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AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia de 15 de octubre de 2024
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Recurso n.° 820/2019

SUMARIO:

IS. Base imponible. Valoracion de las operaciones vinculadas. Valoracion de las
operaciones de reaseguro cedido a la matriz. El motivo de la regularizacion fue que en
la declaracién del IS de los ejercicios 2010 y 2011 el obligado tributario llevé a cabo una
valoracidon de las operaciones de reaseguro cedido a la matriz que, a juicio de la
inspeccion resultaba improcedente. Durante dichos ejercicios el sujeto pasivo tenia
concertados con su matriz residente en Alemania distintos contratos de reaseguro en los
gue como contraprestacién a la cesion se acordé una comisién en favor del sujeto pasivo
del 41% de las primas netas cedidas en concepto de compensacion de las funciones
realizadas en el ambito del contrato y a su vez la matriz cede parte de las primas recibidas
de su filial en Espafia (retrocesién de reaseguro) a otras entidades del grupo, en concreto
al grupo reasegurador a nivel mundial y titular en Ultima instancia del capital social. Por
la inspeccion se procedi6 a realizar una correccién al resultado contable para determinar
la base imponible derivada de lo dispuesto en materia de valoracién de operaciones
vinculadas, de modo que la operacion descrita sea objeto de valoracién a precios de
mercado, y ello por entender que al contrato de reaseguro cuota parte le falta
precisamente como retribucion a favor del cedente una participacion en los beneficios
del reasegurador, siendo el método mas apropiado para determinar el precio de
transferencia de la "operaciébn de reaseguro cedido cuota parte 40%" es el de
"Distribucién de Resultado"; método, que de la documentaciéon examinada parece ser el
que ha aplicado el contribuyente, pese a que en el documento de precios de transferencia
(DPT) se indica su utilizacidn como método corroborativo o de testeo. La demandante
fundamenta toda su demanda en que el TEAC no ha comprendido el contrato de
reaseguro, afladiendo que ni en el Acuerdo de Liquidacion (no digamos ya en el Acuerdo
Sancionador) ni en la Resolucién hay una sola palabra, una sola reflexién acerca de si
la cuantia de los elementos de este esquema remuneratorio coincidia o no con la que
habrian pactado partes independientes en condiciones de mercado. Considera la Sala
gue la recurrente hace un esfuerzo por justificar que la remuneracién consistente en la
comision del 41% de las primas netas cedidas es correcta pero no justifica que la
comision abonada es la correspondiente a la que se fijaria entre empresas
independientes. El acuerdo de liquidacion procede a razonar suficientemente tanto el
método de valoracion elegido, como todas las variables a tener en cuenta para concluir
gue la sociedad alemana esta sobre remunerada en atencion a las funciones que realiza
cada una de las empresas, que detalladamente se analiza en el acuerdo de liquidacion.
Llegado a este punto, y ante la ausencia de datos sobre repartos entre empresas
independientes, parece correcto acudir a las propias retribuciones fijadas por la
recurrente en contratos similares realizados con otras empresas en que la proporcion de
la distribucién del beneficio se fijé en el 50%, porcentaje que la parte discute, pero que
en ningln momento procede a argumentar por qué dicho porcentaje era valido en los
contratos celebrados con otras entidades, y que razones habia para que no se fijara en
el contrato de reaseguros ahora examinado. Por otro lado, en el acuerdo sancionador se
recogen los hechos que integran en el elemento objetivo de la infraccion tributaria; esto
es, la diferencia entre la valoracion realizada por la parte y la que corresponderia si se
hubiera tenido en cuenta los valores de mercado, sin embargo, la mera discrepancia
sobre la aplicacion del método de valoracién no es suficiente para determinar la culpa o
negligencia de la recurrente si no va acompafiada de un razonamiento del cual se pueda
deducir el elemento del dolo o culpa en dicha actuacién y la finalidad de eludir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias. Y en el presente caso, mas alla de afirmar
gue el método de valoracion aplicado por la parte no era correcto, y por tanto existe un
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comportamiento culpable o negligente, no realiza razonamiento alguno de la existencia
gestion, incurriendo, de esta manera en la confusion en la que cae la resolucion el TEAC.
SENTENCIA

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo
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IImos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

D. MARCIAL VINOLY PALOP

Madrid, a quince de octubre de dos mil veinticuatro.

VISTO por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, el recurso contencioso-administrativo 90/2019, promovido por ERGO SEGUROS DE
VIAJE, SUCURSAL EN ESPANA representado por la Procuradora Dfia. MARIA CRUZ REIG
GASTON,contra la resolucion del TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL,de
10 de julio de 2019 por la que se desestimé las reclamaciones econdémico-administrativas
interpuestas contra los acuerdos de liquidacién y sancionador, ambos de fecha 13 de enero de
2016, respecto del Impuesto sobre sociedades, ejercicios 2010 y 2011. Siendo parte demandada
la Administracion General del Estado, representada por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la parte recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo
mediante escrito presentado en fecha 22 de noviembre de 2019, contra la resolucion antes
mencionada, fue admitido a tramite por decreto de fecha 29 de noviembre de 2019, con
reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.-Una vez recibido el expediente administrativo y en el momento procesal oportuno,
la parte actora formaliz6 demanda, mediante escrito presentado el 19 de junio se 2020, en el
cual, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, termind suplicando:

" (...) interpuesto frente a la Resolucion del TEAC de 10 de julio de 2019 en virtud de la cual se
han desestimado las reclamaciones econdmico-administrativas nameros 00/01120/2016 y
00/01119/20186, interpuestas frente al Acuerdo de liquidacion de 13 de enero de 2016 con nimero
de referencia A23-72610213, en relacion con el concepto de Impuesto sobre Sociedades,
ejercicios 2010 y 2011, y frente al correlativo Acuerdo de Resolucion del procedimiento
sancionador con nimero de referencia A23-77679850, respectivamente, y, previos los tramites
legales que procedan, dicte Sentencia por la que estime este recurso.».

TERCERO.-La Abogacia del Estado contest6 a la demanda, mediante escrito presentado en
fecha 21 de julio de 2020, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que
estimo aplicables, terminé suplicando la desestimacion del presente recurso.
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CUARTO.-Fijada la cuantia, practicada la prueba y presentadas las conclusiones sucintas
guedaron los autos conclusos y pendientes de sefialamiento para votacion y fallo cuando por
turno correspondiera.

QUINTO.-Se sefial6 para votacion y fallo el dia 9 de octubre de 2024, fecha en que tuvo lugar.
Siendo Magistrado Ponente el Iimo. Sr. D. Marcial Vifioly Palop, quien expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Por la representacion de la mercantil ERGO SEGUROS DE VIAJE, SUCURSAL EN
ESPANA, se recurre la Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central de
10 de julio de 2019 por la que se desestimo las reclamaciones econémico-administrativas
interpuestas contra los acuerdos de liquidacion y sancionador, ambos de fecha 13 de enero de
2016, respecto del Impuesto sobre sociedades, ejercicios 2010 y 2011.

SEGUNDO.-EI motivo de la regularizacién, tal como consta en la resolucion del TEAC fue que
en la declaracién del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2010 y 2011 el obligado
tributario llevd a cabo una valoracién de las operaciones de reaseguro cedido a la matriz que, a
juicio de la inspeccidn resultaba improcedente.

Son antecedentes a tener en cuenta:

- La entidad COMPANIA EUROPEA DE SEGUROS S.A., en adelante CES,NIF A28008480 es
la filial espafiola de la entidad aseguradora alemana EUROPAISCHE REISEVERSICHERUNG
AG, en adelante ERV,con una participacién en el capital social del 99,99% y pertenecientes
ambas al grupo ERGO, encabezado por ERGO REISEVERSICHERUNGGRUPPE AG, con sede
en Alemania. El accionista Gltimo de la compafiia es el grupo reasegurador MUNICH RE con la
entidad del mismo nombre como cabecera del grupo y con sede asimismo en Alemania.

- Durante los ejercicios 2010 y 2011 el sujeto pasivo tenia concertados con su matriz
EUROPAISCHE REISEVERSICHERUNG AG (ERV), residente en Alemania, los siguientes
contratos de reaseguro:

1. Reaseguro cuota parte general en virtud del cual el sujeto pasivo cede de forma automatica a
ERV un 40% de las primas netas suscritas en Espafia y Portugal en todos los ramos, excluido
accidentes, en los términos que se indica en el contrato. En correspondencia con ello, ERV abona
a CES un 40% de los pagos por siniestros que haya tenido que efectuar en el marco de las
citadas pélizas.

2. Reaseguro cuota parte accidentes en virtud del cual CES cede a ERV también de forma
automética el 85% de las primas netas correspondientes a las pdlizas suscritas en Espafa y
Portugal en el ramo de accidentes, reteniendo un 15% de las mismas. En correspondencia con
ello, ERV abona a CES un 85% de los pagos por siniestros que haya tenido que efectuar en el
marco de las citadas pdélizas.

3. Adicionalmente el sujeto pasivo mantiene con su matriz un contrato de reaseguro Exceso de
pérdida (XL) a través del que se procura proteccién frente al exceso de pérdidas
correspondientes a los siniestros derivados de las poélizas de seguro que han sido retenidas por
CES (60%) y que no se encuentran comprendidas en el reaseguro cuota parte general acordado
con ERV durante los ejercicios analizados.

En ambos contratos de reaseguro cuota parte como contraprestacion a la cesion se acordd una
comisidn en favor de CES del 41% de las primas netas cedidas en concepto de compensacién
de las funciones realizadas en el &mbito del contrato.

A su vez, la matriz ERV cede parte de las primas recibidas de su filial en Espafia (retrocesion de
reaseguro) a otras entidades del grupo, en concreto al grupo Munich RE reasegurador a nivel
mundial y titular en Ultima instancia del capital social.

- Por la inspeccion se procedi6 a realizar una correccion al resultado contable para determinar la
base imponible derivada de lo dispuesto en materia de valoracién de operaciones vinculadas en
el articulo 16 de la Ley, de modo que la operacion descrita sea objeto de valoracidn a precios de
mercado, y ello por entender que al contrato de reaseguro cuota parte le falta precisamente como
retribucion a favor del cedente una participacion en los beneficios del reasegurador.

- la Inspeccién actuaria concluye que el método mas apropiado para determinar el precio de
transferencia de la "operacién de reaseguro cedido cuota parte 40%" realizada entre CES y ERV
es el de "Distribucién de Resultado"; método, que de la documentacion examinada parece ser el
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gue ha aplicado el contribuyente, pese a que en el DPT se indica su utilizacion como método
corroborativo o de testeo.

- respecto del reaseguro cuota parte general se hace constar:

1. Durante los ejercicios analizados CES acuerda con ERV un contrato de reaseguro cuota parte
general por el que CES cedi6 el 40% de las primas netas reteniendo, al mismo tiempo, un 60%
de las primas netas de las pélizas objeto de cesidn en el ambito del contrato de reaseguro.

2. Como contraprestacion a la cesion de las primas netas CES recibié una comision en concepto
de compensacion de las funciones realizadas en el ambito de los contratos de reaseguro cuota
parte (gestion del proyecto, desarrollo del producto, venta/comercializacion, gestién de contratos
y de indemnizaciones por siniestros, etc).

3. la Inspecciodn procedié a un andlisis de estas operaciones asi como a la comprobacion de los
términos y condiciones en que fueron pactados estos contratos de reaseguro con la matriz a fin
de determinar si se corresponden con los que se acordarian entre partes independientes llegando
a la conclusion de que el contrato esta insuficientemente retribuido por entender que al contrato
de reaseguro cuota parte examinado le falta precisamente como retribucion a favor del cedente
una participacion en los beneficios del reasegurador, de manera que no recaiga siempre el
beneficio del lado del reasegurador.”

4. del andlisis del documento de precios de transferencia (DPT) demas documentos aportados y
explicaciones facilitadas por la representacion de CES, no se concluye con claridad cual es el
método de los previstos en las Directrices de Precios de Transferencia OCDE (2010) utilizado
por la entidad para determinar el precio de transferencia, pero si que el método de testeo utilizado
fue el de "Distribucién del Resultado".

5. la Inspeccion concluye que con la operacién de testeo realizada por el contribuyente no ha
quedado probado que el precio fijado para la operacién 41% sobre las primas cedidas responda
al principio de libre competencia, en los términos que se deducen del Péarrafo 1.12 de las
Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE (2010).

6. La Inspeccién entiende que el método méas apropiado para determinar el precio de
transferencia de la "operacién de reaseguro cedido cuota parte 40%" realizada entre CES y ERV
es el de "Distribucién de Resultado"; método, que de la documentacién examinada parece ser el
que ha aplicado el contribuyente, pese a que en el DPT se indica su utilizacion como método
corroborativo o de testeo.

7. ante la ausencia de datos sobre repartos similares entre empresas independientes, se ha
tomado el que resulta de otros contratos de reaseguro aceptados por el propio sujeto pasivo con
clausula de participacion en beneficios a favor del cedente (contratos con las entidades
Compafiia de Seguros Victoria y con Adeslas, anteriormente citados) optandose por la aplicacion
del mismo porcentaje del 50%, aun cuando ciertamente, a juicio de esta Inspeccidn, aiun podria
ser superior a favor de CES , si hemos de atender al reparto de funciones entre las partes dentro
del negocio.

8. Se concluye que la distribucién del resultado en un 50% para cada una de las partes es
coherente con el principio de libre competencia, y retribuye razonablemente las aportaciones de
cada parte al negocio de reaseguro.

En consecuencia, se propone un incremento en la base imponible de los ejercicios 2010 y 2011
en los siguientes importes, coincidentes para cada uno de los ejercicios con el incremento de
retribucion procedente a juicio de la Inspeccion:

Ejercicio 2010: Reaseguro Cedido (ERV) 910.667,21

Ejercicio 2011: Reaseguro Cedido (ERV) 1.018.675,46

TERCERO.-Se alega en la demanda:

- falta de motivacion de laresolucion del TEAC:

1. Se alega que el TEAC entiende que una transaccion entre partes vinculadas como la
examinada debe tener por el mero hecho de serlo una remuneracién superior a una transaccion
entre partes independientes.

2. Que el TEAC entiende que ante la casi segura rentabilidad de su negocio asegurador, el
proposito de la operacion no seria tanto asegurar un riesgo como transferir ese beneficio.

3. Que lo unico que se puede discutir en este pleito es si la retribucion pactada entre CES y ERV
con respecto a la operacion de reaseguro que la Administracion y el TEAC reconocen que
celebraron fue inferior a la que habrian pactado partes independientes en condiciones de
mercado en una cuantia equivalente.

4. Se alega que el funcionamiento de los reaseguros de cuota parte son siempre iguales entre
terceros: En el cien por cien de los acuerdos de reaseguro (proporcionales) cuota parte, la prima
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de reaseguro que tiene derecho a percibir el reasegurador por asumir el riesgo de pagar al
asegurador reasegurado las indemnizaciones pactadas, se determina como una proporciéon o
porcentaje de las primas cobradas por éste. En el ejemplo que poniamos, CES estaria obligada
a pagar a ERV una prima de reaseguro de 40 pues ERV estaba asumiendo el 40 por 100 del
riesgo implicitamente expresado con esa prima.

5. hay ocasiones en las que en el esquema remuneratorio de este tipo de operaciones de
reaseguro se introduce un elemento adicional: la comisién de reaseguro.

En el caso de la operacion regularizada, la comisién de reaseguro era del 41% de las primas de
reaseguro, es decir, el 41 por 100 del 40 por 100 de las primas netas cobradas por CES de sus
clientes, y no como parece entender el TEAC el 41 por 100 de las primas netas. De hecho, si la
comisién de reaseguro hubiera sido del 41 por 100 de las primas netas.

En definitiva, por cada 100 euros de prima neta cobrados por CES, ésta le pagaba a ERV 40 en
concepto de prima de reaseguro y ERV le pagaba a CES 16,4 euros (el 41% de 40) en concepto
de comision de reaseguro. Se observa, por tanto, que la remuneracion neta de la transaccién
realizada habria ido en el ejemplo de 23,6 euros (40-16,4).

Conclusién: ni en el Acuerdo de Liquidacién, ni en la Resolucién hay una sola palabra, una sola
reflexién acerca de si la cuantia de los elementos de este esquema remuneratorio coincidia o no
con la que habrian pactado partes independientes en condiciones de mercado, y ello a pesar de
afirmar que "la retribucion del reaseguro debe tener en cuenta la calidad del negocio cedido".
Por otro lado, se fundamenta la falta de motivacion en la falta de contestacién a las alegaciones
complementarias realizadas en tramite de alegaciones en el procedimiento sancionador

CUARTO.-EIl Abogado del Estado interesa la desestimacion del recurso.

QUINTO.- Falta de motivacion de la resolucion impugnada.

1° Es doctrina del Tribunal Constitucional, STC 20/2003, de 10 de febrero, entre otras muchas,
respecto de la necesidad de motivacion de las resoluciones:

"Este Tribunal, con caracter general, ha reiterado que el derecho a la tutela judicial efectiva, en
su dimensién de necesidad de motivacion de las resoluciones, implica que las decisiones
judiciales deben exteriorizar los elementos de juicio sobre los que se basan y que su
fundamentacién juridica ha de ser una aplicacion no irracional, arbitraria o manifiestamente
errénea de la legalidad (por todas, STC 221/2001, de 31 de octubre , FJ 6); haciéndose especial
incidencia en reforzar esa obligacion de motivacion en los supuestos de resoluciones judiciales
en el &mbito penal por la trascendencia de los derechos fundamentales que quedan implicados
en ese tipo de procedimientos (por todas, SSTC 209/2002, de 11 de noviembre, FFJJ 3 vy 4,
0 5/2002, de 14 de enero , FJ 2). El fundamento de dicha exigencia de motivacidn se encuentra
en la necesidad, por un lado, de exteriorizar las reflexiones que han conducido al fallo, como
factor de racionalidad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que paralelamente potencia el
valor de la seguridad juridica, de manera que sea posible lograr el convencimiento de las partes
en el proceso respecto de la correccion y justicia de la decision; y, de otro, en garantizar la
posibilidad de control de la resolucién por los Tribunales superiores mediante los recursos que
procedan, incluido este Tribunal a través del recurso de amparo (por todas STC 139/2000, de 29
de mayo , FJ 4)."

Se manifiesta por la actora que el TEAC no ha comprendido la operacidon de reaseguro, sin
embargo, el TEAC se limita a confirmar la liquidacion que consta en el acuerdo de liquidacion en
el que se recoge con toda claridad que en ambos contratos de reaseguro cuota parte como
contraprestacion a la cesion se acordé una comision en favor de CES del 41% de las primas
netas cedidas en concepto de compensacién de las funciones realizadas en el ambito del
contrato, esto es, un 41 % del 40% de las primas netas cedidas (folio 6 del acuerdo). Mas
adelante se hace constar que la politica de precios aplicada por CES y ERV durante los ejercicios
2010y 2011 consistié en una comisién a la cesion de las primas netas, que contractualmente se
fijo en el 41% sobre las primas netas cedidas (folio 9).

Si bien la redaccion de la resolucion del TEAC puede originar confusién, no podemos olvidar que
tanto el TEAC como CES estan discutiendo la operacion de reaseguro pactada entre esta
mercantil y ERV y que no es cuestion objeto de debate que la comision en favor de CES estaba
constituida por el 41% sobre las primas netas cedidas.

Lo Unico que es objeto de debate es la valoracion realizada por la Inspeccion a los efecto de
determinar si esa comision era o no suficiente al realizarse el contrato de reaseguro entres
sociedades vinculadas, como bien ha expuesto en su escrito de demanda.
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Pues bien, independientemente de que la parte no esté de acuerdo con la valoracion realizada
en el Acuerdo de liquidacion y confirmada por el TEAC, ello no quiere decir que la resolucion
objeto del presente recurso no esté motivada, y ello por contener todos los razonamientos que
han llevado al TEAC a confirmar dicha liquidacion.

2° Dentro de este motivo de impugnacién, alega la parte que no se han tenido en cuenta las
alegaciones complementarias realizadas por la parte. Dichas alegaciones fueron realizadas en
el tramite de alegaciones realizado en el procedimiento sancionador, esto es, procedimiento
distinto al de inspeccién, y aprovechando dicho tramite para realizar alegaciones que nada tenian
que ver con el procedimiento sancionador, que, por otra parte, no se encontraba acumulado al
procedimiento de inspeccidn, y que en todo caso eran completamente improcedentes ya que la
parte tuvo la oportunidad para realizar las alegaciones que tuvo por conveniente en el tramite de
alegaciones dado en el procedimiento de inspeccién a tal efecto.

Es mas, la mera remisién a dichas alegaciones complementarias no pueden considerarse como
nuevas pretensiones de nulidad, sino Unicamente pueden servir para fundamentar la pretension
de falta de motivacién, que por las razones expuestas procede desestimar.

No obstante, decir que respecto de la nulidad del acuerdo de liquidacién por vulneracion del art.
170.5 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de bs procedimientos de aplicacién de los tributos, toda vez que la Orden de
Carga en el Plan fue dictada el 30 de octubre de 2014, mientras que la comunicacion de inicio
de las actuaciones de comprobacién no se iniciaron hasta el afio siguiente, el 13 de enero de
2015, el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de noviembre de 2017 (Recurso: 2998/2016)
ha establecido:

"1.- Ha de partirse de la finalidad principal que corresponde a los Planes de actuacion: que el
inicio de las actuaciones inspectoras se haga con patrones de objetividad en cuanto a la
seleccién de los obligados tributarios y no responda al mero voluntarismo de la Administracion.
Para ello los Planes de cada afio establecen los criterios que se seguiran para seleccionar a los
obligados tributarios que seran objeto de procedimientos de inspeccion.

Y las correspondientes de Orden de carga en el Plan incluyen a personas singulares dentro de
un determinado Plan anual, habiendo de motivar o explicar por qué lo hacen.

2.- Lo anterior permite diferenciar dos actuaciones distintas:

(a) La seleccion del contribuyente que es incluido en un determinado Plan anual, lo que se decide
mediante la Orden de carga en el Plan; y es esta seleccién del contribuyente, a través de la
emision de la Orden de carga, la que efectivamente habré de efectuarse dentro del afio natural
a que corresponde el Plan Anual. Y

(b) La iniciacién del procedimiento de inspeccion: siendo los tiempos que han de regir para esta
decision los generales establecidos para el ejercicio de la potestad de la Administracion de
determinacion de la deuda tributaria mediante la correspondiente liquidacién ( articulos 66 y
siguientes de la LGT ).

()

A ello ha de afiadirse que el principal parametro normativo de los Planes es el articulo 116 de la
LGT de 2003, que se limita a establecer una secuencia anual en lo que se refiere a la elaboracion
de los Planes y no dispone nada sobre el plazo en que habréa de iniciarse el procedimiento de
inspeccién una vez haya sido seleccionado el contribuyente como consecuencia de considerarlo
incluido dentro de las directrices y previsiones del Plan anual de que se trate.

(...)

Y asi mismo debe destacarse que el designio de eficacia que para toda actuacion administrativa
proclama el articulo 103.1 CE no casa bien con la solucién temporal aplicada por la sentencia
recurrida, ya que las Ordenes de carga emitidas en los ultimos dias del afio natural
correspondiente al Plan serian de imposible o muy dificil ejecucion.

5.- En todo caso, situados dialécticamente en la hip6tesis que ese articulo 170.5 del Rto. Gral.
Gestion e Inspeccion de 2007 contiene la regla temporal de que, efectuada la seleccién del
contribuyente mediante la emision de una Orden de carga que lo incluya en un concreto Plan
anual, el procedimiento de inspeccion ha de ser iniciado ante de que finalice el afio natural a que
corresponde el Plan, debe decirse que este plazo no seria esencial; y, por ello, su incumplimiento,
so6lo determinaria una irregularidad no invalidante por aplicacién de lo establecido en el articulo
63.3 de la Ley 30/1992 ."

Las siguientes alegaciones tienen que ver con la valoracién del contrato de reaseguro cuota parte
general (40/60) y con el expediente sancionador, cuestiones sobre las que se pronuncia la
resolucién impugnada. A tal efecto, conviene recordar la sentencia del Tribunal Constitucional

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

gue "la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no exige una contestacién explicita y
pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen por las partes como
fundamento de su pretension [por todas, STC 178/2014, de 3 de noviembre , FJ 6 b)]."

SEXTO.- Remuneracion del contrato de reaseguro.

La demandante fundamenta toda su demanda en que el TEAC no ha comprendido el contrato
de reaseguro, afiadiendo que ni en el Acuerdo de Liquidacion (no digamos ya en el Acuerdo
Sancionador) ni en la Resolucién hay una sola palabra, una sola reflexiéon acerca de si la cuantia
de los elementos de este esquema remuneratorio coincidia o no con la que habrian pactado
partes independientes en condiciones de mercado.

Esta es la Ginica cuestion que se plantea la Inspeccion por tratarse de un contrato celebrado entre
empresas vinculadas.

Dicha remuneracion del contrato de reaseguro, asi como el método de valoracién esta
suficientemente fundamentada en el Acuerdo de liquidacion que procede a confirmar
posteriormente el TEAC.

Asi, al folio 8 se hace constar el resultado de la entidad en los ejercicios objeto de comprobacién
con y sin contrato de reaseguro:

2010 2011

Resultado sin reaseguro 4.088.219,51 5.229.901

Resultado con reaseguro 1.226.914,51 2.373.557

Diferencia 2.861.305,00 2.856.344

En cuanto al método de valoracién se hace constar al folio 10, como método mas adecuado de
los establecidos en el art. 16 TRLIS el de distribucion del resultado.

Al respecto, se hace constar que "Del andlisis del DPT y demas documentos aportados y
explicaciones facilitadas por la representacion de CES, no se concluye con claridad cual es el
método de los previstos en las Directrices de Precios de Transferencia OCDE (2010) utilizado
por la entidad para determinar el precio de transferencia, pero si que el método de testeo utilizado
fue el de "Distribucién del Resultado"."(folio 10).

Se afiade al folio 39: "ElI DPT, apartado 7.1.1, paginas 73 y siguientes, "analiza y define la
metodologia de precios de transferencia que, en principio, pareceria mas idénea para el testeo
de la transaccion vinculada".

Para ello destaca las caracteristicas e idoneidad de los diferentes métodos previstos para la
valoracion, Precio Libre Comparable, Precio Incrementado y Precio de Reventa, cuya aplicacion
rechaza de forma motivada (pags. 73, 74 y 75) antes de concluir con el método de Distribucién
de Resultado como el que mejor se adapta a este fin No obstante en este punto, si bien el DPT
comienza, tal y como esta previsto en la metodologia seleccionada, por un analisis funcional de
activos y riesgos de las dos entidades, no identifica a continuacion el beneficio de la operacién
ni determina en base a ello un porcentaje de reparto, como corresponderia asimismo en
aplicacion del método. Por el contrario, tras el citado estudio se limita a sefialar que en este caso
se fij6 una comision para cobertura de los gastos de gestion de las pélizas cedidas en que incurre,
segun dispone, en compensacion de las funciones realizadas en el ambito del contrato, para
concluir a continuacion su ajuste a precios de mercado... En cualquier caso nada tiene que ver,
a juicio de esta Inspeccion, la cobertura de gastos con la retribucién de funciones. Efectivamente,
una cosa es el reembolso de los gastos en que el cedente incurre en la gestion de las pélizas
cedidas, algo habitual por otro lado en cualquier contrato de reaseguro cuota parte, a través de
la comisién, y otra cosa distinta es la retribucién de esas funciones o, en definitiva, de la
contribucién a la rentabilidad del negocio cedido, que es de lo que ahora se trata."

Tras referir cémo funciona dicho método (a) Identificacion del beneficio de la operacién vinculada.
b) Division del beneficio identificado entre las entidades vinculadas sobre unas bases
econdmicamente validas que se aproximan a la divisién de los beneficios que se habria previsto
y reflejado en un contrato realizado bajo condiciones de libre concurrencia).

Dicha distribucion del beneficio entre las dos entidades se haria con arreglo a la clave de
atribucion que mejor identifiqgue las aportaciones de cada compafia a la consecuciéon del
resultado siguiendo la metodologia recogida en los Parrafos 2.111, 2.116, 2.119 y 2.134 de las
Directrices OCDE (2010) (folio 11).

En el caso de autos, se afirma que ante la ausencia de datos sobre repartos similares entre
empresas independientes, se ha tomado el que resulta de otros contratos de reaseguro
aceptados por el propio sujeto pasivo con clausula de participacién en beneficios a favor del
cedente (contratos con las entidades Compafiia de Seguros Victoria y con Adeslas, citados al
folio 10) optandose por la aplicacién del mismo porcentaje del 50%, aun cuando ciertamente, a
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juicio de esta Inspeccion, aun podria ser superior a favor de CES , si se atiendo al reparto de
funciones entre las partes dentro del negocio.

Se hace costar que "En este sentido, a diferencia de lo que es habitual en los contratos de
reaseguro, entre ellos, el que nos ocupa con su matriz, en los reaseguros aceptados por CES en
los que se aplica la clausula de participacion de beneficios, la gestién de las polizas cedidas no
la asume el cedente, sino que es el reasegurador (en este caso CES) el que realiza esta funcion,
a pesar de lo cual reparte el beneficio al 50% con la cedente."(folio 12). Se matiza que, si bien
no se trata ciertamente de contratos de reaseguro comparables por su contenido, desde un punto
de vista remuneratorio, "no solo sirve de comparable sino que justifica en mayor medida su
aplicacién al negocio cedido a la matriz, cuando menos en el mismo porcentaje.”

Se afiade al folio 43: "Entiende la Inspeccion, por tanto, que el citado porcentaje que CES aplica
en otros contratos cumple ademés adecuadamente la finalidad de mitigar o compensar el actual
desequilibrio entre las posiciones de las partes, sin que en absoluto pueda considerarse excesivo
en favor de CES atendiendo a su contribucion a la rentabilidad del negocio cedido (operacion
vinculada)."

Ademds, tomando como base el analisis funcional, de riesgos y activos contenido en el DPT,
apartado 6.1, el porcentaje de beneficio que corresponderia a ERV no alcanzaria siquiera el 40%.
Es mas, si se complementara el andlisis con la descripcién de cada una de las funciones que se
contiene en la pagina 48 del DPT, la contribuciéon de CES a la rentabilidad del negocio podria
resultar aiin mayor.

Por todo ello se concluye que, a la vista de todo lo anterior, la distribucion del resultado en un
50% para cada una de las partes es coherente con el principio de libre competencia, y retribuye
razonablemente las aportaciones de cada parte al negocio de reaseguro (folio 14).

A fin de corroborar tal conclusién, se afirma que el volumen de primas cedidas por CES a ERV
que asciende al 40% de las primas de las pdlizas suscritas supera ampliamente el porcentaje de
primas cedidas en el sector -en términos de media- deducido de la Memoria Anual de la Direccién
General de Seguros, que oscila para los afios 2011, 2012 y 2013 en torno al 18%. (folio 35).

La recurrente hace un esfuerzo por justificar que la remuneracién consistente en la comisién del
41% de las primas netas cedidas es correcta. Ahora bien, partiendo de que no se discute el
método de valoracion, la falta de aportacion de documentacion solicitada (folio 29) asi como la
que de la facilitada no es suficiente clara por no identifica de acuerdo con el método de valoracién
el beneficio de la operacion ni determina en base a ello un porcentaje de reparto, nos lleva a la
conclusién de que por la demandante no se ha podido justificar que la comisién abonada es la
correspondiente a la que se fijaria entre empresas independientes.

Por otro lado, el acuerdo de liquidacién procede a razonar suficientemente tanto el método de
valoracion elegido, como todas las variables a tener en cuenta para concluir que ERV esta sobre
remunerada en atencion a las funciones que realiza cada una de las empresas, que
detalladamente se analiza en el acuerdo de liquidacién. Llegado a este punto, y ante la ausencia
de datos sobre repartos entre empresas independientes, parece correcto acudir a las propias
retribuciones fijadas por CES en contratos similares realizados con otras empresas en que la
proporcién de la distribucién del beneficio se fijé en el 50%, porcentaje que la parte discute, pero
que en ningln momento procede a argumentar por qué dicho porcentaje era valido en los
contratos celebrados con las entidades Compafiia de Seguros Victoria y con Adeslas, y que
razones habia para que no se fijara en el contrato de reaseguros ahora examinado.

SEPTIMO.- Impugnacién de la sancién.

Se interesa la nulidad de la sancidn por haberse iniciado el expediente sancionador antes de
haberse dictado el Acuerdo de liquidacion, haberse aportado toda la documentacion y falta de
culpabilidad.

1° Nulidad de pleno derecho del Acuerdo de imposicién de sancién por haberse iniciado el
expediente sancionador antes de haberse dictado el Acuerdo de liquidacion.

Sobre dicha cuestion se ha pronunciado el Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia de 05
de noviembre de 2020 (Recurso: 2004/2019) en la que se afirmaba.

"CUARTO. Recapitulacion final. Respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de
admision a la luz de los articulos 209.2 LGT y 25 RGRST.

1. Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos en disposicion de
dar respuesta a la cuestion que se nos plantea en el auto de admision del recurso.

Debemos hacerlo, obviamente, en sentido coincidente a como lo hemos hecho en las sentencias
dictadas en los recursos de casacidon nums. 1993/2019 y 3277/2019 , en la segunda de las
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cuales incluimos esta recapitulacion final que ahora reiteramos por constituir una sintesis que,
acaso, puede resultar (til para una exposicion sintética de nuestra decision.

Ni el articulo 209.2 LGT , ni ninguna otra norma legal o reglamentaria, interpretada conforme a
los criterios del articulo 12 LGT , establecen un plazo minimo para iniciar el procedimiento
sancionador, pudiendo inferirse del articulo 25 RGRST que dicho inicio puede producirse antes
de que se le haya notificado a la persona o entidad acusada de cometer la infraccién la liquidacién
tributaria de la que trae causa el procedimiento punitivo, lo que resulta perfectamente compatible
con las garantias del articulo 24.2 CE , y, en particular, con los derechos a ser informados de la
acusacion y a la defensa.

2. Esta respuesta se justifica, resumidamente y a tenor de los fundamentos expuestos, en los
siguientes extremos:

a) El primero, que nuestra sentencia nim. 194/2016, de 3 de febrero (RCA ndm. 5162/2010 ) no
sienta el criterio de que el procedimiento sancionador debe iniciarse tras la notificacion de la
liquidacion, ya que la afirmacién en tal sentido contenida en dicha resolucion es -solo- la
reproduccién de un pérrafo de la sentencia de instancia.

b) El segundo, que el articulo 209.2 LGT no establece -para ningun tipo de infraccion tributaria-
que el procedimiento sancionador solo pueda instruirse después de que se haya dictado la
liquidacién de la que trae causa.

Antes al contrario, se limita el precepto a establecer el limite temporal maximo del que dispone
el 6rgano competente para iniciar un expediente sancionador, pero no sefiala -en absoluto- cual
sea el dies a quo que resulta obligado para proceder a dicha incoacion.

Es evidente que si el legislador hubiera querido que el inicio del procedimiento sancionador solo
pudiera producirse una vez que exista la liquidacion tributaria (en relacion con todas las posibles
infracciones o, especificamente, respecto de las que causen perjuicio a la Hacienda Publica) asi
lo habria establecido expresamente, sin limitarse a sefialar -como hace el tantas veces citado
precepto- cuando "no podrd" ya incoarse el expediente.

c) El tercero, que de los preceptos reglamentarios que mas arriba se han reproducido puede
inferirse que dicho procedimiento puede iniciarse sin liquidacion, lo cual no supone interpretar un
precepto legal secundum reglamentum, sino solo constatar como una norma juridica de rango
inferior a la ley contempla sin ambages aquella posibilidad sin que -desde luego- entendamos
que existe un ultra vires en la regulaciéon reglamentaria que exigiria -de prosperar la tesis
mantenida por el aqui recurrente- expulsar del ordenamiento juridico por nula de pleno derecho
al menos la expresion " o esté desarrollando las actuaciones de comprobacién e investigacion”
contenida en el articulo 25.3 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario ,
aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre.

d) El cuarto, que, de la misma manera que es posible iniciar e instruir un proceso penal por delito
contra la Hacienda Publica -en el que se aplican con toda su fuerza o vigor, sin matices, los
derechos del articulo 24.2 CE - sin necesidad de que se haya liquidado ni cuantificado la deuda
tributaria presuntamente defraudada -proceso que puede acabar perfectamente con una
sentencia absolutoria-, cabe iniciar un procedimiento sancionador sin haber "confirmado"
previamente la comisién inequivoca de una infraccion tributaria, de manera que puede aceptarse,
en las infracciones que causan perjuicio para la recaudacion, la maxima de que sin liquidacion
no hay sanciéon, pero no la de que sin liquidacién no puede haber inicio del procedimiento
tributario sancionador.

e) El quinto, que la eventual mala praxis en que puede haber incurrido la Administracion en
numerosas ocasiones -convirtiendo en una pura formalidad el derecho material a la separacion
de procedimientos- no se solventa, a nuestro juicio, haciendo decir a la ley lo que ésta no afirma,
ni reclama una interpretacién de esa ley que vaya mas alla de su letra, de su espiritu y de su
finalidad. Requiere, simplemente, la correccion de esos eventuales comportamientos contrarios
a Derecho a través de los cauces que el ordenamiento juridico pone a disposicién de los
ciudadanos; algo perfectamente posible con los instrumentos legales de los que se dispone.

f) El sexto, en fin, que una interpretacion como la aqui sostenida no atenta contra las garantias
de los sometidos a procedimientos sancionadores y que, en los supuestos en los que la
notificacién de la liquidacion y de la sancion coinciden temporalmente, se produce una
tramitacion conjunta en el tiempo -que no confundida- de los procedimientos de comprobacion e
investigacion y del procedimiento sancionador que no conlleva una quiebra del principio de
separacién de procedimientos y que no constituye una vulneracion del principio que establece
el articulo 208.1 LGT ni formal ni materialmente."

En atencion a la doctrina expuesta, decae el presente motivo de impugnacion.

2° falta de tipicidad de la sancidn y falta de concurrencia de dolo o culpa.
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La Unica cuestién a resolver, dados los términos del debate suscitado, se contrae a determinar
si la sancion controvertida es o no conforme a Derecho; y, mas concretamente, si la misma se
encuentra adecuadamente motivada.

Pues bien, para abordar la cuestién suscitada, bueno sera recordar que el Tribunal Supremo ha
elaborado una doctrina constante y uniforme segun la cual el principio de culpabilidad rige en el
ambito del derecho administrativo sancionador, también en el ambito tributario, y que dicha
garantia o principio exige que la Administracion que ejerce el ius puniendiha de motivar
concretamente y en positivo las razones que conducen a apreciar que la realizacion del hecho
configurado por el legislador como infraccion tributaria ha sido realizado por el sujeto infractor de
modo que le sea personalmente reprochable, bien a titulo de dolo o bien de negligencia. Esta
exigencia de motivacion del acuerdo sancionador no puede, por lo demas, ser suplida por la
resolucion que se dicte en via econdmico administrativa ni por el drgano jurisdiccional al conocer
de su impugnacion ante los Tribunales de Justicia ( STS 20 de diciembre de 2013, rec.
1537/2010), doctrina que, por lo demas, se deriva del modelo constitucional de distribucién
del ius puniendiy de las funciones constitucionalmente reservadas a los 6rganos judiciales ( STC
161/2003, de 15 de septiembre, FJ 3).

En el presente caso, la lectura de la resoluciéon sancionadora revela la insuficiencia de la
motivacion de la concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad en el actuar de la entidad
sancionada.

Por otro lado, tal como establece la STS de 10 de octubre de 2022 (Recurso: 6953/2020) "... Sin
embargo, en relacién al elemento subjetivo del injusto venimos reiterando las diferencias entre
la prueba para liquidar y la prueba para sancionar y que no puede fundarse la existencia de
infraccién en la mera referencia al resultado de la regularizacién practicada por la Administracién
0 en la simple constatacién de la falta de ingreso de la deuda tributaria."

Es de tener en cuenta que la regularizacién realizada tiene su causa en entender que el valor de
la comision del 41% pactada no se ajusta a los valores de mercado, y que todo el acuerdo de
liquidacién gira en relaciobn a la valoracién del contrato de reaseguro en tanto que la
Administracidn no esta de acuerdo con la valoracion realizada por CES.

De esta manera, se fundamenta la sancién en dicha discrepancia de valoracién, para concluir
que "La claridad y evidencia de la conducta del obligado tributario al no aplicar la valoracion
correspondiente a las operaciones vinculadas realizadas no puede dejar margen a la
interpretacion, sin que la conducta regularizada por la Inspeccion se justifique en la aplicacién
razonable de la normativa tributaria, ni en una laguna legal, ni revista los caracteres necesarios
para ser considerada como error invencible, lo que daria lugar a la exclusién de responsabilidad.
Existe culpabilidad por cuanto que el traslado de rentas de la sociedad filial a la sociedad matriz
sin observarse las reglas de valoracién de operaciones vinculadas, supone una intenciéon de
rebajar la carga fiscal de la primera."

En efecto, en el acuerdo sancionador se recogen los hechos que integran en el elemento objetivo
de la infraccion tributaria; esto es, la diferencia entre la valoracién realizada por la parte y la que
corresponderia si se hubiera tenido en cuenta los valores de mercado.

En tal sentido, fundamenta la sancién en la errénea aplicacion del método de valoracion, cuestion
que es objeto de la regularizacion, pero que no puede serlo de la imposicién de la sancién. De
esta manera se afirma que "Se estima, por tanto, que la conducta de la entidad, al aplicar
improcedente y erroneamente los métodos de valoracion de operaciones vinculadas, asi como
mantenerla indefinidamente en el tiempo, fue voluntaria, entendiéndose que en virtud de las
circunstancias concurrentes le era exigible otra conducta distinta.”

Sin embargo y pese a ello, la Sala considera que la resolucién sancionadora no contiene
valoracion alguna sobre el elemento culpabilistico en cuanto al por qué de los hechos analizados
se desprende inexorablemente la existencia de la culpabilidad, ya que no se contiene un
razonamiento singularizado que permita deducir, a partir de los hechos considerados, la
voluntariedad o negligencia en la vulneracion de la norma tributaria.

La mera discrepancia sobre la aplicacion del método de valoracién no es suficiente para
determinar la culpa o negligencia de la recurrente si no va acompafada de un razonamiento del
cual se pueda deducir el elemento del dolo o culpa en dicha actuacion y la finalidad de eludir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias. Y en el presente caso, mas alla de afirmar que el
método de valoracidn aplicado por la parte no era correcto, y por tanto existe un comportamiento
culpable o negligente, no realiza razonamiento alguno de la existencia de culpabilidad o
negligencia en dicho comportamiento.

Es mas, siendo lo que se cuestiona la comision del 41% de las primas netas cedidas como
retribucion a CES y si se corresponde con los precios de mercado, de la propia resolucion
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sancionadora se desprende que se esta haciendo referencia a la comisién del 1% olvidando que
la comision que retribuye ERV a CES esta constituida por un lado, por el 40% de las primas netas
cedidas, y por otro por un 1% por gastos de gestién, incurriendo, de esta manera en la confusion
en la que cae la resolucion el TEAC a la que hemos hecho referencia anteriormente.

Por ultimo, la Sala quiere advertir, una vez mas, que la motivacion de la culpabilidad, mas alla
de la expresion de la jurisprudencia que ha concretado su alcance y exigencia, no requiere una
gran extension, pero si es imprescindible que quien ejerce la potestad sancionadora justifique
razonada y razonablemente la culpabilidad del sujeto infractor, explicando los elementos
externos y aprehensibles a partir de los cuales deduce la existencia de voluntariedad o
negligencia -la culpabilidad, en suma- de la actuar del sujeto. Unicamente haciendo explicito ese
razonamiento cabe enjuiciar materialmente la deduccion del juicio de culpabilidad que toda
imposicién de sancion exige.

Todo lo anterior nos conduce a estimar parcialmente el recurso y proceder a la anulacion de la
resolucion sancionadora de la que trae causa.

OCTAVO.-Al estimarse parcialmente este recurso contencioso y de conformidad con lo
establecido en el articulo 139.1 de la LRJCA, no procedera hacer especial imposicién de las
costas procesales causadas a ninguna de las partes.

VISTOS los preceptos constitucionales y legales citados y los demas de general y pertinente
aplicacién,

FALLAMOS
ESTIMARPARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de la mercantil ERGO SEGUROS DE VIAJE, SUCURSAL EN ESPANA,
contra la Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de julio de
2019, anulando, por su disconformidad con el ordenamiento juridico, el acuerdo sancionador de
13 de enero de 2016.
Y todo ello sin hacer especial imposicién en cuanto a las costas causadas en dicho recurso a
ninguna de las partes.
La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta
Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de
preparacion del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casaciones objetivo que
presenta.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.-La anterior Sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema
informéatico. Doy fe.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacion Judicial (CENDQJ).
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