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1. INTRODUCCION

1.1. ORIGEN HISTORICO DEL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA Y SU
REFLEJO EN LA NORMATIVA ESPANOLA

El analisis de comparabilidad constituye un elemento nuclear en la aplicacion del
principio de plena competencia (arm’s length principle). Dicho principio, de origen
internacional, ha sido incorporado al ordenamiento espafol a través del articulo
18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS),
desarrollado reglamentariamente por los articulos 13 a 36 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades (RIS), aprobado por Real Decreto 634/2015, de 10
de julio, y complementado con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (LGT) en materia de valoracién y regularizacién de ope-
raciones vinculadas.

La normativa espafola introduce asi el estandar internacional recogido en el ar-
ticulo 9 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio
de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) (2022)
que establece lo siguiente:

«1. Cuando

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirecta-
mente en la direccion, el control o el capital de una empresa del otro
Estado contratante, o

b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la di-
reccion, el control o el capital de una empresa de un Estado contratante
y de una empresa del otro Estado contratante,

Yy, en uno y otro caso, las dos empresas estéen, en sus relaciones comer-
ciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que
difieran de las que acordarian empresas independientes, los beneficios



que hubiera obtenido una de las empresas de no existir dichas condicio-
nes, y que de hecho no se han generado a causa de las mismas, podran
incluirse en los beneficios de esa empresa y, por consiguiente, some-
terse a imposicion. »

Dicho principio, recogido de manera similar en el Modelo de Convenio sobre do-
ble imposicion entre paises desarrollados y paises en desarrollo de las Naciones
Unidas (NU) (2023), tiene su origen historico en la legislacion estadounidense de
1928, consolidandose en los trabajos de la Liga de Naciones y en los informes
de la OCDE de 1963 y 1979.

Esta transposicion de los estandares internacionales al marco normativo espafiol
se realiza en dialogo constante con las Directrices de Precios de Transferencia
de la OCDE que, si bien no tienen valor normativo directo, son empleadas como
referencia interpretativa tanto por la Administracion tributaria como por los tribu-
nales. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia espafiola en reiteradas ocasiones.

En este sentido, el Tribunal Supremo (TS) en su sentencia de 19 de octubre de
2016 (Rec. 2558/2015) reconoci6 expresamente que, aun no siendo fuente de
derecho, las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia en-
trafian un mandato dirigido a la Administracion tributaria en las actuaciones de
comprobaciéon'. Por su parte, el Tribunal Econdmico Administrativo Central
(TEAC) en su resolucién de 19 de diciembre de 2022 (RG 00-07583-2020, 00-
07586-2020 y 00-04933-2021) ha subrayado que, aunque las Directrices no son
vinculantes, resultan imprescindibles para interpretar y aplicar el principio de
plena competencia en coherencia con la practica internacional, constituyendo
una guia que integra la correcta interpretacion del articulo 18 LIS.

1.2. RELEVANCIA DEL ANALISIS DE COMPARABILIDAD

El analisis de comparabilidad es clave para evaluar si las condiciones de las
transacciones entre entidades vinculadas son consistentes con las que habrian
sido acordadas entre partes independientes en circunstancias comparables y ve-
rificar asi si una operacién vinculada cumple el principio de plena competencia.
De esta manera, se trata a las entidades vinculadas como si fueran terceros in-
dependientes que negocian en condiciones de equilibrio contractual?, para asi
garantizar una asignacion adecuada de beneficios y una tributacién equitativa
entre jurisdicciones fiscales, evitando la doble imposicién y, al mismo tiempo,
previniendo la erosion de bases imponibles3.

El analisis de comparabilidad traduce el principio de plena competencia en una
metodologia aplicable.

Como indican las NU (2021) el término analisis de comparabilidad se utiliza para
designar dos procesos diferenciados:

1) Delinear adecuadamente la transaccion.

!'En este sentido, la sentencia de 19 de octubre del TS establece lo siguiente:

«No obstante ello, cabe aiiadir que las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia, tal como son
recogidas en la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, entraiian un mandato dirigido a la Administracion tributaria
que, en el seno de las actuaciones de comprobacion -asi lo dice expresamente la ley-debe atemperarse a los criterios
técnicos y pautas orientadoras que en aquéllas se recogen, pero no obligan a los Tribunales de justicia, al resolver los
procesos judiciales de que sean competentes, a valorar las pruebas procesales con plena supeditacion a tales Direc-
trices, que no condicionan ni matizan sus facultades de libre apreciacion de la prueba.»

2 PANKIV (2017).

3 OCDE (2022).



2) Comparar el precio y las condiciones de la transaccion vinculada adecua-
damente delineada con el precio y las condiciones existentes en transaccio-
nes entre partes independientes en circunstancias comparables.

En linea con los dos procesos identificados por las NU (2021) como parte del
analisis de comparabilidad, la propia OCDE (2022)* identifica, como los siguien-
tes elementos clave de este analisis:

1) identificar las relaciones comerciales o financieras entre las empre-
sas asociadas, asi como las condiciones y circunstancias con relevancia
econdmica de dichas relaciones con objeto de definir de manera precisa
la operacion vinculada vy,

2) comparar las condiciones y circunstancias con relevancia econo-
mica de dicha operacion vinculada con las operaciones comparables rea-
lizadas entre empresas independientes.

Por su parte, la busqueda de comparables (benchmarking) es solo una parte del
analisis de comparabilidad y no debe confundirse con el analisis de comparabili-
dad®.

1.3. OJETIVOS DEL CAPITULO

Para la realizacion del analisis de comparabilidad, la OCDE (2022)8 sugiere un
proceso tipico de nueve pasos, sin que se trate de un proceso de cumplimiento
obligatorio. Es, asimismo, un proceso no lineal, ya que las distintas etapas estan
relacionadas. Asi, el analisis funcional de la operacién vinculada determinara la
eleccion del método de precios de transferencia mas apropiado que, a su vez,
estara condicionado por la disponibilidad de comparables adecuados.

Por su parte, el articulo 17.2 del RIS identifica las caracteristicas de relevancia
economica o los factores de comparabilidad de las relaciones comerciales o fi-
nancieras de las empresas asociadas que deben tenerse en cuenta en la elabo-
racion de cualquier analisis de comparabilidad:

«2. Para determinar si dos o mas operaciones son equiparables se ten-
dran en cuenta, en la medida en que sean relevantes y que el contribu-
yente haya podido disponer razonablemente de informacién sobre ellas,
las siguientes circunstancias:

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las
operaciones vinculadas.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacion con las operacio-
nes objeto de analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando,
en su caso, los activos utilizados.

c) Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las
operaciones teniendo en cuenta las responsabilidades, riesgos y bene-
ficios asumidos por cada parte contratante.

d) Las circunstancias econémicas que puedan afectar a las operaciones
vinculadas, en particular, las caracteristicas de los mercados en los que
se entregan los bienes o se prestan los servicios.

4 Véase el parrafo 1.33 de la OCDE (2022).
5 Véase el parrafo 3.1 de la OCDE (2022).
6 Véase el parrafo 3.4 de la OCDE (2022).



e) Las estrategias empresariales.

Asimismo, a los efectos de determinar el valor de mercado que habrian
acordado personas o entidades independientes en condiciones que res-
peten el principio de libre competencia también debera tenerse en
cuenta cualquier otra circunstancia que sea relevante y sobre la que el
contribuyente haya podido disponer razonablemente de informacion,
como entre otras, la existencia de pérdidas, la incidencia de las decisio-
nes de los poderes publicos, la existencia de ahorros de localizacion, de
grupos integrados de trabajadores o de sinergias.

En todo caso deberan indicarse los elementos de comparacion internos
0 externos que deban tenerse en consideracion. »

La identificacion de los factores de comparabilidad de la operacién vinculada de-
bera reflejarse tanto en el analisis de |la operacion vinculada como en la bus-
queda de comparables, de manera que la muestra final de los mismos ofrezca
las maximas garantias de comparabilidad.

En este contexto, el presente capitulo desarrolla de forma sistematica el analisis
de comparabilidad, teniendo en cuenta el marco normativo aplicable y la juris-
prudencia que ha contribuido a perfilar los criterios de comparabilidad.

2. ANALISIS DEL CONJUNTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CONTRIBU-
YENTE

El punto de partida de un analisis de comparabilidad es el analisis del conjunto
de circunstancias que rodean al contribuyente y a su operacion vinculada.

El analisis el sector en el que operan las partes vinculadas y las circunstancias
economicas de éstas’ es esencial para comprender el contexto en el que se rea-
liza la operacién vinculada. Este analisis no debe limitarse a las operaciones
concretas sino a la dinamica del sector en el que opera la entidad vinculada,
permitiendo concluir si, por ejemplo, los precios de plena competencia pueden
variar dependiendo del mercado en el que nos encontremos.

Asi, por ejemplo, en el caso de que la entidad A, situada en el pais A, se dedique
en dicho pais a la distribucion de productos farmacéuticos adquiridos previa-
mente a la entidad B, situada en el pais B y perteneciente al mismo grupo que la
primera entidad, el analisis del conjunto de circunstancias del contribuyente no
se puede limitar a la operacion de compraventa de productos farmacéuticos de
A a B, sino que debe abarcar también el analisis del funcionamiento del sector
farmacéutico en el pais B. Un analisis de la operacién vinculada sin tener en
cuenta el sector en el que se desarrolla conduciria a no tener en cuenta las cir-
cunstancias econdémicas o regulatorias que afectan al sector farmacéutico en el
pais B y podria dar lugar a condiciones equivocadas sobre el cumplimiento del
principio de plena competencia en la operacion vinculada.

La localizacién geografica de las entidades que realizan las operaciones vincu-
ladas, la dimensién del mercado en el que operan, el grado de competencia y la
posicion competitiva relativa de compradores y vendedores, la disponibilidad de
bienes y servicios alternativos, los niveles de oferta y demanda de conjunto del
mercado, el poder adquisitivo de los consumidores, la naturaleza y el alcance de

7 Véanse los parrafos 1.110 y 3.7 de la OCDE (2022).



la reglamentacion del mercado, los distintos costes de produccion y transporte o
el nivel en el que operan las entidades (por ejemplo, venta al por mayor o por
menor) son circunstancias relevantes que deben ser analizadas para determinar
si pueden influir significativamente sobre el precio de la operacién y si, en su
caso, deben ajustarse las posibles diferencias existentes con las operaciones
comparables?®.

Asi, el analisis de dichas condiciones resultara determinante para concluir si pue-
den aceptarse comparables regionales, en caso de que las condiciones del mer-
cado donde se produce la operacion vinculada sean similares a las de los mer-
cados donde operen los comparables, o sila madurez del mercado permite tomar
datos financieros de tres ejercicios para el calculo del valor de mercado o, por el
contrario, deben considerarse cinco ejercicios para suavizar los efectos coyun-
turales de éste.

3. ANALIS’IS DE LA OPERACION VINCULADA OBJETO DE VALORACION Y
SELECCION DE LA PARTE OBJETO DE ANALISIS

3.1. ANALISIS DE LA OPERACION VINCULADA

De acuerdo con la OCDE (2022)°, una vez determinadas las caracteristicas
esenciales del negocio del contribuyente, debe realizarse una correcta delinea-
cion de la operacion sobre la base de un analisis funcional con objeto de selec-
cionar la parte objeto de analisis, en caso de que sea necesario, el método de
determinacién de precios de transferencia mas apropiado, y el indicador finan-
ciero a utilizar, asi como identificar los factores de comparabilidad que deben
tenerse en cuenta a la hora de seleccionar a los comparables. Asi lo indica el
TEAC en su resolucion de 2 de marzo de 2016 (RG. 00/08483/2015) al estable-
cer en la misma que la estimacion del margen de plena competencia deberia ser
una consecuencia de un previo analisis funcional.

En teoria, el principio de plena competencia debe aplicarse operacion por ope-
racion; sin embargo, en ocasiones, hay circunstancias que justifican que se
realice una valoracion combinada de las operaciones, como en los casos en los
que debe determinarse el precio de un conjunto de productos muy similares.

En cualquier caso, una vez que se determine si la evaluacion del principio de
plena competencia se debe realizar operacion por operaciéon o de forma combi-
nada, sera necesario delinear adecuadamente la operaciéon. Para ello, los térmi-
nos contractuales de ésta son el punto de partida, que deberan complementarse
o definirse, en caso de que las caracteristicas de la operacién puestas de mani-
fiesto por el proceder de las partes no coincidan con lo establecido en el contrato,
con la conducta de éstas.

La conducta de las partes viene definida por las funciones realizadas por éstas,
por los activos utilizados y los riesgos asumidos en la operacion objeto de anali-
sis. Se debera, por tanto, realizar un analisis funcional dentro del cual resulta de
vital importancia el analisis de riesgos en las relaciones comerciales o financie-
ras, que fue objeto de desarrollo con ocasidén de la Accion 9'° del Proyecto
G20/OCDE de Erosion de Bases Imponibles y Deslocalizacion de Beneficios

8 Véase el parrafo 1.110 de la OCDE (2022).
® Véase el parrafo 3.4 de la OCDE (2022).
10 Relativa a los aspectos de precios de transferencia de riesgos y capital.



(BEPS, por sus siglas en inglés).

Como indica la OCDE (2022)", la asuncién de riesgos afecta al beneficio poten-
cial de la operacién y a la asignacion de estos entre las partes de la operacion.
Es decir, afecta a como se asignan los beneficios o pérdidas resultantes de la
misma en condiciones de plena competencia mediante la determinacion del pre-
cio. Para analizar como afectan los riesgos a la determinacion del precio de una
operacion, resulta esencial identificar especificamente los riesgos con relevancia
econdmica para la transaccién concreta, para lo cual debe lograrse previamente
un completo entendimiento del proceso de generacidon de valor por el grupo de
empresas multinacionales.

Una vez identificados los riesgos con relevancia econdémica de la operacion vin-
culada, debera determinarse quién los asume, partiendo para ello de las asun-
ciones contractuales, sin que la mera asuncién contractual a priori de un riesgo
sirva para concluir que esa misma parte asumira la materializacion a posteriori
del mismo sin que las funciones asumidas por las mismas lo corroboren.

Es importante hacer aqui hincapié a que, tal y como establece la OCDE (2022)"2,
el establecimiento de un precio a determinado nivel o por referencia a un margen
concreto no puede servir para justificar la asuncién de riesgos de una forma con-
creta. Es decir, que las funciones desempefadas por las partes con respecto de
un riesgo concreto determinaran un perfil funcional y una remuneracion concreta,
sin que se pueda afirmar que la aplicacién de un método de precios de transfe-
rencia garantizando un determinado margen operativo a una entidad signifique
que ésta no asume los riesgos significativos de la operacion.

Para determinar qué parte asume el riesgo es fundamental analizar qué parte
ejerce el control sobre éste y tiene la capacidad financiera para asumirlo. Asi,
quien asuma los riesgos con relevancia economica de la operacién debera per-
cibir el beneficio o pérdida residual de ésta.

3.2. SELECCION DE LA PARTE OBJETO DE ANALISIS Y DEL INDICADOR DE
BENEFICIO

De acuerdo con el articulo 17.6 del RIS, el grado de comparabilidad, la natura-
leza de la operacion y la informacion sobre las operaciones equiparables consti-
tuyen los principales factores que determinaran el método de valoraciéon mas
adecuado.

En caso de que dicho método sea el método del coste incrementado, el método
del precio de reventa o el método del margen neto operacional sera necesario
determinar la parte de la transaccion objeto de analisis.

La seleccion de la parte objeto de analisis constituye uno de los pasos mas criti-
cos en el proceso de andlisis de comparabilidad. Esta sera, con caracter general,
aquella a la que pueda aplicarse el método de determinacion de precios de trans-
ferencia con mas fiabilidad y para la que existan comparables mas solidos. Es
decir, aquella entidad que, dentro de la transaccion controlada, desemperie fun-
ciones mas rutinarias y asuma un menor numero de riesgos, lo que facilita la
aplicacién fiable del método de precios de transferencia y la identificacion de
comparables.

1 Véase el parrafo 1.58 de la OCDE (2022).
12 Véase el parrafo 1.81 de la OCDE (2022).



La seleccion de la parte objeto de analisis debe estar adecuadamente motivada,
debiendo seleccionarse comparables consistentes con las funciones y riesgos
efectivamente asumidos por ésta.

Una vez seleccionada la parte objeto de analisis, el siguiente paso es determinar
el indicador de beneficio mas adecuado en funcién de las caracteristicas de la
operacion y de la informacion disponible. Este indicador debe reflejar de forma
fiel la creacion de valor por parte de la entidad analizada, garantizando que las
diferencias con operaciones comparables puedan neutralizarse con ajustes ra-
zonables.

Los indicadores mas frecuentes son, entre otros, el margen neto sobre ventas,
especialmente en actividades de distribucion, el margen neto sobre costes, apli-
cado en la prestacion de servicios o en la fabricacion por contrato la rentabilidad
sobre activos, en los supuestos en los que los activos empleados sean determi-
nantes en la creacion de valor, o la rentabilidad sobre el capital empleado, en los
negocios intensivos en capital.

4. SELECCION DE COMPARABLES
4.1. OPERACIONES NO VINCULADAS COMPARABLES

De acuerdo con la OCDE (2022)'3, una operacion no vinculada comparable es
aquella que concurre entre dos partes independientes y que es comparable con
la operacion vinculada objeto de examen, pudiendo tratarse de una operacion
comparable entre una parte de la operacién vinculada y una parte independiente
(comparable interno), o entre dos empresas independientes, ninguna de las cua-
les es parte de la operacion vinculada, (comparable externo).

La informacién de la que dispone el obligado tributario sobre los comparables
internos, en caso de que existan, puede ser mas completa, ya que conoce los
términos contractuales concretos en el marco de los cuales se lleva a cabo la
operacion. Sin embargo, no todo comparable interno es valido, ya que en todo
caso debe satisfacer los cinco factores de comparabilidad. De nada sirve dispo-
ner del precio de venta a terceros de un producto que una entidad vende a su
vez a otra entidad del mismo grupo, si los volumenes de venta no son equivalen-
tes o el mercado en el que se encuentra el tercero independiente y la entidad
vinculada no tiene caracteristicas similares.

Del mismo modo, antes de afirmar la comparabilidad entre una operacion de una
parte de la operacion vinculada con un tercero y la operacion vinculada en si,
conviene determinar que el nivel de riesgo asumido por la parte vinculada en
ambas operaciones es similar.

El JTPF (2016) destaca que la asimetria de informacion entre el contribuyente y
la Administracion tributaria en lo que respecta a la disponibilidad de potenciales
comparables internos exige que los contribuyentes documenten suficientemente
el enfoque adoptado en la busqueda de los citados comparables internos.

En ausencia de comparables internos adecuados, se puede acudir a compara-
bles externos. A este respecto, debe tenerse en cuenta las limitaciones que pre-
sentan las bases de datos comerciales, que se nutren de informacién publica

13 Véase el parrafo 3.27 de la OCDE (2022).



disponible general, pero no contienen informacion acerca de las relaciones con-
tractuales de las entidades que las integran, ni recogen toda la informacion
acerca de la operativa de las mismas. De ahi, dicha informacién deba ser com-
plementada con la disponible a través de otras fuentes, como puede ser Internet.

En cualquier caso, el proceso seguido, tanto por el contribuyente como por la
Administracion tributaria, para identificar los comparables debe ser transparente,
sistematico y verificable' . Esto supone que, en caso de utilizacion de bases de
datos privadas por parte del contribuyente, la Administracion tributaria puede re-
querir el acceso a dicha base de datos para revisar los resultados obtenidos en
la busqueda.

De igual manera, la Administracion tributaria no podra hacer uso de informacién
obtenida en actuaciones con otros contribuyentes (comparables secretos). Este
criterio ha sido fijado por el TEAC en su resolucién de 3 de octubre de 2013 (RG.
2296/2012) y ratificado por la AN en su sentencia de 12 de mayo de 2011 (Rec.
No. 153/2008). En palabras del TEAC'®, "la falta de prueba exteriorizada pone al
interesado en una situacion de indefension a la hora de oponerse a la idoneidad
de los comparables utilizados”.

No obstante, no se trata de una prohibicion absoluta ya que dichos comparables
pueden ser utilizados por la Administracion tributaria si ésta desvela dicha infor-
macion al contribuyente para que éste pueda defender su posicién.

Como se ha indicado anteriormente, el proceso seguido en el analisis de com-
parabilidad es un proceso no lineal con una necesaria interconexion entre las
distintas fases del mismo. Prueba de ello es que la eleccion del método muchas
veces va a venir determinada por la disponibilidad de los comparables.

Con caracter general, mientras que el método de precio libre comparable puede
utilizarse en presencia de comparables internos y externos, siempre que estos
sean adecuados, el método de precio de reventa, de coste incrementado y el
método de margen neto transaccional se suelen aplicar en presencia de compa-
rables externos.

4.2. METODOS DE SELECCION DE COMPARABLES POTENCIALES

Existen dos enfoques para identificacion de comparables, el método aditivo y el
deductivo.

El primero de ellos consiste en la elaboracion de una lista de potenciales com-
parables, que pueden ser tanto internos como externos, a partir de entidades
que se conocen (competidores, clientes/proveedores independientes), que cum-
plan con los factores de comparabilidad. Resulta conveniente utilizarlo en situa-
ciones en los que, por las caracteristicas de la operacién vinculada o del sector
en el que actuan las partes intervinientes en ésta, no haya muchas entidades
comparables.

Por su parte, el método deductivo parte de una muestra amplia de comparables,
a menudo obtenidas de una base de datos, que luego se depuran utilizando cri-
terios de seleccion, asi como la informacién publica disponible.

De acuerdo con la Recomendacion 2 del JTPF (2016), la eleccion del enfoque

14 Véase el parrafo 3.46 de la OCDE (2022).
15 Resolucion de 3 de octubre de 2013, RG. 2296/2012.



debe tener como obijetivo la obtencion de los mejores y mas confiables compa-
rables y, en cualquier caso, debe ser justificada.

A menudo se utiliza una combinacion de ambos criterios para mejorar la compa-
rabilidad de la muestra. Asi, no es infrecuente que se complemente la muestra
obtenida a través de un método deductivo con una lista de comparables que, han
sido aportados por el obligado tributario y cumplen los factores de comparabili-
dad, o que, en el curso de la revision del estudio de comparabilidad aportado por
un obligado tributario, cuando de la misma no resulte una muestra lo suficiente-
mente representativa, se complete la nueva busqueda realizada por la Adminis-
tracién tributaria con los comparables resultantes del estudio de comparabilidad
aportado por el contribuyente y revisado por la Administracion.

En cualquier caso, es importante destacar que ambos enfoques deben garantizar
que el proceso seguido sea transparente, sistematico y verificable. Por tanto, no
resulta suficiente para garantizar la aplicabilidad del proceso aditivo que se
aporte una mera lista de comparables sin especificar como ha sido obtenida, sino
que es fundamental explicar por qué entran o por qué salen determinados po-
tenciales comparables de la lista.

4.3. ESPECIAL REFERENCIA A LA BUSQUEDA DE COMPARABLES EN EL
METODO DEDUCTIVO

Como se ha indicado, el método deductivo consiste en la identificacion de una
muestra amplia de potenciales comparables que operan en el mismo sector de
actividad, llevan a cabo funciones generales similares y no presentan caracteris-
ticas economicas que resulten sensiblemente diferentes’®.

En general, segun reconoce la OCDE (2022)'", una ventaja del enfoque deduc-
tivo frente al aditivo es que es mas transparente, mas facilmente reproducible y
mas facil de verificar, puesto que el examen se concreta en el proceso de la
busqueda y en la pertinencia de los criterios utilizados, asi como en la calidad de
las bases de datos utilizadas.

En general, entre las bases de datos mas habitualmente utilizadas en el proceso

16 Véase el parrafo 3.42 de la OCDE (2022).
17 Véase el parrafo 3.44 de la OCDE (2022).



productivo pueden destacarse las siguientes: Orbis (Bureau van Dijk)'8, Ama-
deus (Bureau van Dijk)'®, RoyaltyStat/ktMINE/RoyaltyRange?°, LoanConnec-
tor/DealScan (Refinitiv/Reuters y LPC)?!, Bloomberg BVAL/Thomson Reuters Ei-
kon?2, S&P Capital IQ/Compustat?3.

4.3.1. Analisis cuantitativo

Una vez determinado el alcance de la busqueda en funcién de la correcta deli-
neacion de la transaccion y del analisis del sector, conviene utilizar criterios cuan-
titativos para filtrar los potenciales comparables en la base de datos elegida. Va-
rios son los criterios que pueden utilizarse para el cribado de los comparables:

¢ Seleccion de la industria

Como ya se ha indicado anteriormente, las distintas caracteristicas del sector en
el que operan las entidades vinculadas pueden determinar una mayor o menor
rentabilidad de las mismas. Asi, la rentabilidad de las empresas que operan en
un sector emergente no es la misma que la de las que operan en un sector con-
solidado o en uno con barreras a la entrada o salida. De ahi que resulte esencial
seleccionar entidades que pertenezcan a la misma industria.

Para ello, con base en el analisis funcional realizado, mediante la utilizacion de
este criterio se pretende seleccionar unicamente empresas que operen en un
sector similar y que tengan funciones similares.

Con objeto de realizar la seleccién inicial de comparables que realicen su activi-
dad en la misma industria que la parte analizada se suele utilizar los codigos de
clasificaciéon de la industria o de la actividad empresarial. En la practica, los c6-
digos SIC (Standard Industrial Classification), NACE (Nomenclatura de Activida-
des Economicas) y NAICS (North American Industry Classification System) son
los mas utilizados por contribuyentes y administraciones tributarias en todo el
mundo.

No obstante, en ocasiones las clasificaciones de la industria pueden variar de

18 Se trata de una base de datos internacional que recoge informacion financiera estandarizada de millones
de empresas en todo el mundo, incluidas pequefias y medianas empresas. Permite realizar busquedas mul-
ticriterio: sector econdmico (NAICS/NACE), ratios financieros, nimero de empleados, facturacion, inde-
pendencia accionarial, etc. Es muy utilizada para analisis europeos o paneuropeos, dada su amplia cobertura
en jurisdicciones de la UE.

19 Se trata de un subconjunto de Orbis centrado en empresas europeas. Incluye informacion financiera de-
tallada de sociedades activas e inactivas de todos los paises del Espacio Econéomico Europeo. Permite
verificar estados financieros historicos hasta 10 afios atras, lo que resulta 0til para revisar la comparabilidad
en ejercicios previos.

20 Se trata de bases especializadas en acuerdos de intangibles: regalias por propiedad intelectual, marcas,
know-how, etc. Contienen contratos reales de licencia disponibles publicamente, obtenidos de registros
oficiales como la SEC (EE. UU.) o bases de patentes.

21 Son de bases de datos especializadas en transacciones financieras: préstamos sindicados, condiciones de
mercado de préstamos entre partes independientes, margenes, vencimientos, garantias. Son Utiles para de-
terminar condiciones comparables en operaciones financieras entre entidades vinculadas, como
cashpooling, préstamos intragrupo o garantias.

22 Son sistemas de evaluacion de instrumentos financieros cotizados o transados OTC. Se utilizan para
comparar condiciones de mercado de bonos, préstamos, derivados, y establecer tasas arm’s length para
financiacion intra-grupo. Incluyen curvas de rendimiento especificas por emisor, sector y calificacion cre-
diticia.

23 Se trata de bases centradas en empresas cotizadas, con informacion contable ajustada y ratios financieros.
Usadas principalmente para comparables publicos en sectores regulados o intensivos en capital, como ener-
gia, telecomunicaciones o farmacéutico.



unos paises a otros. De ahi que, siguiendo la Recomendacion 4 del JTPF (2016)
sea recomendable combinar dichos cédigos con otros elementos, como la inclu-
sion o exclusion de palabras clave.

» Ambito geografico

La OCDE (2022)%* avala la busqueda de comparables mas alla del ambito do-
méstico cuando los comparables nacionales sean insuficientes o para aliviar la
carga de cumplimiento cuando distintas entidades de un grupo multinacional ten-
gan analisis funcionales comparables. Sin embargo, precisa que la fiabilidad de
los comparables extranjeros debe determinarse caso por caso, examinandose el
cumplimiento de los cinco factores de comparabilidad.

Por lo tanto, como concluye el JTPF (2016), cuando se den las circunstancias
mencionadas en el parrafo 3.35 de la OCDE (2022), debera realizarse un analisis
caso por caso y el uso de comparables no nacionales dependera de (i) la medida
en que el factor de comparabilidad resulte relevante (teniendo en cuenta el mé-
todo de precios de transferencia utilizado) y (ii) de si la busqueda se realiza en
un mercado lo suficientemente homogéneo.

El Cddigo de conducta de la Union Europea sobre documentacion de precios de
transferencia va un paso mas alla al afirmar que los comparables de las bases
de datos paneuropeas no deben ser rechazados automaticamente ni debe san-
cionarse al contribuyente por su uso.

En general, el Estudio sobre los comparables de precios de transferencia utiliza-
dos en la Unién Europea?® confirma que la practica totalidad?® los paises de la
Unién Europea?’ permiten la utilizacion de comparables paneuropeos, pese a
que ciertos Estados Miembros?® muestran una preferencia por los comparables
nacionales.

Dicho estudio recoge una actualizacion del analisis cualitativo presentado du-
rante la reunion del JTPF en marzo de 2004, para determinar la procedencia de
utilizar comparables pan-europeos incorporando, al grupo inicial de los 15 Esta-
dos miembros de la UE en 2004 a los 28 Estados miembros actuales y a otros
cuatro paises no pertenecientes a la Union Europea (Islandia, Liechtenstein, No-
ruega y and Suiza), para determinar si las conclusiones alcanzadas en el estudio
inicial respecto a la validez de busquedas de comparables regionales era aplica-
ble al grupo de 32 paises.

La actualizacion permite mantener las conclusiones histéricas del estudio. Asi en
virtud de dicho estudio se puede seguir concluyendo que las busquedas realiza-
das mediante bases de datos paneuropeas generan conjuntos de comparables
que, por lo general, reflejan de forma razonable las expectativas locales de ren-
tabilidad y que, para la mayoria de los sectores y paises analizados, se observa
una cierta coherencia en los niveles de rentabilidad entre los distintos Estados
miembros.

Se reafirma asi el uso de bases de datos paneuropeas en lugar de bases de

24 Véase el parrafo 3.35 de la OCDE (2022).

25 EUROPEAN COMMISSION ET AL. (2016)

26 Exceptuando Chipre.

27 En el momento de realizacion del estudio Reino Unido formaba parte de la Unién Europea.

28 Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Estonia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Polonia, Por-
tugal, Rumania, Eslovaquia, Espafia y Reino Unido.



datos locales especificas cuando las circunstancias lo justifiquen.
* Consolidacién de cuentas

Otro criterio cuantitativo que suele considerarse a la hora de realizar una primera
seleccion de comparables es el referido al tipo de cuentas financieras que pre-
sentan los mismos (consolidadas o individuales).

A menudo suelen seleccionarse comparables que no presentan cuentas finan-
cieras consolidadas, evitando asi seleccionar comparables que tengan subsidia-
rias. Sin embargo, de acuerdo con la Recomendacion 5 del JTPF (2016), dichos
comparables no deben ser automaticamente excluidos unicamente por este he-
cho, sino que su aceptaciéon o no como comparables requerira de un analisis
adicional del grupo, pudiendo utilizarse si las funciones realizadas por el grupo
consolidado son equiparables a las de la parte objeto de analisis.

* Independencia

Un elemento clave del principio de plena competencia es comparar los precios
(o rentabilidad) de las operaciones entre partes vinculadas con los acordados
entre partes independientes en situaciones comparables. De ahi que un criterio
de cribado de comparables esencial sea aquél que garantice la independencia
de los comparables.

A este respecto, el JTPF (2016) senala que la ratio de participacion utilizada en
la Union Europea oscila entre el 20% y el 50%, no obstante, recomienda seguir
un enfoque comun para facilitar la resolucién de disputas. De ahi que reco-
miende?® excluir de la muestra inicial a aquellas entidades que tengan socios con
un porcentaje de participacion, directo o indirecto, superior al 50%.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, segun el Estudio sobre los compa-
rables de precios de transferencia utilizados en la Union Europea3?3! se observa
que, al analizar las empresas con una facturacion superior a 5 millones de euros,
endurecer el criterio de independencia —reduciendo el umbral maximo de parti-
cipacién por parte de cualquier accionista corporativo del 50 % al 25 %— redu-
ciria aproximadamente por siete el numero de comparables potenciales. En el
caso de empresas con volumenes de facturacion menores (entre 2,5 y 5 millones
de euros), la aplicacion de este criterio mas estricto disminuiria el numero de
comparables potenciales aproximadamente por diez. Por lo tanto, la aplicaciéon
de umbrales de independencia excesivamente estrictos puede reducir el numero
de empresas potencialmente comparables drasticamente.

Concluye el informe que un umbral de independencia del 50 % es el enfoque
preferible. Sin perjuicio de que se puedan aceptar otros umbrales en caso de que
esté justificado.

El mismo porcentaje debe aplicarse de forma consistente para rechazar aquellos
potenciales comparables que tengan participaciones en otras entidades.

A este respecto debe tenerse en cuenta que, a menudo, las bases de datos co-
merciales generalmente utilizadas utilizan c6digos de independencia referidos al
momento en el que se hace la busqueda, de ahi que la seleccion de entidades
con un cédigo de independencia determinado no garantice que dichas entidades

29 Véase la Recomendacion 5 del JPTF (2016).
30 EUROPEAN COMMISSION ET AL. (2016)
31 Véase la pagina 165 del mismo.



cumpliesen con el criterio de independencia en los ejercicios a los que se refiere
la informacién financiera utilizada para determinar el valor de mercado. Por eso,
el mismo criterio de independencia debe verificarse posteriormente en el analisis
cualitativo atendiendo a los ejercicios a cuyos datos financieros se refiere la bus-
queda.

* Fecha de constitucidén de los comparables

Otro de los factores de comparabilidad que debe identificarse es la estrategia
empresarial seguida por la entidad objeto de comparacion.

Si, por ejemplo, un contribuyente que pretenda entrar en un mercado o ampliar
su cuota en el mismo podria incurrir temporalmente en costes mayores, deriva-
dos de los costes de inicio de actividad o del aumento del presupuesto para co-
mercializacion, obteniendo beneficios inferiores a los de otros contribuyentes que

En caso de que la parte objeto de analisis no siga una estrategia empresarial
que justifique que temporalmente obtenga resultados menores que los espera-
dos, resulta conveniente excluir de la muestra inicial aquellas entidades de re-
ciente constitucion, que normalmente reflejaran resultados inferiores de los que
se esperan de una empresa que lleve operando varios afios en el mercado.

La practica habitual en estos casos es seleccionar aquellos potenciales compa-
rables que se hayan constituido con anterioridad a un periodo de tres afios previo
al primero de los ejercicios cuyos datos financieros se tienen en cuenta para
calcular el precio (o margen) de plena competencia. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que este criterio no debe aplicarse en caso de que la entidad objeto
de andlisis se encuentre en una fase del ciclo econémico que justifique rendi-
mientos inferiores.

* Importe minimo de cifra de negocios

En caso de operaciones vinculadas entre entidades que forman parte de un
grupo multinacional, rara vez se encontraran suficientes comparables que ten-
gan un nivel de ingresos similar al de la entidad objeto de analisis. Sin embargo,
con objeto de mejorar la comparabilidad de las entidades seleccionadas como
comparables, es conveniente fijar una cifra de negocios minima que refleje, en
la medida de lo posible, los hechos y circunstancias de la entidad objeto de ana-
lisis.
* Disponibilidad de informacion

Otro filtro que puede resultar adecuado para reducir la muestra inicial con base
en criterios objetivos consiste en seleccionar aquellos comparables que tengan
informacion disponible para el calculo del indicador de beneficio.

Asi, cuando, por ejemplo, la entidad objeto de analisis sea un distribuidor de
riesgo limitado y el indicador de beneficio utilizado para verificar la aplicacion del
principio de plena competencia sea la ratio beneficio operativo sobre ingresos,
seria conveniente rechazar aquellos comparables que no tengan informacién
disponible sobre sus ingresos o sobre su cifra de negocios en al menos dos ejer-
cicios de los considerados (si se utiliza medias ponderadas de tres ejercicios
financieros para la determinacién del precio o margen de mercado), evitando asi

32 Véase el parrafo 1.115 de la OCDE (2022).



revisar manualmente estos comparables.
* Ratios de diagnaostico

En algunos casos, las ratios de diagndstico también pueden utilizarse para me-
jorar la comparabilidad de la muestra.

De acuerdo con la Recomendacion 5 del JTPF (2016), la comparacion entre cier-
tas ratios de elementos del balance de situacion o de la cuenta de pérdidas y
ganancias de la parte objeto de analisis con los resultantes de los potenciales
comparables puede aportar informacion valiosa acerca de la comparabilidad de
los mismos.

Asi, la ratio de gastos de marketing y publicidad sobre ventas puede ser un indi-
cador de la intensidad de la funcion de marketing y publicidad realizada. De igual
manera, cuando la parte objeto de analisis sea un mero fabricante por contrato,
pueden rechazarse aquellos potenciales comparables que presenten una ratio
de I+D sobre ventas o intangibles sobre activos totales superior a un determinado
porcentaje.

Otros ejemplos de ratios de diagndstico utilizadas con frecuencia son activos fijos
sobre activos totales, inventario sobre activo total, activo fijo sobre numero de
empleados o gastos operativos sobre ventas, entre otros.

La ratio a utilizar dependera del tipo de actividad que lleve a cabo la parte objeto
de analisis y, especialmente, de los impulsores clave de la cadena de valor de la
empresa.

4.3.2. Analisis cualitativo

Una vez realizado el analisis cuantitativo, la muestra de potenciales comparables
resultante, debe ser sometida a un revision manual y cualitativa, debiendo recha-
zarse potenciales comparables por las siguientes razones, entre otras:

o Ausencia de informacién publica.

Se refiere este criterio a la disponibilidad de la informacion financiera necesaria
para el calculo del indicador de beneficio en funcién del cual se va a determinar
el precio (o la rentabilidad de mercado) o a la informacion cualitativa necesaria
para determinar la actividad que realiza el comparable.

Asi, cuando un comparable potencial carezca de pagina web debera ser excluido
porque no se puede contrastar que la actividad realizada por el mismo sea com-
parable con el de la parte analizada.

o Servicios o productos no comparables

Tal y como establece la OCDE (2022)33, las diferencias en las caracteristicas
especificas de los bienes o servicios explican a menudo las diferencias en su
valor en el mercado libre. Por lo tanto, dichas caracteristicas son esenciales para
determinar la comparabilidad entre la parte objeto de analisis y sus potenciales
comparables.

Dependiendo del método de determinacion de precios de transferencia que se
utilice, se podran admitir ciertas diferencias entre las caracteristicas de los bie-
nes y servicios de los comparables y la parte objeto de analisis sin que esto

33 Véanse los parrafo 1.107 y siguientes de la OCDE (2022).



afecte significativamente a su comparabilidad. Asi, con caracter general, la exi-
gencia sera mas estricta cuando se esté utilizando el método del precio libre
comparable, que si se utiliza el método de precio de reventa o el de coste incre-
mentado o los métodos basados en los resultados.

Sin embargo, de lo anterior no puede deducirse que cualquier diferencia en los
productos vendidos o en los servicios prestados sea irrelevante, ya que pueden
reflejar diferencias en las funciones realizadas, los activos utilizados y los riesgos
asumidos por los potenciales comparables y por la entidad objeto de analisis que
afecten a su rentabilidad. En general, los métodos basados en indicadores de
beneficio netos o brutos permiten ciertas diferencias en los productos.

Un analisis exhaustivo del sector en el que opera la parte analizada y de la acti-
vidad que realiza permitira tanto al contribuyente como a la Administracion tribu-
taria determinar si una entidad es lo suficientemente comparable para aceptarla
0 no como comparable, a pesar de las diferencias de producto que se puedan
observar.

Por ejemplo, si la parte objeto de analisis opera en el sector de la transformacién
de un metal concreto, debera analizarse el proceso industrial seguido por dicha
entidad para determinar si los procesos que lleva a cabo son lo suficientemente
comparables con los que realiza otra entidad dedicada al proceso de transfor-
macion de otros metales o incluso de plasticos.

Del mismo modo, deben analizarse las funciones que realizan los potenciales
comparables que no estén en la misma fase de la cadena productiva, ya que las
diferentes funciones pueden afectar a la comparabilidad de los mismos. Asi, en
caso de que la parte analizada se dedique, por ejemplo, a la transformacion de
bauxita en alambre de aluminio las funciones realizadas, los activos utilizados y
los riesgos asumidos en dicho proceso no son comparables con los del proceso
de fabricacién de tornillos con alambre de aluminio, por lo que los comparables
que se dediquen a la fabricacion de tornillos deberan ser descartados.

Es relevante también realizar un analisis caso por caso de la informacién conte-
nida en las paginas web de los potenciales comparables para determinar si la
actividad que realiza cumple los criterios de comparabilidad. Asi, si la parte ob-
jeto de analisis es un fabricante por contrato y es precisamente esta fabricacién
la que es objeto del analisis de comparabilidad, deberan ser rechazados todas
aquellas entidades que, de acuerdo con su pagina web, realicen funciones de
distribucion.

A este respecto, es importante tener en cuenta, que la informacion que debe
tenerse en cuenta a la hora de descartar o no los potenciales comparables es la
relativa a los ejercicios cuyos datos financieros se estén teniendo en cuenta para
determinar el precio (o la rentabilidad) de plena competencia. En este contexto,
puede resultar de utilidad acudir a herramientas digitales como Wayback Ma-
chine34.

34 Wayback Machine es un archivo digital desarrollado por el Internet Archive, una organizacion sin 4nimo
de lucro con sede en San Francisco, que permite acceder a versiones histéricas de sitios web almacenadas
desde 1996 hasta la actualidad. Esta herramienta conserva capturas periddicas (snapshots) de millones de
paginas web, lo que posibilita verificar si una empresa contaba con una pagina activa en determinados
ejercicios, qué productos o servicios ofrecia, en qué sectores operaba, e incluso si mantenia operaciones de
comercio electronico.



o Independencia

Como se ha indicado anteriormente, garantizar la independencia de los compa-
rables es clave para garantizar una adecuada aplicacion del principio de plena
competencia.

Es frecuente utilizar los indicadores de independencia disponibles en muchas
bases de datos publicas para realizar un cribado automatico de los comparables
que no ofrezcan suficientes garantias de independencia y estrechar asi la mues-
tra. Sin embargo, dichos indicadores, ofrecen informacion acerca de la indepen-
dencia de los comparables en el momento de la realizacion de la busqueda, por
lo que es necesario realizar una revision manual posterior para garantizar que
dicha independencia se puede predicar también respecto de los ejercicios cuyos
datos financieros se tienen en cuenta para determinar la correcta aplicacion del
principio de plena competencia.

o Exclusion de los comparables con datos financieros extremos

Los comparables con resultados extremos, tanto derivados de pérdidas como de
beneficios inusualmente elevados, deben ser analizados para entender las cau-
sas que motivan dichos resultados. La razon de estos resultados, segun indica
la OCDE (2022)3%puede ser un defecto de comparabilidad o simplemente resul-
tados excepcionales. Unicamente en el primero de los casos podran rechazarse.

Una empresa con pérdidas recurrentes puede deberse, por ejemplo, a las cir-
cunstancias econdmicas de la misma, porque se encuentre en un proceso de
penetracién en el mercado o en un proceso de liquidacion. Un analisis de la in-
formacion publica disponible respecto al comparable puede permitir concluir si
éste es suficientemente comparable pese a dichas pérdidas.

Por otra parte, un potencial con pérdidas continuadas puede reflejar un nivel de
riesgo que no sea comparable con el de la parte objeto de analisis. La propia
OCDE (2022)% afirma que "no suele esperarse de las funciones simples o que
conlleven un riesgo bajo que generen pérdidas en un largo periodo de tiempo".
Por lo tanto, si la parte objeto de analisis tiene un perfil de riesgo limitado, las
entidades con pérdidas persistentes en el tiempo pueden considerarse no com-
parables y por tanto son rechazadas.

En ausencia de pronunciamientos al respecto por parte de los tribunales espa-
foles, conviene destacar una reciente sentencia de 16 de julio de 2024 del Tri-
bunal Supremo italiano®” en la que fallé a favor del contribuyente afirmando que,
al aplicar el método del margen neto del conjunto de transacciones, la Adminis-
tracién tributaria italiana no podia rechazar automaticamente entidades compa-
rables con margenes bajos o negativos:.

35 Véase el parrafo 3.63 de la OCDE (2022).

36 Véase el parrafo 3.64 de la OCDE (2022).

37 Sentencia n.° 19512/2024, dictada por la Corte di Cassazione el 16 de julio de 2024.

38 De acuerdo con Pacelli, F. et al. (2024) la sentencia concluyd que no era posible excluir a empresas
potencialmente comparables tinicamente por haber registrado margenes bajos o negativos en determinados
ejercicios, ya que, en el curso normal del negocio, existen empresas que operan con pérdidas. El Tribunal
hizo hincapié en que uno de los factores de comparabilidad es la estrategia empresarial, lo que permite
incluir en los analisis de comparabilidad a empresas que, con el objetivo de penetrar en un mercado o
incrementar su cuota de mercado, fijan precios inferiores a los del mercado o asumen costes temporalmente
mas elevados que otros operadores.

El Tribunal enfatiz6 que las Directrices de la OCDE no respaldan la exclusion automatica de empresas con



Con objeto de analizar las circunstancias que rodean a estos resultados excep-
cionales, debe utilizarse toda la informacion pertinente y puede resultar conve-
niente la utilizacion de datos de afos posteriores al de la operacion vinculada,
tal y como establece la OCDE (2022)%°, con vistas a mejorar la comparabilidad.

En esta direccion se inclina el TEAC en su resolucién de 23 de noviembre de
2021 (R.G. 00/04881/2019) con respecto de la informacion utilizada por la Admi-
nistracion tributaria en paginas webs de los comparables disponible en la fecha
de la comprobacién, pero no en el momento de realizacion del estudio de com-
parabilidad por el contribuyente. Recalca el Tribunal que se debe de intentar re-
cabar el mayor volumen de informacién respecto a las posibles entidades com-
parables, con el fin de delimitar la operativa, funciones y caracteristicas econé-
micas Yy financieras de las empresas de la forma mas completa posible, y que
toda la informacién, la obtenida por la Administracién y la recabada por el contri-
buyente, permite obtener la imagen mas objetiva y completa posible de los po-
tenciales comparables.

De acuerdo con la Recomendacion 5 del JTPF (2016), el analisis cualitativo debe
estar adecuadamente documentado, por lo que es conveniente documentar el
proceso y guardar la informacion utilizada para el rechazo o aceptacion de com-
parables, ante posibles revisiones en el futuro.

Debe tenerse en cuenta que cualquier busqueda no esta exenta de subjetividad,
sin embargo, para garantizar la objetividad del proceso debe hacerse hincapié
en la calidad, transparencia y consistencia del analisis, tal y como recalca la Re-
comendacion 1 del JTPF (2016).

El cribado manual es la parte del analisis mas sensible a la seleccion interesada
(“cherry picking”). Con objeto de reducir esta subjetividad, conviene depurar el
analisis cuantitativo para reducir la depuracion manual de la muestra.

4.4. AJUSTES DE COMPARABILIDAD

Es inevitable que en el set final de comparables existan diferencias entre las
operaciones vinculadas del contribuyente y las de los terceros comparables, sin
embargo, debe valorarse si dichas diferencias afectan a la comparabilidad.

Los ajustes de comparabilidad en ningun caso son indiscutibles y debe realizarse
unicamente en el caso de que el caso de que mejoren la fiabilidad de los resul-
tados, debiendo huirse de la realizacion de numerosos ajustes de comparabili-
dad, ya que conducen a replantearse la adecuacién de la muestra.

El JTPF (2016) sefala los siguientes ajustes de comparabilidad como aquellos
que suelen realizarse con mas frecuencia:

o ajustes de capital circulante;
o ajustes de contabilidad;
o ajustes de mercado relacionados con el volumen de las ventas, los

términos y condiciones de estas y los términos de pago o crédito;

o ajustes relacionados con el riesgo; y

margenes bajos o negativos, si tales resultados se producen como parte de una estrategia orientada a obtener
beneficios en ejercicios futuros.
39 Véase el parrafo 3.74 de la OCDE (2022).



o otro tipo de ajustes, tales como ajustes del balance de situacién o
de intensidad de los activos.

Sin embargo, como bien destaca el JTPF (2016), a excepcidn del ajuste de ca-
pital circulante, el resto de los ajustes de comparabilidad mencionados no suelen
observarse en la practica en el entorno de la Union Europea.

4.5. EL RANGO DE PLENA COMPETENCIA

Como sefiala la OCDE (2022)*°, a pesar de que en ocasiones la aplicacion del
principio de plena competencia conduce a determinar una cifra unica, ya sea ésta
un precio o un margen, dado que los precios de transferencia no constituyen una
cifra exacta, en la mayoria de las ocasiones la aplicacién del método o los méto-
dos de precios de transferencia conduciran a la determinacion de un rango de
valores.

Cuando existan defectos de comparabilidad que no pueden identificarse o cuan-
tificarse y que, por lo tanto, no son susceptibles de ajuste, si el rango se ha ob-
tenido a través de un numero suficiente de observaciones, las herramientas es-
tadisticas de tendencia central (como el rango intercuartil o los percentiles), per-
miten estrecharlo mejorando asi la fiabilidad del andlisis*'. A este estrechamiento
aboga también el JTPF (2016) en su Recomendacion 6 al establecer lo si-
guiente*?:

«a) No se debe requerir la determinacion de un niumero minimo o ma-
ximo de comparables para incluir en un rango. La posibilidad de aceptar
solo uno o dos comparables no se puede excluir de forma general (por
ejemplo, cuando se aplica el método del precio libre comparable o si se
verifican completamente los factores de comparabilidad). Sin embargo,
puede suceder que, aunque se ha hecho todo lo posible para excluir
puntos con menor grado de comparabilidad, se llega a un rango de va-
lores que, dado el proceso utilizado para seleccionar comparables y las
limitaciones en la informacién disponible, se considere que permanecen
algunos defectos de comparabilidad que no pueden ser identificados o
cuantificados y, por tanto, no se han ajustado. Esto puede pasar, parti-
cularmente cuando los potenciales comparables se obtienen de busque-
das en bases de datos. En estos casos, si el numero de potenciales
comparables es elevado, es practica comun en la UE estrechar el
rango.»

Este criterio parece ser el seguido por la Administracion tributaria espafola que
en la pagina 4 de su Nota sobre diversas cuestiones relativas al rango de plena
competencia en materia de precios de transferencia (2021) afirma lo siguiente:

«En este punto conviene advertir que, en la practica, el escenario que
se presenta mas habitualmente se caracteriza por un proceso de se-
lecciéon de comparables (que frecuentemente descansa en la utilizacion
de bases de datos comerciales elaboradas para fines distintos del ana-
lisis de precios de transferencia y que, por ende, no contemplan especi-
ficamente los denominados factores de comparabilidad) y unas limita-
ciones en la informacion de los comparables (sobre los que dificiimente

40'Véase el parrafo 3.55 de la OCDE (2022).
4'Véase el parrafo 3.57 de la OCDE (2022).
42 Traduccion libre.



se puede recabar informacion precisa, sino so6lo aproximada, acerca de
los citados factores de comparabilidad) que abocan a los contribuyen-
tes y a la Administracion a la necesidad de utilizar herramientas es-
tadisticas para ganar fiabilidad en el analisis, al eliminar los resultados
extremos.

Y por ello, es practica generalizada la utilizacion de los resultados in-
cluidos entre el 1er y 3er cuartil, excluyendo los que se encuentran
fuera de dichos limites.»

No obstante, lo anterior, debe hacerse referencia aqui al criterio reiterado en nu-
merosas ocasiones por la Audiencia Nacional (AN)* que, aunque referido a la
seleccion de la mediana como punto del rango al que realizar el ajuste, exige la
justificacion de los defectos de comparabilidad, no bastando una mera mencién
a su existencia.

Entiende la OCDE (2022)** que Unicamente en caso de que el precio o el margen
declarado por el contribuyente se encuentre fuera del rango de plena competen-
cia la Administracion tributaria podra realizar ajustes, siempre dando antes la
oportunidad al contribuyente de argumentar el principio de plena competencia
las condiciones de la operacién vinculada.

En caso de que la explicacién aportada por el contribuyente no satisfaga a la
Administracion, cabe plantearse a qué punto del rango se debe realizar el ajuste.
En este sentido, de acuerdo con la OCDE (2022)*°, si el rango comprende resul-
tados muy fiables y relativamente iguales, puede argumentarse que cualquiera
de ellos satisface el principio de plena competencia. Si, por el contrario, persisten
defectos de comparabilidad, la OCDE (2022) plantea la posibilidad de utilizar
medidas de tendencia central, nombrando a tal efecto la mediana, la media o la
media ponderada, a fin de minimizar el riesgo de error provocado por los defectos
de comparabilidad.

Aunque con caracter general, en la practica, las limitaciones relativas a la infor-
macion de los comparables conducen a la persistencia de defectos de compara-
bilidad que no son susceptibles de ajuste, conviene sefialar que la AN ha mani-
festado, de manera reiterada“®, en, entre otras, la sentencia de 19 de noviembre
de 2022 donde establece lo siguiente que la Administracién no puede aplicar
automaticamente la mediana sin explicar ni razonar la persistencia de defectos
de comparabilidad:

“La posicion de la Sala al respecto se encuentra descrita en nuestras SAN
(2a) de 6 de marzo de 2019 (Rec. 353/2015) -el recuso se inadmitié por
providencia de 14/11/2019- y 4 de febrero de 2021 (Rec. 658/2017), que
sostienen que es legitimo acudir a lo que la Directriz denomina "medidas
de tendencia central", pero quien acude a las mismas tienen la carga de
razonar y exponer los motivos que le llevan a su aplicacion”. Solucién que
ha sido acogida en la Resolucion del TEAC de 23 de noviembre de 2021
(4881/2019), en la que se afirma, con correcta interpretacion de la posicion

43 Sentencias de la AN de 6 de marzo de 2019, de 19 de noviembre de 2022 y de 31 de mayo de 2023.
4 Véase el parrafo 3.60 de la OCDE (2022).
4 Véase el parrafo 3.62 de la OCDE (2022).
46 Sentencias de la AN de 6 de marzo de 2019, de 19 de noviembre de 2022 y de 31 de mayo de 2023.



de esta Sala, "que para acudir a la mediana deben existir defectos de com-
parabilidad. En caso de que dichos defectos no sean puestos de manifiesto
por la inspeccion, el ajuste se haria al cuartil inferior”,

Pues bien, lo que ha hecho la Inspeccion es aplicar “automaticamente”
la mediana -también el TEAC y la Abogacia del Estado-, sin explicar y
razonar la concurrencia de "defectos de comparabilidad”, carga que le
corresponde y que la Sala no debe sustituir. Lo anterior implica que debe
aplicarse el rango inferior intercuartilico y no la mediana, tal y como pre-
tende la recurrente”.

Por lo tanto, la utilizacion de la mediana del rango resultante para la
realizacion del ajuste debe estar justificada con una explicacion deta-
llada de los defectos de comparabilidad no subsanables, no bastando
con una mera referencia genérica a su existencia.

4.6. MARCO TEMPORAL DEL ANALISIS DE COMPARABILIDAD

Uno de los aspectos mas delicados y, a la vez, menos visibles en la practica del
analisis de comparabilidad en precios de transferencia es la determinacion del
horizonte temporal sobre el que debe proyectarse dicho analisis. Aunque la aten-
cion suele centrarse en la seleccion de comparables o la eleccion del método, el
marco temporal constituye la dimension que otorga sentido y coherencia a todo
el ejercicio.

Debe recordarse que el principio de plena competencia no se aplica de forma
abstracta, sino siempre en relacion con las circunstancias concretas que rodean
la operacion vinculada en un momento dado. El tiempo introduce variaciones en
factores macroecondémicos (ciclos econdmicos, inflacion, shocks de mercado) y
microeconomicos (fase de vida del producto, situacién competitiva de la em-
presa, estrategias comerciales), que influyen decisivamente en la comparabili-
dad. Asi, dos operaciones idénticas en términos contractuales pueden no ser
comparables si se producen en periodos distintos marcados, por ejemplo, por
una recesion o por un boom sectorial.

El primer aspecto temporal que debe tenerse en cuenta es qué informacion debe
utilizarse en la realizaciéon del analisis. La OCDE (2022) destaca que la informa-
cion utilizada debe estar disponible en el momento de elaboracién de la docu-
mentacion, evitando la utilizacidn retrospectiva de datos que el contribuyente no
pudo conocer y buscando asi garantizar tanto la seguridad juridica como la si-
metria de informacion entre la Administracion y el contribuyente.

Un segundo aspecto clave es la eleccion entre un analisis anual o multianual. La
practica internacional reconoce que, si bien la plena competencia se mide
transaccion por transacciéon, en determinados sectores o circunstancias los re-
sultados de un solo ejercicio pueden resultar poco representativos. De ahi que
se admita la utilizacion de ventanas de tres o cinco afnos, que permiten suavizar
las distorsiones derivadas de coyunturas excepcionales y reflejar mejor la “nor-
malidad econémica” de la operacion.

No obstante, el recurso a datos multianuales no es neutro, por lo que debe justi-
ficarse atendiendo a las caracteristicas del negocio y del sector. Por ejemplo, en
industrias reguladas (energia, telecomunicaciones, farmacéutica), la estabilidad
normativa puede justificar analisis trianuales, mientras que en sectores de alta
innovacion o en etapas de start-up, es mas conveniente emplear periodos de



cinco afnos para captar las fluctuaciones propias de la fase de inversion inicial.
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