribuyente (arbitrariedad valorativa) frente a
tal valoracién del canon®. Sorprendentemente, no consta que el TEAC analizara o
cuestionara el hecho de que la Administracion partiera, a efectos de la aplicacién
de los referidos «<métodos de valoracion alternativos», de la valoracion de la marca
del grupo que habia sido calculada por una entidad independiente (consultora) es-
pecializada en valoracion de marcas corporativas; tal eventual falta de revisiéon (o
justificacion) de la metodologia empleada por esta consultora independiente, resul-
ta llamativa y, a nuestro juicio, careceria de suficiente respaldo técnico, no siendo
una practica ortodoxa, planteando por ello dudas sobre su legalidad. En este sen-
tido, cuesta entender como la Administracion puede adoptar un enfoque de com-
parabilidad estricto a la hora de analizar los comparables externos en el marco del
benchmarking y, al mismo tiempo, valide a estos efectos la valoracién de la marca
del grupo asegurador espafiol realizada por una consultora independiente sin entrar
a revisar (y justificar motivadamente) la metodologia empleada a tal efecto. Pen-
samos que tal enfoque asimétrico en el manejo de elementos valorativos externos
deberia justificarse debidamente tanto por la Inspeccién como por el TEAC.

e Laaplicacién de tales «<métodos alternativos» determin6 un canon promedio sobre
las primas del 0,49 % (2013) al 0,53 % (2016).

e El canon imputado a la matriz del grupo espafol se aplica Unicamente sobre las
entidades localizadas en los paises/mercados en lo que hay una mayor evidencia
en cuanto a la utilidad obtenida por los cesionarios por el uso de la marca, con-
siderando a tal efecto y de forma indirecta la rentabilidad que producen las ope-
raciones de la explotacion sobre el volumen de las primas.

e A efectos de reforzar la metodologia y salir al paso a la tacha de enfoque no bi-
lateral esgrimida por el contribuyente, el TEAC destacd como el informe ONFI
reconoce la validez de situaciones donde no resulta necesario imputar canon al-
guno como periodos de carencia en fases de desarrollo de un mercado, y suspen-
sion del royalty por pérdidas operativas durante un periodo razonable (hasta tres
afnos) que no obedezcan a situaciones desconectadas de una ordenada gestién
empresarial por parte del licenciatario. Ni que decir tiene que el reconocimiento
de estas situaciones (periodo de carencia por desarrollo mercado y suspension
del royalty por pérdidas recurrentes) por parte de la ONFI y el propio TEAC tiene
sentido técnico y posee gran relevancia practica.

e Frente a la alegacion del contribuyente referida a la inconsistencia del analisis
funcional separado del analisis valorativo, y la propia ausencia de un analisis de

de Apelacion (Ghent), que declar6 que las DEMPE funtions rules introducidas en las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia de 2017 no podian ser aplicadas retroactivamente por las autoridades fiscales
en relacién con operaciones intragrupo realizadas en ejercicios precedentes (Michel, 2023).

6 Seindica que la aplicacién de estos otros métodos ya fue admitida por el TEAC en sus resoluciones: RG
617/2019 y RG 608/2012.
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las «funciones DEMPE>» que requiere ponderar la contribucién de valor a la crea-
cion, desarrollo, mantenimiento y proteccién del intangible por parte de todas las
entidades del grupo, el TEAC confirmé la posicién de la Inspeccién y la ONFI en
el sentido de que el contribuyente no respondioé a algunos de los requerimientos
de informacion y documentacién cursados, de manera que no pudo realizarse
tales analisis (DEMPE functions). Por el contrario, se considerd que la Adminis-
tracion si habia realizado un correcto andlisis de las caracteristicas de la marca
cedida y de las referidas DEMPE functions.

La circunstancia, derivada del masterfile y otra documentacién aportada, que evi-
denciaba una politica de gestion de la marca altamente descentralizada, donde la
matriz fijaba lineas generales vy las filiales (no low-risk) poseian alto nivel de auto-
nomia para elegir proveedores de servicios de publicidad y fijar el nivel de inver-
sién en publicidad y marketing (aunque no se indica si se trata de marketing de
producto o de marca comercial), no se consideré inconsistente con la aplicacion
de los nuevos principios derivados de las Directrices de Precios de Transferencia
OCDE (2017) en materia de intangibles. Asi, el hecho de que el propietario juridi-
co de la marca desempefiara un papel central en relaciéon con la politica de pu-
blicidad y marketing (y desarrollo de la marca a nivel global) y los mayores costes
de publicidad, marketing y patrocinio (incluyendo politica de responsabilidad so-
cial corporativa) estuvieran localizados en Espania, sin que se hubieran acredita-
do suficientemente DEMPE functions que determinaran contribuciones de valor al
intangible marcario por parte de las filiales (que no operaban como entidades de
riesgo limitado) permitié a la Administracion y al TEAC rechazar el argumento del
contribuyente basado en la significativa contribucién de las referidas filiales al de-
sarrollo de la marca (de suerte que tal contribucion de valor podria reducir o excluir
el canon). Con todo, no puede dejar de sefalarse la, cuando menos aparente, in-
consistencia técnica que parece resultar de la respuesta dada por el TEAC frente
a las alegaciones del contribuyente relativas a la falta de toma en consideracion
del modelo de desarrollo del valor de las marcas del grupo, teniendo en cuenta
algunas consideraciones recogidas en el propio informe de valoracion de la ONFI,
que utiliza la inspeccion y el propio TEAC, cuando indica que el andlisis de activos,
funciones y riesgos de las distintas entidades del grupo, en relacion con los proce-
sos de creacién de valor de las marcas, no arrojan conclusiones claras, a pesar de
que si pueda establecerse que la matriz desarrollé una funcién de coordinacion’.

7 En concreto, el TEAC afirma lo siguiente (considerando décimo segundo. Segunda: anlisis de compa-
rabilidad, a efectos de la valoracién del canon marcario; este punto también se toca en el considerando
noveno al hilo del punto 4 («Propietaria de la Marca») a efectos de determinar la existencia de una tran-
saccion de cesion de la marca a las filiales y establecimientos permanentes):

[...] el analisis de las funciones realizadas por cada entidad del grupo no resulta concluyente
como elemento determinante de la participacion relativa de cada sociedad en la creacién de
valor, pero si se columbra el ejercicio de una funcién de coordinacion por parte de la sociedad
matriz que no debe despreciarse.

34 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 484 (julio 2023), pp. 25-52



E Estudios Controversias de precios de transferencia & Soft-Law post-BEPS

e EI TEAC también rechazé otras tachas de inconsistencias técnicas puestas de
manifiesto por el contribuyente y recogidas en la valoracion de la ONFI: a) utiliza-
cion del CAPM (Capital Asset Pricing Model) en lugar del WACC (coste medio de
capital) a efectos de la tasa de descuento; b) existencia de «comparable interno»
recogido en un precedente del TEAGC, y c) la relevancia a efectos de la valoracion
del canon de la discusioén sobre la vida util definida/indefinida de la marca.

El TEAC termina concluyendo que tanto el procedimiento como la metodologia valorativa
utilizada resultaban consistentes, considerando los razonamientos recogidos en la liquida-
cion tributaria con base en el informe de la ONFI, sin que el contribuyente hubiera logrado
acreditar la arbitrariedad de la valoracién de la marca a los efectos de la fijacion de la cuan-
tia del canon o hubiera formulado alegaciones que desvirtuaran la fiabilidad de los resul-
tados obtenidos dentro del margen de discrecionalidad inherente a estos procedimientos.

3. Algunas consideraciones adicionales sobre la resolucion
del TEAC que regulariza la cesion implicita de la marca por
parte de la matriz espanola a sus filiales y establecimientos
permanentes

Como venimos indicando, estamos, a nuestro juicio, ante un precedente del TEAC que
posee gran relevancia practica y que permite visualizar los actuales enfoques de aplicacién de
la normativa de precios de transferencia que estaria desarrollando la Administracion tributaria
espafiola en el marco de procedimientos de inspeccion de matrices espafolas de grupos multi-
nacionales, aplicando ya los principios y la guia post-BEPS en la materia (precios de transferen-
cia) no solo prospectivamente sino también con caracter retroactivo (v.gr., DEMPE functions).

La resolucion del TEAC igualmente pone de relieve la relevancia critica que posee la do-
cumentacion de precios de transferencia a los efectos de la defensa de posiciones del contri-
buyente frente a «inspecciones de alcance» en materia de precios de transferencia; tanto los
aspectos formales (contratos, documentacion, etc.) como los elementos facticos que afectan
a las transacciones intragrupo resultan claves de cara a sustanciar posiciones consistentes
en materia de creacién de valor y profit allocation a nivel de grupo; el caso evidencia también
cOmo, en ocasiones, las vias o procedimientos domésticos de recurso (cuando menos en via
administrativa) frente a estas regularizaciones lejos de servir para debilitar los fundamentos

En este contexto, un aspecto determinante para cuantificar el grado de contribucion de la so-
ciedad propietaria de la marca es el importe de los activos aportados al mantenimiento de valor
del intangible, aspecto que en el caso de intangibles como las marcas estéa fuertemente correla-
cionado con la inversion en publicidad.

En este sentido, el grupo informa en el Master File que el desarrollo de la imagen corporativa de
XZ se articula fundamentalmente a través de dos pilares: la publicidad y el patrocinio [...].
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de tales liquidaciones terminan reforzando las posiciones que fundamentan la regularizacion;
ello puede aconsejar la utilizacién de mecanismos internacionales de resolucién de contro-
versias de precios de transferencia.

Esta regularizacion de precios de transferencia, confirmada de forma clara por el TEAC,
evidencia como el nuevo marco post-BEPS en materia de precios de transferencia (Directri-
ces OCDE de Precios Transferencia 2017-2022) posee gran complejidad técnica y su apli-
cacioén practica normalmente estara sujeta a apreciaciones facticas de corte muy subjetivo
por parte de las autoridades fiscales y los propios tribunales, de manera que el resultado
de las inspecciones puede ser muy incierto, con todo lo que ello conlleva de cara a la ges-
tién de riesgos fiscales por parte de las MNE. En cierta medida podria considerarse que la
regularizacion refleja una utilizacion instrumental de las «funciones DEMPE» que trasciende
o va mas alla de su funcionalidad original (véase el epigrafe 4 a este respecto).

Estas comprobaciones de precios de transferencia bajo enfoques forensic ex post plan-
tean a los contribuyentes serios problemas de gestioén operativa y defensa, dado que en
muchos casos sera dificil recabar retrospectivamente pruebas sobre la realidad factica y el
«FAR» (functions, assets & risks) efectivo que las distintas entidades del grupo MNE lleva-
ban a cabo durante los ejercicios comprobados?.

Cabe sefalar que la regularizacion tributaria comentada no puede calificarse como un
caso exotico, considerando cémo las autoridades fiscales de otros paises europeos como
Alemania han cuestionado la no facturacién por parte de matrices de grupos MNE de la ce-
sion implicita del uso de las marcas de servicios que utilizan las filiales en el extranjero. Asi,
por ejemplo, la jurisprudencia del Bundesfinanzhof aleman (BFH) de los ultimos afos revela
coémo las autoridades fiscales alemanas han realizado ajustes de precios de transferencia
a las matrices alemanas por no facturar la marca comercial a sus filiales alli donde hacian
uso de esta en su actividad empresarial en el extranjero®. El referido tribunal aleman (BFH),
no obstante, ha limitado la validez de tales ajustes exigiendo que se verificara o acreditara
el valor comercial intrinseco de la marca y la capacidad para incrementar el desarrollo del
mercado y potencial de ventas por parte del licenciatario (benefit test).

En este sentido, carecemos de informacién suficiente para valorar con rigor determina-
dos aspectos centrales de la regularizacion tributaria que valida el TEAC, toda vez que des-
conocemos los detalles del expediente administrativo y, por tanto, del sustrato factico del
caso, mas alla de lo que aparece expuesto o descrito en la referida resolucién comentada.

8 Los nuevos enfoques desarrollados en materia de inspecciones de precios de transferencia que se estan
empezando a poner en practica en un contexto post-BEPS aconsejan revisar no solo las posiciones fis-
cales materiales sobre la aplicacion del principio de plena competencia sino también la propia estrategia
en materia de elaboracién de la documentacion de precios de transferencia y la gestion de las medidas
preventivas y de resolucion de las controversias de precios de transferencia. Vid.: Wood y Bubb (2023).

% Vid.: Andree et al. (2016, pp. 513 y ss.).
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No obstante, el relato factico que contiene la resolucién del TEAC que estamos comen-
tando pone de relieve, a nuestro modesto entender, que las autoridades fiscales no llega-
ron a determinar con suficiente claridad la cadena de generacién de valor funcional de las
marcas del grupo espafol. La regularizacién tributaria termina adoptando, siempre a nues-
tro juicio, un enfoque excesivamente unilateral, de suerte que un caso de esta naturaleza
y alcance posiblemente requeriria de un andlisis holistico, multilateral e internacional de la
estructura del grupo, que considerara en particular el papel funcional que desempefan las
diferentes entidades con relacion a la creacién, desarrollo, mantenimiento, proteccién y ex-
plotacion de los intangibles de marketing. A su vez, no puede desconectarse este analisis
del propio resultado de la politica de precios de transferencia del grupo MNE, en la medida
en que la matriz podria ya estar siendo remunerada por su papel principal en términos de
desarrollo de DEMPE functions a través de la propia atribucién de la mayor parte del be-
neficio residual del grupo.

Ciertamente, tales analisis de cadena de valor multilaterales —que tanto propician las Di-
rectrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017, particularmente su capitulo VI («Intan-
gibles»)- solo pueden articularse a través de mecanismos de asistencia administrativa mutua
como intercambio de informacion rogado’®, controles fiscales simultaneos o Joint Audits.

Asimismo, la utilizacién de mecanismos cooperativos internacionales, como el ICAP de
la OCDE/FTA™ o el ETACA™ de la Unién Europea, o los propios BAPA-MAPA'3, pueden ser-

10 _a jurisprudencia de los tribunales espafioles, cuando menos en los Ultimos tiempos, viene modulando
la aplicacién de las reglas sobre la carga de la prueba que le corresponde en determinados casos al
contribuyente tomando en cuenta la existencia de mecanismos de asistencia administrativa mutua en
materia tributaria a disposicion de las autoridades fiscales. De esta forma, en casos donde el contribu-
yente realiza un esfuerzo probatorio suficiente en términos de diligencia debida, se ha establecido que
la Administracion no puede exigir una prueba de tal calibre que no resulte factible para el contribuyente
por ejemplo por no tener el control de los hechos o de la documentacion solicitada; a este respecto, se
ha declarado que el principio de facilidad probatoria no puede determinar una inversion de la carga de
la prueba si la Administracion tiene la posibilidad de obtener informacién a través de las clausulas o me-
canismos recogidos en los CDI (véanse, por ejemplo, las Sentencias de la AN de 13 de febrero de 2023
[rec. nim. 312/2018] y de 13 de octubre de 2022 [rec. nim. 664/2018]).

El ICAP (International Compliance Assurance Programme) fue aprobado y puesto en marcha por la OCDE
en el afo 2017, con el objeto de articular un mecanismo para instrumentar un control coordinado y multi-
lateral de riesgos fiscales de MNE que estaban sujetas a la obligacion de presentar el informe fiscal pais
por pais, derivado de la accion 13 de BEPS (vid.: Calderén, 2018; y Ribes Ribes, 2022, pp. 91 y ss.).

El ETACA (European Trust and Cooperation Approach) se puso en marcha (en fase piloto) por la Co-
misién de la Unién Europea en el afio 2022, tras la publicacién de las directrices para la aplicacién de
este programa de cumplimiento cooperativo para grandes empresas; este programa europeo, dedicado
especificamente al control multilateral de riesgos de precios de transferencia, se inspira claramente en
el ICAP OCDE/FTA, aunque su configuracién y alcance no es totalmente asimilable o coincidente con el
mismo (vid.: Calderén y Quintas, 2022, pp. 39 y ss.).

Los acuerdos bilaterales o multilaterales de precios de transferencia (BAPA y MAPA, respectivamente)
estan siendo potenciados por la OCDE vy el FTA (Forum on tax administration) en los Ultimos tiempos en
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vir para examinar estas cuestiones dotadas de tanta complejidad, desde una perspectiva
multilateral no confrontacional, pero también es cierto que la aplicacion efectiva de estos
mecanismos dista de ser sistémica en la hora actual. Pensamos, en este sentido, que los
programas de cumplimiento tributario cooperativo deberian recuperar su finalidad origina-
ria y servir para mejorar los niveles de seguridad juridica en la aplicacion del sistema tribu-
tario, cuando menos, respecto de los contribuyentes que adoptan posiciones de buena fe,
transparencia y diligencia en el cumplimiento tributario'. Ciertamente, los principios pro-
pios de un Estado de Derecho —notablemente los principios de legalidad, seguridad juridica
e interdiccién de la arbitrariedad— deben ser protegidos y garantizados no solo a través de
la produccién de normas claras en cuanto a su alcance que sean elaboradas con arreglo a
procedimientos de buen gobierno democratico, sino también garantizando su correcta apli-
cacioén por las Administraciones tributarias, lo cual en muchas ocasiones (como es el caso
de la regulacion hipercompleja de la que son objeto las grandes empresas) requiere poner
en marcha mecanismos de colaboracién con los obligados tributarios’.

En suma, la resolucion del TEAC vy el propio Informe de la ONFI referido en la misma
contienen un buen nimero de elementos que permiten visualizar el enfoque empleado por
la Administracion tributaria espafnola, tanto para determinar la existencia de una cesiéon
(implicita) de intangibles por una matriz espafiola, como la metodologia que se considera
aplicable en ausencia de comparables (internos o externos) fiables. También resultan inte-
resantes, los debates sobre la carga de la prueba y el umbral probatorio que se considera
suficiente a efectos de acreditar determinados hechos y circunstancias criticas como con-
secuencia de definir y defender una politica de precios de transferencia sobre los intangi-
bles (v.gr., la relevancia y reconocimiento de una marca comercial, las circunstancias que
permiten excluir el pago de un royalty (periodos de carencia y suspension por pérdidas), el
modelo de gestion y control del riesgo de los intangibles y la propia trascendencia y papel
de las DEMPE functions que desarrollan por las distintas entidades del grupo (incluida la
matriz), a los efectos de la aplicacion del principio de plena competencia). Por tanto, del
pronunciamiento del TEAC cabe extraer un conjunto de «lecciones» que puede resultar
aconsejable tomar en consideracion a los efectos de definir politicas de precios de trans-
ferencia en materia de intangibles.

aras de propiciar que los mecanismos internacionales que instrumentan seguridad juridica a los contri-
buyentes transfronterizos se adapten a los nuevos principios y dinamica aplicativa de la fiscalidad inter-
nacional post-BEPS. Los manuales de la OCDE sobre APA bilaterales (publicado en septiembre 2022)
y sobre APA y MAP multilaterales (publicado en febrero 2023) son ilustrativos de esta tendencia (vid.:
Garcia Bafuelos y Calderén, 2022, pp. 65y ss.).

4 En relacién con el origen y funcionalidad originaria de los programas de cumplimiento cooperativo y su

articulacién en Espafia, puede consultarse: Calderén y Quintas (2016).

5 Véanse en este sentido los siguientes materiales internacionales: IMF/OECD Report for the G20 Fi-

nance Ministers, Tax Certainty, March 2017, y OECD, Pillar Two—Tax Certainty for the GloBE rules,
December 2022.
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4. ¢Quo vadis DEMPE functions? Una aproximacion a las
denominadas «funciones DEMPE» incorporadas en 2017
a las Directrices OCDE de Precios de Transferencia

Finalmente, merece la pena realizar algun apunte sobre las referidas «funciones DEMPE»
(development, enhancement, maintenance, protection & exploitation)'® toda vez que su control
y desarrollo por parte de las distintas entidades que forman parte de un grupo MNE posee
relevancia significativa en relacion con la aplicacion del principio de plena competencia y la
imputacion de beneficios (y pérdidas) a las distintas entidades que forman parte de un grupo
MNE (v.gr., en particular respecto de entidades distribuidoras o prestadoras de servicios como
1+D, o entidades intermedias que desarrollan activamente tales funciones de forma centra-
lizada). Notese a este respecto cdmo en el caso enjuiciado por el TEAC el contribuyente (la
matriz aseguradora) argumento en su defensa que el desarrollo de «funciones DEMPE» por
parte de las filiales operativas (comercializadoras de seguros) podia impactar excluyendo o
reduciendo la cuantia del canon que debia pagarse a la matriz espafola; se justifica tal posi-
cion argumentando que tales entidades vendrian a ser «propietarios econémicos» de la marca
como consecuencia de su contribucion a su creacién, ampliaciéon y desarrollo.

En relacién con el alcance de las DEMPE functions', debe indicarse ab initio que tales
funciones no constituyen el Unico ni el principal parametro para la imputacion de beneficios
en las operaciones intragrupo relacionadas con activos intangibles, y que operan de forma
distinta dependiendo del grado de desarrollo del intangible'®, de manera que no estamos
ante un criterio de atribucién de beneficios (y pérdidas) que reemplace al andlisis casuistico,
transaccional y factico de activos, funciones y riesgos'®. Del mismo modo, debe ponerse de
relieve que el mero hecho de que una entidad intermedia asuma o soporte un coste de «<AMP»
(costes de marketing, publicidad y promocion/patrocinio), sin desarrollar un control funcio-
nal sobre tal actividad y sin asumir riesgos, permite dudar sobre su contribucion de valor re-
levante respecto de los intangibles de que se trate?®. Asimismo, debe apuntarse como tales
«funciones DEMPE>» no necesariamente poseen la misma relevancia en términos de creacién
de valor, lo cual hace mas compleja su toma en consideracién practica a efectos de deter-

Destacados autores han puesto de relieve como las funciones referidas al mantenimiento y proteccién
poseen menor relevancia estratégica que las otras (Gonen et al., 2021, p. 1.624).

Véanse los paragrafos 6.47 a 6.58 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017-2022.
8 Paragrafo 6.49 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017-2022.

En realidad, los andlisis de las funciones DEMPE forman parte del andlisis funcional, aunque con un en-
foque especifico respecto de determinadas actividades conectadas con la creacion, desarrollo y explota-
cion de activos intangibles considerando el plano transaccional en el contexto de la cadena de valor del
grupo MNE. El desarrollo de las funciones DEMPE, en determinadas condiciones, posee impacto sobre
la atribucion de beneficios (residuales) y pérdidas, pudiendo afectar igualmente a la imputacion de ciertos
costes. Vid.: Paumier (2020).

20 paragrafos 6.11, 6.95-96 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017-2022.
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minar el profit allocation intragrupo, teniendo en cuenta en particular la indefinicién general
del principio de creacién de valor en este contexto, mas alla de operar con una funcionali-
dad negativa (no profit allocation without value creation substance & risk). En cierta medida
podria considerarse que las DEMPE functions responden al objetivo general del proyecto
BEPS de limitar el artificial profit shifting por la via de segregar las actividades empresaria-
les sustantivas de la imputacion contable-fiscal del beneficio residual a través de negocios
juridicos o esquemas contractuales arbitrados con tal finalidad; de esta forma, las DEMPE
functions representan una expresién del principio de creacién de valor, pensado con tal fina-
lidad, pero que, como veremos mas adelante, resulta inadecuado para vertebrar la aplicacién
del principio de plena competencia, cuando menos considerando su configuracion y grado
de desarrollo articulado en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017-2022.

Es decir, las «funciones DEMPE-», al igual que el principio de value creation, no constitu-
yen panacea alguna a efectos de ordenar la imputacion del beneficio residual derivado de
la explotacion de activos intangibles en el marco de estructuras empresariales complejas
donde las distintas entidades de un grupo realizan funciones relacionadas de forma rele-
vante con la cadena de valor funcional de los intangibles. Ahora bien, parece claro que la
incorporacion de las referidas «funciones DEMPE» a las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia de 2017, en linea con los objetivos del proyecto BEPS 1.0, posee relevancia
practica, por mas que sea dificilmente parametrizable, entre otras razones, debido a la falta
de desarrollo e indefinicion de su alcance.

En este sentido, la practica fiscal internacional revela que no resulta infrecuente que las
autoridades fiscales de jurisdicciones donde estan localizadas filiales que realizan activida-
des de distribucion o prestan servicios de marketing o de I1+D+i lleven a cabo inspecciones
con el objeto de detectar «actividades DEMPE» a nivel local a efectos de realizar ajustes de
precios de transferencia que determinen una remuneracién de mercado por tales actividades
a partir de la imputacion de un porcentaje del beneficio residual derivado de la explotacién
del intangible de que se trate; tales enfoques de regularizacién mecanica basados en indi-
cios de desarrollo de DEMPE activities se consideran incorrectos y, como regla, contrarios
a las Directrices OCDE de Precios de Transferencia (2017-2022)?'. A este respecto, debe in-
sistirse en la diferencia entre la ejecucién de «actividades DEMPE», por un lado, y el «control
del riesgo» y la determinacion de la estrategia del desarrollo de los intangibles, por otro?,

21 Vid.: Gonen et al. (2021, pp. 1.615 y ss.). En concreto, estos autores denuncian una interpretacion erré-

nea del para. 1.105 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017, rechazando en todo caso
que las eventuales DEMPE activities que puedan llevar a cabo filiales distribuidoras o prestadoras de
servicios generen un derecho a obtener una remuneracion del beneficio residual derivada de la explota-
cion del intangible que deba ser determinado en aplicacion del método Profit Split.

22 |a administracion de India considera que la persona que toma las decisiones importantes en relacién con

la AMP function, como la decision de la estrategia, fijacion del presupuesto y ejercicio del control global
sobre la funcion, es la persona que soporta el riesgo de la actividad de AMP y es al que corresponde
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de suerte que tan solo las entidades que, de acuerdo con los parametros establecidos en
las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017-2022 en el marco del procedimiento
de delineacion de las transacciones, controlan el riesgo (mediante desarrollo de funciones
de identificaciéon de riesgos, asuncion de riesgos y capacidad de soportar financieramente
el riesgo) de las operaciones y de las actividades DEMPE (v. gr., prestacion servicio [+D por
proveedor del grupo), tienen derecho al beneficio residual (suprarrutinario) -y soportan las
pérdidas—derivadas de la explotacion del intangible (Gonen et al., 2021, pp. 1.615y ss.); por
el contrario, las entidades que se limiten a ejecutar «actividades DEMPE» en el marco de
operaciones intragrupo, sin asumir el riesgo de tales actividades, normalmente no tendran
derecho a una parte del beneficio residual derivado de la explotacion del intangible, sino a
una remuneracion (rutinaria) como proveedor de servicios cuya valoracién normalmente se
determina a través de un método Cost-Plus/TNMM o CUP, incluso cuando tal proveedor de
servicios o entidad posea medios humanos y materiales especializados, tal y como acontece
en el marco de subcontratacién de prestacion de servicios con terceros independientes??; en
estos casos, las entidades que ejecutan «actividades DEMPE» sin asumir el control de los
riesgos no pueden considerarse «propietarios econémicos» del intangible, ni ser calificados
como codesarrolladores del intangible y, por tanto, no tienen derecho a parte del benefi-
cio residual, ni procede, por tanto, aplicar la metodologia del profit split, siempre cuando la
delineacion de la operacion sea consistente con lo contractualizado y no medie control de
riesgos de las «actividades DEMPE» (Gonen et al., 2021, pp. 1.615 y ss.).

Respecto de la configuracién y alcance de las denominadas DEMPE functions cabria
realizar algunas consideraciones adicionales, a saber:

e En primer lugar, algunos miembros de la administracion americana que participa-
ron en la elaboracion del Informe sobre las acciones 8-10 BEPS —que fue «volcado»
en las Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017- han enfatizado la
necesidad de limitar el alcance practico de las mismas, destacando lo siguiente:
a) que el referido informe BEPS en ningin momento pretendié que las DEMPE
functions conformaran la base de un andlisis de cadena de valor que asignara el
beneficio a funciones a partir de evaluaciones subjetivas sobre su importancia, lo
cual viene a limitar de forma clara su uso e instrumentacion con el objeto de ex-
pandir enfoques de profit split; b) las DEMPE functions en modo alguno sustitu-
yen un andlisis funcional, sino que antes al contrario constituyen un instrumento
complementario para perfilar tal andlisis; en particular, las «funciones DEMPE»
contribuyen a identificar el tipo de actividades y riesgos que controla activamente
el propietario juridico de los intangibles a efectos de revelar la existencia de es-

imputar el beneficio adicional generado por tal funcién (Transfer Pricing Practices and Challenges in India,
(D.3.10.6), en UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing countries, 2017).

23 Véase en este sentido la Practical Compliance Guideline, PCG 2023/D2, publicada recientemente por la
Australian Tax Office, sobre directrices de cumplimiento practico de operaciones intragrupo con intangibles.
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tructuras con baja sustancia (cash boxes)?, y c) sin embargo, las DEMPE functions
no constituyen un método de profit/loss allocation, sino tan solo una férmula para
detectar cash boxes y refinar el andlisis funcional (Finley, 2017, pp. 38-39).

En segundo lugar, varios autores han criticado la desviacion del arm’s length prin-
ciple que resulta de las DEMPE functions como criterio que contribuye a determi-
nar el profit allocation, dado que no coincide con lo que acontece entre empresas
independientes cuando realizan cesiones o transferencias de intangibles (Ballen-
tine, 2016, pp. 1.177 y ss.).

En tercer lugar, otros autores han puesto de relieve la dificultad para aplicar en la
practica el profit allocation de forma consistente con las DEMPE functions, ya que
la guia de la OCDE es negativa y no aborda un buen nimero de cuestiones prac-
ticas: ¢qué pasa si el control de las «funciones DEMPE» esta fragmentado en una
multitud de filiales?, ¢qué acontece si las personas que ejercen el control de tales
funciones son geograficamente moviles?, ¢qué sucede con las transmisiones de
los intangibles por parte del propietario juridico, habria que compensar a las en-
tidades que realizan las DEMPE functions?, ;qué acontece con los casos de de-
sarrollo no exitoso de los intangibles, las pérdidas se asignan a la jurisdiccion de
residencia de la entidad que controla las DEMPE functions?, ;qué acontece con un
cambio funcional sobre la localizacion de las personas que controlan las DEMPE
functions, se genera un exit tax?, ;como afecta la digitalizacion de la funcién de
I+D al desarrollo de funciones DEMPE?, ;cémo debe factorizarse la asignacion de
capital en el contexto de la ponderacién de los potenciales impactos de las activi-
dades DEMPE? (Tobin 2016; Paumier, 2020; Martin et al., 2023; Kiet et al., 2023).

Y, en cuarto lugar, se ha indicado como una férmula ideada para contrarrestar tax
planning agresivo a través de cash boxes puede traer consigo otro tipo de plani-
ficacion fiscal internacional que pivote a partir de la imputacién de los beneficios
a DEMPE companies situadas en paises de baja tributacion (Wittendorf, 2016,
pp. 331 y ss.); posiblemente, se encuentre aqui una de las razones que propicio
el desarrollo de la tributacion global minima articulada a través del Pilar 2 (BEPS
2.0), dado que limita seriamente el incentivo a localizar tales funciones en juris-
dicciones de baja tributacion?®.

24 Las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2017 reflejan la reaccion de las Administraciones en el
contexto del proyecto BEPS dirigida a apuntalar la vigencia y aplicacién del principio de plena competen-
cia, limitando estructuras de profit-shifting como las denominadas cash boxes que estarian desprovistas
de sustancia, explotando la mera titularidad juridica de intangibles desde tax havens. Post-BEPS 1.0 la
mera titularidad juridica de un activo intangible no determina mecanicamente la imputacion del beneficio
residual derivado de su explotacién, sino que tal beneficio (o pérdidas) requieren control efectivo de las
funciones DEMPE. Vid.: Gonen et al. (2021, pp. 1.618-1.619).

25

Asi se ha pronunciado |. Grinberg (former US Treasury official) poniendo de relieve como la imposicion

global minima operaria como instrumento de politica econémica que limita el factor de inestabilidad del
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Laincorporacién de las DEMPE functions a las Directrices OCDE de Precios de Transfe-
rencia (2017), siguiendo en gran medida la propia evolucién de la regulacion norteamericana
post-2009, se combinod con el abandono, con caracter general, del concepto de «propie-
tario econémico» de un intangible de marketing, habiéndose adoptado un enfoque monista
basado en un (normalmente) Unico propietario o titular juridico de un activo intangible, que
debe remunerar a las demas empresas asociadas que contribuyen a dotarlo de valor a tra-
vés de funciones especificas (DEMPE) que superen un umbral de materialidad que vaya mas
alla del «beneficio incidental» derivado de la utilizacion de un intangible por un licenciatario
(v.gr., distribuidor)?®; ello implica diferenciar entre la cuestion de la titularidad del intangible
y la imputacion del beneficio derivado de su explotacion.

En este mismo orden de cosas, cabe recordar cémo el informe G20/OCDE BEPS, Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation (acciones 8-10), matizé sensiblemente los princi-
pios en materia de operaciones intragrupo con intangibles referidas a la distribucién comercial,
aceptando a grandes rasgos algunos de los principios derivados de esta jurisprudencia de India
y de EE.UU que expanden la atribucion de beneficios a los paises fuente/mercado a través
de la toma en consideracion y reconocimiento de su potencial contribucion funcional al desa-
rrollo de los intangibles de marketing en el marco de actividades de distribuciéon comercial?’.

sistema fiscal internacional que puede resultar de determinados esquemas de utilizacion de las funciones
DEMPE. Vid.: Finley (2021).

La explotacion de intangibles por un distribuidor licenciatario, por ejemplo, de una marca renombrada, a
través de la comercializacion de los productos del grupo no se considera que comprenda la funcién de
definicion de la estrategia de creacién, desarrollo y ampliacion del intangible, ni que, por tanto, determine
una contribucion valiosa y Unica al mismo, por mas que el distribuidor pueda poseer know how comercial
y conocimiento de mercado a la hora de realizar sus actividades comerciales, pudiendo generar un «be-
neficio incidental» al propietario de la marca que controla las DEMPE functions; tal actividad del licencia-
tario, a partir de la asuncién de costes de publicidad y marketing realizados en beneficio propio y en el
marco de su actividad de comercializacion de bienes y servicios del grupo en el mercado local, no genera
derecho alguno sobre el beneficio residual derivado de la explotacion del intangible, pero si se trata de
actividades que deben ser tenidas en cuenta a los efectos de los beneficios imputables respecto de su
actividad de distribucion. Véase a este respecto el ejemplo 8 del anexo al capitulo VI de las Directrices
OCDE de Precios de Transferencia; vid. también Gonen et al. (2021, p. 1.618).

Véase el epigrafe B.4.1 (Development and enhacement of marketing intangibles) y los ejemplos 8 a 13 re-
cogidos en el anexo al Informe BEPS acciones 8-10. Tal epigrafe aparece igualmente recogido en las Di-
rectrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017. La versién de 2010 de las Directrices de Precios de
Transferencia también incluia en el capitulo VI un epigrafe (D) relativo a «Actividades de comercializacion
realizadas por empresas que no son propietarias de una marca comercial o de un nombre comercial».
No obstante, existen diferencias significativas entre la guia de principios de 2010 y 2017, no resultando
asimilables en modo alguno. En particular, la guia de 2010 advertia basicamente del problema, esto es,
que la remuneracion del distribuidor local en ocasiones podria requerir tener en cuenta su contribucion
al desarrollo del intangible de marketing o al propio mercado, en tanto que la guia de 2017 aborda esta
cuestion de forma mas estructural estableciendo una serie de principios y reglas a este respecto que
estan conectadas con el nuevo enfoque sobre profit allocation en relaciéon con la explotacion de intan-
gibles. La normativa de precios de transferencia norteamericana ya venia considerando esta cuestion
fundamentalmente desde una perspectiva inbound.

26

27
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La posicién de la OCDE remite a un andlisis complejo y muy casuistico que tiene en
cuenta basicamente una serie de elementos: a) la existencia de contratos a corto o largo
plazo de distribucion de mercancias en el mercado local; b) la caracterizacion funcional del
distribuidor, particularmente su nivel de riesgo y de autonomia a la hora de la realizacion de
actividades de marketing y desarrollo de mercado; c) el tipo de transacciones intragrupo
existentes entre lafilial y el resto del grupo (aprovisionamiento, licencia de fabricacion, pago
royalties por cesion uso de la marca); d) el nivel de penetracidén o desarrollo del mercado
local respecto de los productos de la matriz; €) el nivel cuantitativo de los costes de mar-
keting y publicidad asumidos por la filial analizados a partir de un examen de comparables
(benchmarking comparabilidad AMP), y eventualmente el reembolso de los mismos por la
matriz; y f) los margenes de beneficio de la filial analizados a partir de un benchmarking de
empresas comparables (andlisis funcional que incluya el andlisis de intensidad funcional/
riesgos desarrollo actividades de marketing).

En términos de contexto, cabe indicar como la OCDE desarroll6 esta parte de la guia
del arm’s length standard en el marco del proyecto BEPS a efectos de tratar de determinar
la eventual y potencial contribucién de las filiales distribuidoras locales (o entidades que
prestan localmente servicios de marketing o de I+D+i) al desarrollo y expansién de los in-
tangibles marcarios de la matriz (o del correspondiente titular legal o juridico del intangible
marcario), de cara a implementar en este ambito especifico el principio estructural del pro-
yecto BEPS referido al alineamiento entre las actividades de creacion de valor y el profit
allocation ex transfer pricing?®.

28 Como han puesto de relieve destacados académicos, el value creation principle que constituye uno de
los elementos inspiradores del proyecto BEPS 1.0 no esta pensado ni configurado como estandar nor-
mativo o principio interpretativo de la regulacion de precios de transferencia, en el sentido de servir de
criterio de valoracion, imputacion, cuantificacién o fijacion del profit allocation transaccional en el marco
de la aplicacion efectiva de la normativa de precios de transferencia, considerando su configuracion
principialista, falta de concrecion o indefiniciéon, vaguedad e imprecisién; se considera, no obstante,
que el valor de este principio reside en servir para identificar uno de los principales problemas clasicos
del principio de plena competencia que pasa por las posibilidades de profit shifting que resultan de la
segregacion de la actividad econémica o empresarial y la imputacion contable-fiscal de los beneficios
en el marco de grupos MNE; en este sentido, el principio de creacién de valor operaria como objetivo
del proyecto BEPS 1.0, cuya concrecion no se define ni de forma uniforme a lo largo de las 15 acciones
del referido proyecto, ni de forma clara, particularmente en relacién con el transfer pricing framework
post-BEPS; ello determina que el value creation principle no sea «apto» para operar como estandar
practico en la aplicacion del principio de plena competencia, mas alla de tener una «funcionalidad ne-
gativa» en el sentido de limitar de forma relevante la atribucién de beneficios a entidades sin sustancia o
cash boxes; de esta forma, el principio de creacion de valor en este contexto terminara operando como
un principio guia en el plano de la tax policy post-BEPS (vid.: Martin Jiménez, 2020; Collier, 2021). En
este mismo orden de cosas, se ha defendido por académicos que han participado activamente en el
proyecto BEPS 2.0, que las medidas de tributacién minima del Pilar 2, en cierta medida responden a
limitar el profit shifting residual post-BEPS 1.0, esto es, limitar la deslocalizacién del beneficio residual
asociado a la explotacion de intangibles a través de la relocalizacion de DEMPE functions en tax havens
(Gringberg). Vid.: Finley (2021).
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La féormula para llevar a cabo tal implementacién se basa en la idea de que determinadas
actividades (funciones cualificadas) que virtualmente repercuten o influyen de forma efectiva
y significativa en la creacion de valor de los intangibles (las DEMPE functions) constituyen ac-
tividades y funciones que impactan sobre la asignacion de los beneficios en las operaciones
intragrupo, erosionando o limitando de manera relevante el viejo principio de la imputacién
(sustancial y por defecto) del beneficio residual a la matriz (o sociedad intermedia) una vez
descontado el beneficio rutinario asignable a las filiales (distribuidoras o de marketing) en
funcién de la aplicacién del principio de plena competencia a cada una de las operaciones
intragrupo realizadas por la misma. De esta forma, las DEMPE functions pueden permitir,
en ciertas ocasiones, ir mas alla del enfoque clasico o estandarizado de asignacién de be-
neficio puramente rutinario a tales filiales locales (distribuidoras o prestadoras de servicios
intragrupo), reconociendo una remuneracion adicional por el servicio intragrupo derivado de
la ejecucion de las DEMPE activities; ahora bien, tal circunstancia no determina un derecho
a la atribucion de una porcion del beneficio residual derivado de la explotacion del intangible
de que se trate (ni por tanto aplica el método del Profit Split) (Gonen et al., 2021, pp. 1.617
y ss.), alli donde no hay control de riesgos sobre tales funciones por parte de la filial local?®.

En el especifico ambito de las actividades de distribucién por filiales locales en los dis-
tintos mercados, la OCDE ahora admite que, en determinadas circunstancias, tales filiales
pueden estar realizando en determinados casos ciertas DEMPE functions —desarrollo y
ampliacién de activos intangibles— en el marco de su actividad de comercializacion de los
productos y servicios del grupo®. De alguna forma, la OCDE termina considerando que

29 En cierta medida tal asignacién de beneficio residual vendria a coincidir con la Amount A en sede del Pilar 1
de BEPS 2.0, pero a partir de enfoques formularios que van mas alla del arm’s length principle.

80 |a administracion de India, tras la publicacién del Informe Final (2015) OCDE/G20 sobre las acciones

8-10, viene fundamentando su enfoque sobre la creaciéon de valor con respecto a los intangibles de
marketing por las filiales locales utilizando la propia terminologia y principios BEPS, particularmente las
DEMPE functions (Transfer Pricing Practices and Challenges in India, (D.3.10. Marketing Intangibles), en
UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing countries, 2017). En el pasado tal enfoque de
bright line test era explicado a partir de principios desarrollados localmente (Emerging Transfer Pricing
Challenges in India (Capitulo 10. Country Practices, epigrafe 10.4.8.12. Marketing Intangibles), en UN
Practical Manual on Transfer Pricing for Developing countries, 2013). No obstante, no puede decirse que
la utilizacién del AMP bright-line test a efectos de establecer transacciones ficticias de prestacion de
servicios intragrupo por parte de la filial distribuidora a la matriz o principal del grupo esté erradica en
India, de suerte que en la hora actual todavia hay casos donde la Administracion utiliza este enfoque en
comprobaciones de precios de transferencia, conectandolo con las DEMPE functions (véase, por ejem-
plo, el caso Kellogg India PL, ITA n.° 7342/2018). La doctrina de los tribunales de India viene rechazando
la aplicacion mecanica de tal enfoque (AMP bright-line-test) por un conjunto de razones, a saber: a) los
gastos AMP normalmente estan conectados con la promocion de la venta de productos distribuidos, y
no con el desarrollo del valor de una marca, por mas que tal contribucién de valor al intangible marcario
pueda ser incidental; b) el desarrollo del valor de una marca resulta de un conjunto de factores, entre los
que destaca la calidad de los productos o servicios producidos o desempefados utilizando las marcas
de que se trate, y c) la aplicacién del principio de plena competencia en este contexto debe tomar en
consideracion el conjunto de hechos y circunstancias del caso/transaccion, lo cual no encaja con formas
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determinadas actividades realizadas por una filial distribuidora de productos bajo marcas
del grupo al que pertenece, que superan un umbral (fijado a partir de factores cuantitativos
y cualitativos relacionados con las actividades de marketing y publicidad), pueden consti-
tuir una contribucion funcional sustancial al «desarrollo del mercado (local)» e integrar ac-
tividades de «desarrollo de los propios intangibles de marketing» utilizados con motivo de
tal comercializacion (marcas de producto y de servicios). Tal evolucion del ALS BEPS side
trataria de contribuir al mayor equilibrio en el reparto del poder tributario a nivel interna-
cional entre los paises fuente/mercado y paises de residencia de las matrices, con el ob-
jeto de estabilizar el sistema de fiscalidad internacional (McDonald, 2022, pp. 1.081 y ss.).

La determinacién de cuando la filial distribuidora, a través de sus funciones de marketing
y publicidad realizadas para la comercializacion de los productos fabricados por el grupo,
realiza DEMPE functions, esto es, una contribucién de valor (desarrollo y expansion) significa-
tiva respecto de los «marketing intangibles» ostentados por el titular juridico de los mismos,
que debe ser objeto de remuneracién de mercado (profit allocation aligned with value crea-
tion), tal y como hemos avanzado, constituye una cuestion de hecho a analizar caso a caso.
Asi, la OCDE admite que una filial distribuidora con riesgo limitado (riesgos de inventario, de
crédito y financiero) que recibe una remuneracion de mercado por la comercializacion de los
productos de la matriz, deberia recibir una contraprestacién de mercado (hormalmente ruti-
naria) por actividades de marketing que desarrolla por orden y cuenta de su matriz (o titular
juridico de la marca) cuando esta (la matriz) determina y controla totalmente sus actividades
de marketing, fijando el plan y el presupuesto al respecto®'. Igualmente, la OCDE considera
que cuando la filial distribuidora desarrolla, por cuenta propia y ostentando un cierto margen
de maniobra o autonomia, actividades de marketing y publicidad o acciones de desarrollo
del mercado local incurriendo en un volumen de costes o publicidad que supera de forma
significativa el esfuerzo e intensidad cuantitativa y cualitativa de las actividades/costes de
marketing y publicidad llevado a cabo por empresas comparables (bajo condiciones contrac-
tuales y funcionales equiparables), tal contribucién al desarrollo del mercado y los intangibles
de marketing deberia ser objeto de remuneracion, siempre que los margenes de beneficios
obtenidos por tal filial sean significativamente mas bajos que los logrados por las empresas
comparables a partir de un analisis de varios afios®; en el caso de que la imputacion de be-

mecanicas como el bright-line-test AMP; asi, se considera que, con caracter general, un elevado gasto
AMP por una distribuidora de productos del grupo que opera como distribuidora con riesgo (no limited
risk distributor, LRD) y ostenta un contrato de suministro a largo plazo ya obtiene una remuneracién de
mercado, al participar en el beneficio suprarrutinario y potencialmente percibir un retorno de sus activi-
dades de promocién de ventas. Vid.: Mirembe (2023).

31 Ejemplo 8 recogido en el anexo | al capitulo VI de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia

(2017-2022).

Ejemplos 9, 10, 11 y 13 recogidos en el anexo | al capitulo VI de las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia (2017-2022). En el ejemplo 10 la filial desarrolla actividades de marketing mas alla de las
que realizan entidades independientes, desarrollando funciones y soportando riesgos relacionados con
el desarrollo de la marca comercial mas alla de lo que haria una empresa independiente en su propio

32
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neficios a la filial fuera significativamente mas baja que la obtenida por las empresas compa-
rables, se contemplan varias férmulas para instrumentar la remuneracién de mercado por tal
contribucion de valor que van desde una reduccién del precio de las mercancias, minoracion
del eventual royalty, o la articulacion de un flujo de servicios inverso filial-matriz (titular juridico
de los intangibles de marketing) que considere tal exceso de costes de marketing respec-
to de los asumidos por empresas comparables®, incluyendo el correspondiente mark-up®*.

Asi, desde un plano practico y simplificando el analisis, el nuevo enfoque post-BEPS de-
sarrollado por la OCDE requiere tener en cuenta la intensidad (y la autonomia y riesgo asu-
mido) de las funciones de marketing y publicidad desarrolladas por las filiales locales que
distribuyan (y/o fabriquen y comercialicen) productos de su matriz, atendiendo fundamental-
mente a un ratio cuantitativo (v. gr., test AMPs/net sales) que permita una comparacion con
las empresas comparables que desarrollen actividades similares; dependiendo del caso y
de un conjunto de circunstancias facticas (por ejemplo, si se trata de una distribuidora de
riesgo limitado o no, o considerando la duracion del contrato de licencia de distribucion),
funcionales y contractuales puede requerirse que tales actividades de marketing sean objeto
de remuneracion especifica (servicio de brand building) o se tengan en cuenta a efectos de
fijar la remuneracién de mercado de las operaciones intragrupo que ya tuvieran lugar (precio
del aprovisionamiento de mercancias, o ratio del canon por cesion de propiedad industrial),
ya a través de los «<métodos tradicionales» ya utilizando el profit split en aquellos casos sin-
gulares donde fuera aplicable. Ni que decir tiene que todo ello posee igualmente relevan-
cia a efectos de elaborar la documentacion analitica de precios de transferencia (master &
local files), en cuanto a la definiciéon de la cadena de valor de los intangibles de los grupos®.

Con todo, se ha llamado la atencién sobre la necesidad de evitar un uso maximalista y des-
proporcionado de las DEMPE functions como mecanismo que justifique de forma mecanica

beneficio, de manera tal que el margen de beneficio obtenido es inferior al de las empresas comparables.
En este ejemplo 10 se contempla la posibilidad de remunerar a tal filial (remunerada por debajo de rango
de mercado) a través de varias férmulas (precio de transferencia mercancia mas bajo, servicio intragrupo
de marketing e incluso aplicando el método Residual Profit Split), en la medida en que la filial desarrolla
DEMPE functions con autonomia y asumiendo y controlando los riesgos de tales actividades. La OCDE
insiste en que, si la filial obtuviera durante la vigencia del contrato una remuneracion de mercado por sus
actividades de marketing, no procederia remuneracién adicional por las DEMPE activities.

33 Taly como venimos destacando, la aplicacion del método Profit Split solo resultaria procedente en casos

donde la entidad que desarrolla las DEMPE activities asume funciones de control de estas, pero no alli
donde Unicamente las ejecuta siguiendo la estrategia y control de riesgos realizado por otra entidad del
grupo (normalmente la IP Company). Vid.: Gonen et al., 2021, pp. 1.618 y ss.

34 De alguna forma, la OCDE estaria matizando los propios principios establecidos sobre el funcionamiento

del rango de mercado.

35 El andlisis de las funciones DEMPE forma parte del andlisis funcional, y posee relevancia a efectos del

analisis de comparabilidad, el proceso de delineacion de las operaciones intragrupo, vy, a la postre, de la
seleccion y aplicaciéon de la metodologia valorativa en materia de precios de transferencia. Vid.: Martin et al.
(2023) y Kiet et al. (2023).
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la imputacion de beneficio residual (derivado de la explotacion de intangibles) a las entidades
que pudieran llevar a cabo tales funciones (Musselli, 2022; Maruca et al., 2021; Gonen et al.,
2021, p. 1.615; Hickman, 2021). Y ello teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Lasubijetividad a la hora de determinar la concurrencia de tales funciones de con-
tribucion de valor a los intangibles del grupo, toda vez que no basta analizar ais-
ladamente tales funciones en el seno de una entidad sino que hay que ponderar
tales funciones, cuantitativa y cualitativamente, en el marco del grupo (notable-
mente su matriz y IP companies)®. A este respecto, cabe sefialar como algunas
administraciones (como el IRS o la HMRC) vienen tomando en consideracion las
«funciones DEMPE» en el marco de mecanismos internacionales de prevencién
o resolucion de controversias fiscales internacionales (BAPA y MAP), donde se
puede ponderar de forma bilateral la relevancia y realidad de estas funciones, de
manera que asi se reducen los riesgos de arbitrariedad y de generacién de doble
imposicién (Martin et al., 2023; Kiet et al., 2023)%".

b) Ladificultad para cuantificar el valor de tales funciones respecto del retorno de la
explotacion del intangible, considerando igualmente el valor del capital en riesgo
y de otros elementos o factores que aportan valor a la transaccion que genera el
beneficio o pérdida.

c) Las funciones humanas sustantivas relacionadas con las actividades DEMPE
deben considerarse teniendo en cuenta los recursos humanos de todo el grupo
MNE, bajo un analisis holistico jerarquico-funcional, geografico y temporal que
trascienda de un ejercicio concreto (Ciresa, 2018).

d) Las DEMPE functions no deben utilizarse como instrumento de profit re-allocation
a nivel de grupo, ya que su funcionalidad no es esa, sino mas bien materializar un
requisito de sustancia econdmica (como expresion del principio de creacion de
valor) en el sentido de que los retornos derivados de la explotacién de un intan-

36 A este respecto, algunos practitioners han recomendado extremar los procesos de delineacion (y docu-
mentacién) de las funciones criticas en un grupo a efectos de reducir la subjetividad sobre la identifica-
cion de los centros de desarrollo de DEMPE functions, y mitigar los riesgos de correcciones valorativas;
tal delineaciéon debe realizarse considerando el elemento geografico, esto es, donde se realizan tales
funciones y, por tanto, la localizacién y centro de imputacion de costes y control de tales equipos (Perei-
ra, 2022, pp. 45y ss.; y Paumier, 2020). Otros autores mantienen que la nueva guia OCDE de precios de
transferencia (2017) referida al capitulo VI favorece la imputacion mecanica del beneficio residual deriva-
da de la explotacion de intangibles a la matriz o a una /P Company que centralice las funciones DEMPE
del grupo, soportando el riesgo derivado de las mismas (Monsenegro, 2021, pp. 107 y ss.).

87 En este sentido, algunos tax practitioners han destacado como un elemento critico para poner el poten-

cial impacto de las funciones DEMPE pasa por la granularidad del andlisis de tales funciones, resultando
dificil la verificacion por las autoridades fiscales sin una colaboracién intensiva y cooperativa por parte
de los contribuyentes. Vid.: Paumier (2020).
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gible no sean transferidos, por la via de meros contratos®, a una entidad (propie-
tario juridico del intangible) que no ostente o desarrolle un conjunto de funciones
(especialmente el control de riesgos sobre las DEMPE functions) conectado con
tal intangible (Martin, 2020). Es decir, este elemento opera limitando de forma re-
levante las estructuras de IP cash boxes.

En este sentido, se ha llegado a cuestionar si los principios sobre los que pivota o se
construye el Pilar 1 (Amount A) y las reglas de tributacion minima del Pilar 2 (carve-out de
sustancia econémica)® son (o no) consistentes con los principios que informan las DEMPE
functions como piedra de toque para verificar la racionalidad del modelo de imputacion del
beneficio residual del grupo asociado a los intangibles (a través por ejemplo de una meto-
dologia de Profit Split como sanity check) (Martin, 2020).

A este respecto, no puede dejar de destacarse como estos nuevos principios OCDE en
materia de development and enhacement of marketing intangibles forman parte del nuevo
estandar internacional de plena competencia y en tal sentido deben ser tenidos en cuenta,
considerando como las Directrices OCDE de Precios de Transferencia constituyen Soft-
law global (Ruiter, 2016, pp. 295 y ss.) que tanto las MNE como las administraciones deben
observar, con independencia de su limitada virtualidad juridica (interpretativa y normativa),
a efectos de fundamentar sus posiciones fiscales tanto en el contexto del tax compliance
como en el marco de un procedimiento de comprobacién o de resolucion de controver-
sias transfronterizas.

Noétese como la nueva guia OCDE post-BEPS (acciones 8-10 BEPS incorporada en las
Directrices OCDE de Precios de Transferencia de 2017-2022) que venimos comentando, y en
particular los criterios de profit allocation con respecto al desarrollo de actividades de creacién

38 De esta forma, las funciones DEMPE también operan en la fase de delineacidn y analisis funcional y
de comparabilidad, de manera que en Ultimo analisis se pretende que los resultados derivados de la
aplicacién del principio de plena competencia sean mas consistentes (I6gica antiabuso) con la sustancia
econdémica en términos de localizacion de las actividades que se consideran mas significativas respecto
de la creacion de valor a tener en cuenta a efectos de la imputacion del beneficio residual derivado de los
intangibles (Monsenegro, 2021, pp. 120 y ss.). No resulta claro, no obstante, el alcance y peso relativo de
las distintas funciones DEMPE, ni si estamos ante un factor o criterio supply side o demand side.

39 El carve-out de sustancia econémica del Pilar 2 (substance-based income exclusion), que excluye me-

cénicamente de la net globe income jurisdiccional una suerte de renta imputable a activos tangibles y
payroll localizados en cada jurisdiccion, opera limitando el impacto del top-up tax al beneficio residual
(excess profits) de cada entidad en cada territorio/pais, de manera que, cuando menos en sectores in-
tensivos en activos tangibles y mano de obra, tal gravamen minimo no se proyectaria sobre el beneficio
rutinario (Kamin, 2022, p. 322). En el caso de que la jurisdiccion de la filial que desarrollara las DEMPE
functions no sometiera a imposiciéon minima el beneficio residual que le resultara imputable por la reali-
zacion de tales actividades, tal renta seria gravada por otra jurisdiccién en virtud del IR o el UTPR,; ello
determinaria una transferencia de ingresos tributarios del pais mercado a otras jurisdicciones que no
poseen nexo juridico territorial con tal renta desde una perspectiva de generacién de valor.
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de valor de los intangibles (funciones DEMPE), no solo opera expandiendo potencialmente
la imposicién en la fuente en determinados casos, sino que también puede favorecer igual-
mente la asignacion de beneficios a sociedades matrices e incluso a entidades intermedias
(IP companies) que controlen los principales riesgos y el desarrollo de las «funciones (y cos-
tes de actividades) DEMPE» respecto de los intangibles*’; particularmente, no puede perder-
se de vista cémo en un mundo globalizado y con modelos de negocio de economia digital
tales «funciones DEMPE» pueden controlarse e incluso desarrollarse de forma remota*', lo
cual puede impactar de nuevo sobre la asignacién del beneficio a los distribuidores locales.

Con todo, la complejidad de las organizaciones propias de las distintas MNE y el alto
grado de fragmentacion de las unidades de creacion de valor en el seno de las mismas di-
ficulta seriamente la aplicacion consistente del arm’s length en lo que se refiere a la impu-
tacion del beneficio a tales «unidades empresariales» que contribuyen a la generacion de
valor (desarrollando o no DEMPE functions)*, lo cual puede terminar favoreciendo un uso
mucho mas intensivo de APA (bilaterales y multilaterales) e incluso del método Profit Split,
con todos los riesgos e inconvenientes que ello conlleva (Storck et al., 2016, pp. 218-219).

En ultimo analisis todo ello evidencia como la practica de transfer pricing esta evolucio-
nando de forma tal que el tradicional enfoque formalista-contractual (binario) y unilateral esta
siendo reemplazado por enfoques de cumplimiento y supervisién fiscal mas complejos de
corte analitico (sustancialista-ALS BEPS side), policéntricos/multilaterales y holisticos que
contextualizan las transacciones en el marco de la cadena de valor del grupo.

La propia evolucién del sistema de fiscalidad internacional y, particularmente, del propio
estandar del arm’s length como consecuencia del proyecto OCDE/G20 BEPS trae consigo
un mundo fiscal en transicién y un buen nimero de problemas de seguridad juridica, lega-
lidad y riesgos de doble imposicién que deberian afrontarse de forma estructural por todos
los implicados en la construccion del nuevo sistema como parte integrante del proceso de
implementacion de los nuevos estandares fiscales (Ruiter, 2016, pp. 295 y ss.).

40 Esta conclusion puede resultar paradojica considerando cémo uno de los principales objetivos de las
acciones 8-10 de BEPS fue precisamente desmantelar las estructuras de cash boxes por la via de limi-
tar al maximo el profit allocation a estructuras de explotacién o de gestion (pasiva) de intangibles que
carecieran de sustancia suficiente, de manera que solo las entidades que explotaran de forma activa
los intangibles y realizaran el control estratégico y activo de las funciones DEMPE (junto con activos y
riesgos) pueden ser objeto de una imputacion sustancial de los beneficios y pérdidas derivadas de la
explotacion de los intangibles. Ello implica que entidades intermedias de gestién de activos intangibles
dotadas de baja sustancia (DEMPE) quedan ahora en una posicion de riesgo a efectos de defender un
profit allocation significativo, el cual si resultaba defendible bajo los estandares pre-BEPS.

41 Vid., a este respecto, Olbert y Spengel (2017, pp. 3y ss.).

42 Algunos autores han enfatizado como el principio de plena competencia estaria evolucionando hacia la

hipercomplejidad técnica, de suerte que ello estaria poniendo en peligro su propio futuro como principio
de distribucién del poder tributario entre Estados. Vid.: Andrus y Collier (2022).
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