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IS. Base imponible. Operaciones vinculadas. Provisiones contables por deterioro de los titulos.
Convenio con Francia. La regularizacion tributaria puede efectuarse sin necesidad de acudir a los medios
previstos para determinar el valor de mercado de las operaciones vinculadas. La cuestion que presenta
interés casacional consiste en determinar si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas
espafiolas y francesas, aplicando directamente el art. 9.1 del Convenio entre Espafia y Francia sin necesidad
de acudir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al
procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna. Lo especialmente combatido en el recurso
de casacion es la decision de la sentencia recurrida, siguiendo el criterio ya sentado en el acuerdo de
liquidacion de la Administracion tributaria, de negar la deducibilidad de la dotacion de la provisién de cartera
realizada por la recurrente con base en las operaciones de adquisicion y capitalizacién de su participacion
en la sociedad Sara Lee Branden Apparel Italy, SPA (SLBAI). Sefala el recurso de casacion que el objeto
de discusion es si las operaciones realizadas por Sara Lee Southern Europe, S.L. (SLSE), que motivaron
tanto la dotacion de cartera en SLBAI como la posterior regularizacién tributaria, llevada a cabo por la
Administracién, se hicieron o no en condiciones de mercado. Y, en consecuencia, si la actuacion inspectora
fue o no conforme a derecho, puesto que la Inspeccién no aplicé el art. 16 TR Ley IS, ni empled ninguno los
métodos previstos en este precepto legal para la determinacién del valor normal de mercado, por lo que se
aduce que la sentencia recurrida ignora la configuracién juridica de los Convenios para evitar la doble
imposicion (CDI), al permitir la aplicacion directa del art. 9.1 del CDI Espafia-Francia y da validez a actos
que son nulos de pleno derecho por haber sido dictados prescindiendo de las normas establecidas
legalmente para ello. El supuesto de hecho esta constituido por estos elementos o datos facticos: dos
personas juridicas, una espafola y otra francesa, que merecen la consideracion de «personas asociadasy,
y esto por participar, directa o indirectamente, una de ellas en la direccion, el control o el capital de la otra.
La existencia de una clase de relaciones comerciales o financieras entre ellas que, de haber dado entre
personas independientes, lo normal seria que comportaran beneficios para una de ellas. Y la constatacion,
en el concreto caso de que se trate, de que esos beneficios no se han producido, y la causa de que asi haya
acontecido sea el hecho de la dependencia existente entre esas dos personas. La consecuencia juridica del
precepto es que debe ser apreciada la existencia de esos beneficios, y la sumisiéon de los mismos a
imposicién, de conformidad con lo que esté establecido en la legislacién tributaria interna aplicable a la
persona que deba ser considerada su perceptora. La Sala estima que la regularizacién de operaciones entre
empresas espanolas y francesas, mediante la aplicacion del art. 9.1 del Convenio entre el Reino de Espafia
y la Republica Francesa puede efectuarse sin necesidad de acudir a los métodos previstos para determinar
el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la
regulacion interna. La doctrina contenida en la STS de 18 de julio de 2012, recurso n.° 3779/2009
(NFJ048045), invocada y transcrita por la sentencia de instancia coincide con el criterio interpretativo de
esta sentencia; cual es el de considerar procedente el correspondiente ajuste, y con ello la anulacion de
cualquier efecto fiscal que pueda derivarse de la operacion de que se trate, cuando de los datos acreditados
se infiere claramente que la operacion no habria sido realizada por sociedades independientes. [Vid., SAN
de 29 de diciembre de 2017, recurso n.° 187/2015 (NFJ079694), que se confirmal].
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D2. Esperanza Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 5 de noviembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion que con el nimero 3000/2018 ante la misma pende de resolucion,
interpuesto por la entidad Jacobs Douwe Egberts ES, SLU., representada por la procuradora dofia InésTascon
Herrero y defendida por el abogado don Manuel Santa Maria Fernandez, contra la sentencia de 29 de diciembre de
2018 de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Audiencia Nacional (dictada en el recurso contencioso-administrativo nim. 187/2015).

Siendo parte recurrida la Administracion General del Estado, representada y defendida por el Abogado don
Vicente Bartual Ramon

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La sentencia aqui recurrida tiene la siguiente parte dispositiva:
"FALLAMOS:

1°) Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el presente recurso contencioso-administrativo
numero 187/2015, interpuesto por la Procuradora Dofia Inés Tascon Herrero, en representacion de JACOBS
DOUWE EGBERTS ES, SLU. (antes D.E. COFFE TEA SOUTHERN EUROPE S.L.U), asistida del Letrado D. Manuel
Santa Maria Fernandez contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central, de 8 de enero de 2015,
por la que se desestimaron las reclamaciones econémico-administrativas nimero 5850/11, 6843/12 y 3189113
acumuladas, y DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha resolucion por ser ajustadas al ordenamiento
juridico.

2°) Se condena a la parte actora en las costas causadas en este proceso judicial".
Segundo.

Notificada la anterior sentencia, por la representacién procesal de Jacobs Douwe Egberts ES, SLU se
preparé recurso de casacion, y la Sala territorial de Madrid lo tuvo por preparado y remitié las actuaciones a este
Tribunal con emplazamiento de las partes.

Tercero.

Recibidas las actuaciones, el auto de 14 de noviembre de 2018 de la Seccion Primera de esta Sala Tercera
del Tribunal Supremo resolvié admitir el recurso de casacién y determinar cual era la cuestion que presentaba interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, lo que efectud en los términos que se indican mas adelante
en el apartado de "fundamentos de derecho" de la actual sentencia.

Cuarto.

La representacion de la parte recurrente presenté escrito de interposicion de su recurso de casacion en el
que, tras ser invocados los motivos en que se apoyaba, se terminaba asi:

"SUPLICO
Que, admitiendo este escrito, tenga por interpuesto recurso de casacion (...) y, en su dia, previos los tramites
legales que procedan, lo estime, case la sentencia dictada por la Audiencia Nacional dicte una nueva en la que

concluya que:

(i) El articulo 9.1 del CDI Espafia Francia no es una norma de aplicacion directa, debiendo la Administracion
Tributaria aplicar las correspondientes normas previstas en la legislacion interna ( art. 16 del TRLIS/18 de la LIS y
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su desarrollo reglamentario, interpretadas a la luz de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios
de transferencia, a los efectos de realizar el correspondiente anadlisis de comparabilidad que permita determinar si
una operacioén entre entidades vinculadas se ha realizado o no en condiciones de mercado.

(i) Estime el recurso contencioso-administrativo numero 187/2015, declarando la anulacién de la Resolucion
del TEAC de 8 nde enero de 2015 por ser nulos de pleno derecho el acuerdo de liquidacién como el acuerdo de
resolucién del expediente sancionador".

Quinto.

El Abogado del Estado, en el tramite de oposicion al recurso de casacion que le fue conferido, ha pedido a
la Sala

"[...] dicte sentencia por la que fije doctrina en los términos interesados en el anterior apartado tercero y
desestime el recurso de casacion, confirmando la sentencia recurrida por ser ajustada a derecho".

Sexto.

Fue sefalado el dia 22 de septiembre de 2020 para el acto de deliberacion, votacion y fallo, que continué
y se concluyo el dia 27 de octubre inmediato posterior con el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Puntualizacion inicial.

La puntualizacién inicial, que resulta conveniente para comprender debidamente tanto la controversia
enjuiciada por la sentencia recurrida como el actual debate casacional, estd constituida por estos dos datos
fundamentales:

- SARA LEE SOUTHERN EUROPE, S.L., (en lo sucesivo SLSE) es la entidad a la que estuvieron referidos
los actos administrativos litigiosos, y formaba parte de una compleja estructura de grupos societarios a la que luego
se hara referencia.

- Las operaciones que la Administracion tributaria tuvo en consideraciéon para acordar la regularizacion,
plasmada en la liquidacién que fue impugnada en el proceso de instancia, se efectuaron entre entidades
pertenecientes a esa compleja estructura de grupos societarios.

Segundo. Antecedentes administrativos, proceso de instancia y sentencia recurrida en esta casacion.

1. El 24 de noviembre de 2010 se iniciaron actuaciones inspectoras cerca del Grupo Fiscal 34/90, del que
es entidad dominante SARA LEE SOUTHERN EUROPE SL para los ejercicios 2005/06, 2006/07, 2007/08 y
2008/2009.

Y en el curso de esas actuaciones se llevd a cabo el expediente especial de fraude de ley iniciado por
acuerdo de 16 de junio de 2011 del delegado de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes.

2. El acuerdo de 13 de septiembre de 2011 del Delegado Central de Grandes Contribuyentes acordé,
respecto de SARA LEE SOUTHERN EUROPE SL, la exisistencia de fraude de ley por el concepto de Impuesto
sobre Sociedades de los ejercicios 2005/06, 2006/07, 2007/08 y 2008/2009.

Asi se hizo tras concluirse que

"la adquisicion por parte de la sociedad Sara Lee Southern Europe, S.L., a la matriz de Grupo a nivel
internacional, Sara Lee/De N.V., de participaciones de sociedades que también pertenecian al Grupo con la
financiacién proporcionada por una sociedad del Grupo, Sara Lee Finance Luxembourg, S.A.R.L., tuvieron una
motivacion exclusivamente fiscal, concretada en la deduccion de los intereses derivados de los préstamos suscritos,
se realizaron el propdsito de eludir el impuesto y provocaron un resultado equivalente al ivado del hecho imponible,
habiéndose utilizado diversas normas de cobertura y resultando defraudada la norma fiscal de determinacién de la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la entidad Sara Lee Southern rope, S.L., y para ello no se llevo
a cabo un enfrentamiento frontal de la Ley sino que se arbitraron un conjunto de operaciones concatenadas que,
aisladamente consideradas, constituyen negocios privados, validos y eficaces o que producen en el ambito fiscal el
efecto que pretendian de eludir el pago tributo”.
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La Inspeccidn concluyd que la operacion se hizo en fraude de ley y que, en consecuencia, debia negarse la
deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de Sara Lee Southern Europe, S.L., correspondiente a los ejercicios
citados, de los gastos financieros derivados de los préstamos concertados con empresas del Grupo para la
adquisiciéon de participaciones de empresas del mismo Grupo, por importes de 53.975.095,17 € (periodo de 1 de
julio de 2005 a 30 de junio de 2006), 54.500.510,16 € (de 1 de julio de de junio de 2007), 54.449.761,77 € (de 1 de
julio de 2007 a 30 de 2008), y 54.737.955,23€ (de 1 de julio de 2008 a 30 de julio de 2009).

3. El 1 de octubre de 2012 se dicté acuerdo de liquidacién relativo al Impuesto sobre Sociedades de los
ejercicios 2005/06, 2006/2007, 2007/2008 y 2008/2009.

Liquidacion de la que resultaba una deuda a ingresar de 48.678.719,77 €, siendo la cuota de 39.762.727,59€
y los intereses de demora de 8.915.992,18€.

Y con el desglose siguiente:

- Ejercicio 2005 (1-7-2005 a 30-6-2006): deuda tributaria de 3.308.408,01 euros.

- Ejercicio 2006 (1-7-2006 a 30-6-2007); deuda tributaria de 25.974.926,28 euros.
- Ejercicio 2007 (1-7-2007 a 30-6-2008): deuda tributaria de 13.311.976,89 euros.
- Ejercicio 2008 (1-7-2008 a 30-6-2009): deuda tributaria de 6.083.408,59 euros.

4. Las regularizaciones practicadas en la anterior liquidacion, todas ellas en sede de la entidad dominante
SLSE, fueron, entre otras, las dos siguientes:

a) No deducibilidad fiscal de determinados gastos financieros por préstamos internos para la adquisicion
interna de participaciones de otras sociedades del grupo.

Ese primer ajuste no suponia estrictamente realizar regularizacién alguna, pues se limitaba a liquidar las
consecuencias de la resolucion de 13 de septiembre de 2011 del Delegado Central de Grandes Contribuyentes, que
declaré la existencia de FRAUDE DE LEY en relacion con el obligado tributario SARA LEE SOUTHERN EUROPE,
S.L. por el concepto Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios comprendidos entre el 1 de julio de 2005 al 30 de
junio de 2009.

b) Improcedencia de las dotaciones deducidas por la provisién por la depreciacion de titulos de SARA LEE
BRANDED APPAREL, SRL,

- EI 10 de mayo de 2013, como consecuencia de lo anterior, se impusieron sanciones por un importe total
de 7.658.970,42 euros.

5. COFFEE&TEA SOUTHERN EUROPE S.L.0 (nueva denominacion de SLSE) planted reclamaciones
econodmico-administrativas frente a los actos administrativos que acaban de Mencionarse; y fueron desestimadas
por resolucion de 8 de enero de 2015 del Tribunal Econémico Administrativo

Central.

6. El proceso de instancia lo inici6 JACOBS DOUWE EGBERTS ES, SLU, (nueva denominacion de
COFFEE&TEA SOUTHERN EUROPE S.L.U) mediante recurso contencioso-administrativo dirigido contra la citada
resolucion.

Tercero. Parte recurrente en la actual casacion.

El recurso de casacion ha sido interpuesto por JACOBS DOUWE EGBERTS ES, SLU, y lo cuestionado en
él, como mas adelante se indicara, es esa improcedencia en las dotaciones deducidas por la provisién por la
depreciacion de titulos de SARA LEE BRANDED APPAREL, SRL, que fue acordada por la Administracion tributaria
y confirmada por la sentencia de instancia aqui recurrida.

Cuarto. La estructura de grupos societarios en la que ha estado integrada SARA LEE SOUTHERN
EURORPE, S.L

A partir de las afirmaciones de la resolucién del TEAC y de la sentencia recurrida puede establecerse que
los aspectos mas importantes de esa estructura ha estado constituido por lo siguiente:

1. SARA LEE SOUTHERN EUROPE, S.L. (SLSE), ha sido la entidad dominante del Grupo 34/90, del que
han formado parte también en determinados periodos las entidades dependientes siguientes:
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- SARA LEE D.E. ESPANA, S.L. (luego denominada SARA LEE HOUSEHOLD AND BODY CARE ESPANA,
S.L., y en adelante "BODY CARE")

- CAFES A LA CREMA J. MARCILLA Y CAFE SOLEY, S.L.-SARA LEE BRANDED APPAREL, S.L. (provista
de N.I.F. B-59582940) incorporada al Grupo el 1 de julio de 1998.

- SARA LEE FINANCE SPAIN, S.L.

- SARA LEE IBERIA, S.L.

2. SLES estaba participada en el 100% de su capital social por SARA LEE/DE N.V. (holandesa) que, a su
vez, forma parte del Grupo econdémico y societario del que era cabecera SARA LEE CORPORATION (USA).

Quinto. La reorganizacion de filiales dispuesta por SARA LEE CORPORATION (USA).

SARA LEE CORPORATION (USA), decidio, con fecha efectiva de 14 de febrero de 2000, realizar un proceso
de reorganizacion de algunas de sus sociedades filiales que se materializé en las siguientes fases:

a) Ampliacion de capital.

La entidad SARA LEE INVESTMENTS INTERNACIONAL SL, entidad residente en Espafia, decidié por
acuerdo de 3 de febrero de 2000, una ampliacién de capital, que fue suscrita por su sociedad matriz, es decir, por
la sociedad holandesa SARA LEE/DE N.V.La ampliacién de capital en SARA LEE INVESTMENTS
INTERNATIONAL SL., fue de 267.929.663,90 de euros, y la suscribié su sociedad matriz SARA LEE/DE N.V.,
mediante aportacidon no dineraria de acciones o participaciones de SARA LEE HOUSEHOLD AND BODY CARE
PORTUGAL, PRODUCTOS DE CONSUMO LDA., valoradas en 19.453.118 de euros, SARA LEE HOUSEHOLD
AND BODY CARE ITALY S.P.A., valoradas en 124.982.570 de euros, y SARA LEE INVESTMENTS GRECE B.V.,
valoradas en 123.493.975,90 de euros.

Ademas, también se produjo una ampliacion de capital con prima de emisiéon en SARA LEE SOUTHERN
EUROPE SL, que se cubrié mediante aportacidon no dineraria por parte de SARA LEE/DE NV de las siguientes
acciones:

-100% de las acciones de DEF Finance SA. Valor 119,1 millones de euros.
- 100% de las acciones de Brosard France SA. Valor: 30,5 millones de euros
- 46,24% de Kiwi Holding SA. Valor: 181,7 millones de euros.

La escritura de ampliacion de capital se inscribié en el Registro Mercantil también con fecha 14 de febrero
de 2000. Al ser ampliacion de capital, fondos propios, es una operacioén sin coste econdémico por cargos de terceros
para SARA LEE SOUTHERN EUROPE SL.

b) Adquisicion de acciones.

Adquisicion, el 14 de febrero de 2000 por SARA LEE SOUTHERN EUROPE, S.L., a su matriz SARA LEE/DE
N.V. del:

- 100% de las acciones de Sara Lee Investments International SL, por un importe de 267,8 millones de euros.
- 53,76% restante de la sociedad Kiwi Holding SA, por importe de 211 millones de euros;
-100% de la sociedad DEF Holding SNC por importe de 157 millones de euros.

El coste total de estas tres adquisiciones ascendié a 635,8 millones de euros.
c¢) Suscripcion de préstamos.

Para financiar estas adquisiciones, SARA LEE SOUTHERN EUROPE, S.L. suscribié dos contratos de
préstamos con la sociedad del Grupo SARA LEE FINANCE LUXEMBOURG, S.A.R.L., por un importe conjunto de
636 millones de euros. Dichos prestamos, con vencimiento en el ejercicio 2060, devengan un interés anual de 8,35%
hasta el afio 2010, siendo revisable la tasa de interés cada 10 afos.

Por acuerdo de 8 de junio de 2001, la sociedad SARA LEE SOUTHERN EUROPE SL, absorbié a SARA
LEE INVESTMENTS INTERNATIONAL SL, quedando extinguida ésta sin ser liquidada, transmitiéndose en bloque
su patrimonio social a la sociedad absorbente, que adquirié por sucesién universal todos los elementos integrantes
de los activos y pasivos de la absorbida.
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Sexto. Los hechos y razones que, segtn el expediente administrativo, justificaron la reqularizacién acordada
por apreciarse la improcedencia de las dotaciones deducidas por la provisién por la depreciacion de titulos de SARA
LEE BRANDED APPAREL SRL.

l. Esos hechos la sentencia recurrida dice que el expediente los describe asi:
"En el expediente se pone de manifiesto lo siguiente:

Una de las sociedades que el grupo tenia en Italia era SARA LEE BRANDED APPAREL, S.R.L. (en adelante
"SLBA ltalia"), dedicada fundamentalmente al negocio textil de lenceria (Playtex).

Hasta el afio 2004 la acciones de SLBA ltalia pertenecian en su mayor parte (63.429.283 de un total de
64.600.000) a la sociedad francesa SARA LEE BRANDED APPAREL S.A. (en adelante "SL BRANDED APPAREL"),
domiciliada en Autun (Francia).

"Branded Apparel" era una divisién de negocio -la textil- del grupo multinacional SLC. Mencién de Branded
Apparel que también estaba presente en SLBA ltalia, (SARA LEE BRANDED APPAREL, S.R.l.)

En los ejercicios 2003/04 y 2004/05, el negocio textil de SLBA lItalia producia cuantiosas pérdidas (a 27
diciembre 2003, la pérdida el ejercicio habia sido de 57.705.658,00 €).

Asi en la Junta extraordinaria de accionistas celebrada en enero de 2004:

- Se aprobo su situacion patrimonial a 27 diciembre 2003, comprensiva de una pérdida de 57.705.658,00 €.
- Se aprobd cubrir la pérdida anterior, aplicando para ello 1.105.658,00 € de reservas y una reduccién del
capital social de 56.600.000,00 € (de 64.600.000 € a 8.000.000 €).

En ese marco, en enero de 2004, SARA LEE SOUTHERN EUROPE realiz6 una inyecciéon de capital
dineraria por valor de 20.400.000 de euros en SLBA ltalia y pas6 a ser el principal accionista de la misma con mas
del 50% de su capital.

Luego, en marzo de 2004 adquirid a la francesa SL BRANDED APPAREL 7,6 millones de acciones por
19.337.000 €, y mas tarde en octubre de 2004 otras 400.000 acciones por 1.018.000 €; de suerte tal que en octubre
era titular ya del 97,5% del capital social de SLBA ltalia, con un coste de inversion de 39.737.000 euros.

En diciembre de 2004 SARA LEE SOUTHERN EUROPE cubrié una nueva ampliacién de capital de SLBA
Italia mediante una aportacién no dineraria de 80.696.000 €. Asi:

- SLBA ltalia era la prestataria de un préstamo de 80.696.000 € euros que tiempo atras le habia concedido
DEVNP (Douwe Egberts van Nelle Participations BV; filial holandesa del grupo SLC).

- Ese préstamo fue transmitido por DEVNP a SLDE NV (otra filial holandesa del grupo SLC y principal
accionista -99,80%- de nuestra SARA LEE SOUTHERN EUROPE).

- SARA LEE SOUTHERN EUROPE aprobé ampliar su capital para recibir una aportaciéon no dineraria, a
efectuar por su principal accionista (SLDE NV), consistente precisamente en ese préstamo a cobrar concedido hacia
algunos afios a SLBA ltalia.

- Préstamo que luego, mediante otra ampliacion de capital no dineraria realizada por SLBA lItalia, SARA LEE
SOUTHERN EUROPE capitalizé en la sociedad italiana.

Finalmente, efectos de reforzar el patrimonio neto de SLBA ltalia, en mayo de 2005 SARA LEE SOUTHERN
EUROPE aport6 a SLBA, a través de otra ampliacion de capital no dineraria, el 50% de su participacion directa en
SL H&BC Italy SpA (otra filial italiana del grupo SLC) por su valor histérico de 62.500.000 €.

Aportacién que no represent6 para SARA LEE SOUTHERN EUROPE un incremento de la inversion en el
subgrupo de sociedades italianas, sino simplemente la sustitucion de una inversién (en SL H&BC lItaly SpA) por otra
(en SLBA ltalia).

SLBA ltalia tuvo una pérdida contable de 42.082.258 € en el ejercicio 2004/2005, de los que 36.588.345 €
correspondieron a una "Provision para pasivos contingentes" por la eventual pérdida que pudiera producirse por la
venta de ese negocio textil; y en el ejercicio 2005/06 volvié a perder otros 8.624.221 €.

SARA LEE SOUTHERN EUROPE dot6 en el ejercicio 2005/06 una provisién contable por depreciacion de
los titulos de su participada SLBA Italia por 51.844.000 €, de los que ajusto fiscalmente en sentido positivo 1.137.521
€, con lo que se dedujo fiscalmente 50.706.479,00 € en dicho ejercicio".

Il. Sobre las razones que llevaron a la Administracion tributaria a declarar improcedente la deduccién, la
sentencia de instancia expone lo que continua:

"b) Improcedencia de las dotaciones deducidas por la provision por la depreciacion de titulos de SARA LEE
BRANDED APPAREL, SRL.
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Se aumentd por dicho concepto la base imponible del ejercicio 2005/2006 en 50.706.479 € por cuanto que
no se consideré que ninguna entidad independiente hubiera llevado a cabo aquella inversion que SARA LEE
SOUTHERN EUROPE realiz6 en SARA LEE BRANDED APPAREL, SRL, y que terminé ocasionandoles las
enormes pérdidas contables y el gasto deducible.

La Inspeccién entendid que si la que era duefia practicamente de la totalidad de las acciones de SLBA ltalia
era SARA LEE BRANDED APPAREL, una sociedad francesa del Grupo multinacional SARA LEE CORPORATION,
la pérdida y el consiguiente gasto fiscal deberian haberse quedado en Francia.

El Inspector-jefe hizo constar que el actuario motivaba el ajuste entendiendo que dichas operaciones por las
que la entidad paso a participar en la sociedad italiana SARA LEE BRANDED APPAREL, SRL, y que le ocasionaron
un importantisimo quebranto econdémico, constituyeron una radical simulacién, cuyas consecuencias tributarias
pueden regularizarse al amparo de lo dispuesto en el art. 16.1 de la ley 58/20003.

El acuerdo de liquidacion no compartié en este caso la concurrencia de simulacién, pero consideré que no
se debe admitir en ningun caso la deduccion fiscal de las pérdidas por cuanto que ninguna empresa independiente
hubiera llevado a cabo aquella inversion que SARA LEE SOUTHERN EUROPE realizé en SLBA ltalia.

La motivacién por la que la pérdida fue traida de Francia a Espafa aparte de la fiscal, no habia sido
acreditada por la entidad. La via que la Inspeccion tomo para regularizar esta situacion fue el articulo 9 del Convenio
de Doble Imposicion firmado el 10 de octubre de 1995 entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa.

Sefalé el acuerdo de liquidacion que en un caso similar, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 18 de julio
de 2012, concluia que "cuando una operacion era "intrinsicamente asombrosa", es la parte que realiza la operacion
la que debe justificar su razonabilidad, pese a la apariencia que de ella se infiere".

La interesada al respecto aporté la valoracion de SLBA lItalia, realizada por un experto independiente. Dicho
informe no es tenido en cuenta por la Inspeccion, que pone de manifiesto que SARA LEE entré en SLBA en enero
de 2004, en el mismo mes en que la Junta reconocia pérdidas de méas de 57,7 millones de euros. En el ejercicio
siguiente, las pérdidas ascendian a 42 millones de euros y el siguiente, a 8,6 millones de euros.

Para la Inspeccion, la inversion de mas de 47,7 millones de euros en una entidad que Unicamente produce
pérdidas es una operacion "intrinsecamente asombrosa".

La entidad intenté demostrar la razonabilidad econémica de la operacion en la reorganizacion del negocio
textil en Europa, lo que no fue cuestionado por la Inspeccién. Pero la conclusion de la Inspeccion es que no es la
Administracién Tributaria quien debe asumir las pérdidas de dicha operacion.

También alegé la entidad que el grupo 34/90 declaraba bases imponibles negativas, por lo que no tenia
necesidad de aumentar sus créditos fiscales. Dicho argumento también fue rechazado por la Inspeccion, pues el
resultado del propio procedimiento de comprobacion es la liquidacion de cuotas por mas de 50 millones de euros en
los periodos 2002 a 2005.."

Séptimo. Los razonamientos de la sentencia recurrida en la actual casacion para justificar y confirmar la
regularizacion consistente en apreciar la improcedencia de las dotaciones deducidas por la provision por la
depreciacion de titulos de SARA LEE BRANDED APPARELL;,SRL.

Se encuentran en su fundamento de derecho (FJ) octavo que, para su mejor comprensién, conviene
transcribir con la siguiente sistematizacion:

1. Concrecién de la deducibilidad que es analizada.

" Dotacion de cartera de la participada SLBAI.

Debemos examinar a continuacion la cuestion relativa al ajuste por la deducibilidad de la depreciacion de la
cartera de valores relativa a la participacion en la compafiia SLBA ltalia. Del expediente resulta que SARA LEE
minoro sus bases imponibles, y con ellas las del Grupo, con causa en dotaciones a la provisiéon por la depreciacion

de los titulos de SLBA, en 50.706.479 € en el ejercicio 2005/2006, minoracién que no es aceptada por la Inspeccion”.

2. Hechos tomados en consideracion por la sentencia recurrida para enjuiciar la validez o no de esa
deducibilidad.

Asume y reitera los hechos que a estos efectos habia establecido la Administracién tributaria.
3. Las razones principales de la sentencia recurrida.
Viene a ratificar lo que se declaré en via administrativa sobre que no se debe admitir en ningin caso la

deduccion fiscal de las pérdidas por cuanto que ninguna empresa independiente hubiera llevado a cabo aquella
inversion que SARA LEE SOUTHERN EUROPE realizé en SLBA ltalia.
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También asume lo que se afirmé sobre que la motivacion por la que la pérdida fue traida de Francia a
Espafa, aparte de la fiscal, no habia sido acreditada.

Y reitera lo que declara el acuerdo de liquidacién sobre que, en un caso similar, la Audiencia Nacional habia
concluido que "cuando una operacion era intrinsecamente asombrosa”, es la parte que realiza la operacién la que
debe justificar su razonabilidad.

Esas son sus ideas basicas, que explica y desarrolla asi:

"Llama al recurrente la atencion que la inspeccion no haya realizé actividad probatoria alguna encaminada
a acreditar que esa misma operacién nunca se hubiera realizado por partes independientes, por lo que el expediente
esta huérfano de cualquier razonamiento o comparacion del por qué la Administracién considera que las operaciones
no se hubiesen celebrado entre partes no vinculadas, mas alla de la mera asuncion de que nadie compraria una
sociedad que genera pérdidas recurrentemente.

En el sentir de la parte la prueba de que si nos encontramos ante una operacion susceptible de celebrarse
entre partes independientes es la venta del negocio textil afios mas tarde a un tercero no vinculado.

Debemos aclarar que lo que se vendié afios mas tarde a un tercero independiente fue algo totalmente
distinto de lo que compro la recurrente. Como se ha indicado la recurrente inyecté a la Empresa italiana en pérdidas
183.942.262 euros por lo que se refloté o refinancio a la empresa italiana.

Es efectivamente insdlito, asombroso, sorprendente, como dice la Inspeccidon que una empresa compre otra
que esta en pérdidas permanentes, pérdidas que ascienden a millones de euros, y pérdidas que han lugar a una
depreciacién muy importante de la cartera de valores.

Esto solo se explica porque estamos ante empresas de un mismo grupo y existia un plan de estrategia fiscal
orquestado y pre ordenado, que exige un estudio detallado de las posibilidades de obtener ventas fiscales, como la
detectada por la Inspeccion, que determiné la colocacion de determinadas perdidas en Espafia, y asi se produjo el
reflote de otra empresa del grupo con cargo al Erario Espariol.

En opinidn del recurrente todas las operaciones se realizaron a valor de mercado, valor fijado por un experto
independiente. Pues bien, los propios hechos y la propia conducta de la recurrente, que aplicé una deduccion por
depreciacion de cartera, demuestran a las claras que el precio fijado por el experto independiente estaba muy alejado
de la realidad, que era ficticio.

En este caso como estamos ante empresas del mismo grupo se presupone que ambas partes sabian cual
era la verdadera realidad patrimonial de la empresa italiana. Esto se deduce de la dinamica de todas las operaciones
que llevd a cabo el recurrente, que no se hacen por casualidad, o sin intencién. Como ya hemos dicho se trata de
una operacioén de ingenieria fiscal pensada y estudia.

El recurrente aduce que en el proceso de ejecucion de las operaciones SLSE tuvo que desembolsar en
efectivo mas de 40 millones de euros (sin financiacién ajena), a lo que nosotros podemos afiadir que en realidad lo
que pretendia era que se lo financiara la Hacienda Espaniola.

Objeta que en el momento en que se efectud la operacion SLSE no generaba bases imponibles positivas
susceptibles de tributacion en Espafia, y que ligar la operacion a un desvio de bases imponibles negativas no tiene
sentido. Dichas bases no existian en Espafa. Por lo tanto es evidente que una compafiia no desembols6 40 millones
(sin tener en cuenta las aportaciones realizadas) para generar mas bases negativas.

Dicho argumento decae a la vista de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2.016 y de lo dicho
en esta Sentencia.

El recurrente si genera bases positivas".

4. Invoca la STS de 18 de julio de 2012 (casacion 3779/2019) respecto de las cuestiones referidas a la
aplicacion del Convenio de doble imposicién entre Espafia y Francia y a la no necesidad de iniciar un expediente de
operaciones vinculadas.

"Afade que si en aplicaciéon de la posibilidad prevista en el articulo 9 del Convenio pretendia eliminarse un
gasto soportado en Espafia, sobre la base de que esa operacién que lo genera no se hubiera realizado entre
empresas independientes, era necesario iniciar un expediente de operaciones vinculadas en el que finalmente se
concluyese que esa operacion no se hubiera realizado en esos términos entre empresas independientes.

Sobre esta cuestién se ha pronunciado ya en Tribunal Supremo en la Sentencia de dieciocho de Julio de
dos mil doce (R.C. n°® 3779/2009) afirmando que:

"(...) Presupuesto lo anterior, la primera cuestion por resolver se refiere a los términos en los que resultan
de aplicacién al caso los Convenios suscritos entre Espafia y el Reino Unido e Irlanda del Norte (de 21 de octubre
de 1975) y entre Espana y los Estados Unidos de Norteamérica (de 22 de febrero de 1990), ambos encaminados a
"evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia del impuesto sobre la renta y sobre el patrimonio”.

Considera la actora que el articulo 9 de tales Convenios carece de "aplicabilidad directa" por cuanto no es
suficiente que tal precepto reconozca a los Estados la potestad de regularizar los efectos de una operaciéon cuando
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la misma presente unas condiciones que se aparten de las del mercado, sino que resulta ademas imprescindible
que la Administracion se fundamente en las previsiones de su normativa interna para justificar los motivos por los
que efectua la regularizacién y el método seguido para realizarla.

Dicho en otros términos, y por lo que hace a la legislacion espafiola, la Administracion sélo podia aplicar el
articulo 9 citado acudiendo a uno de estos tres expedientes: o el de la simulacién ( articulo 25 de la Ley General
Tributaria), o el del fraude de ley ( articulo 24 de dicho texto legal ) o el procedimiento de valoracién recogido en el
articulo 16 de la Ley del Impuesto .

Para dar contestacion a esta alegacion conviene recordar que el citado articulo 9 de los Convenios dispone
literalmente lo siguiente:

"Cuando: a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente 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 direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa
del otro Estado contratante, y en uno y otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o
financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de no existir estas condiciones,
y que de hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa
y sometidos a imposicién en consecuencia”.

La Sala no alberga duda alguna sobre la aplicabilidad al caso de los Convenios Internacionales que nos
ocupan. Asi se infiere delarticulo 96.1 de la Constituciéony asi lo establece expresamente, en materia tributaria,
elarticulo 3° de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre (Impuesto de Sociedades) al sefialar que lo previsto en el articulo
anterior (referido a la aplicacién del impuesto en todo el territorio espafiol) "se entendera sin perjuicio de los dispuesto
en los Tratados y Convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno".

Partiendo de tal circunstancia, ha de convenirse que el precepto en cuestién, como sefalan con acierto las
resoluciones recurridas, recoge el principio de libre competencia y permite, en lo que aqui interesa, que las
autoridades fiscales del Estado competente puedan realizar los ajustes correspondientes en el caso de que se
constate que las condiciones en que se han efectuado determinados operaciones entre empresas asociadas difieren
de las normales del mercado entre sociedades independientes.

En definitiva, los Convenios autorizan a regularizar al contribuyente cuando se acredite que la actuacion
realizada (de la que derivan beneficios o pérdidas con transcendencia tributaria) ha estado exclusivamente
determinada por su vinculacién con las empresas a las que esta asociado, de suerte que pueda colegirse que esa
misma operacion no habria sido realizada si no concurriera esa vinculacion.

La aplicacion al caso del precepto en cuestién no aparece supeditada, en contra de lo afirmado en la
demanda, a la calificacién de la operacion de que se trate como "simulada" o "fraudulenta".

Si se constata la ausencia de libre voluntad en el contribuyente, si puede afirmarse que la actividad en
cuestion ha estado exclusivamente determinada por la vinculacion entre las sociedades y si se infiere claramente -
de los datos acreditados- que idéntica operacion no habria sido efectuada por sociedades independientes las
autoridades fiscales competentes podran efectuar los ajustes correspondientes y, entre ellos y en lo que hace al
caso, la anulacién de cualquier efecto fiscal que pudiera derivarse de la operacién de que se trate.

Por otra parte, tampoco es una cuestion que dependa de la valoracién a la que se refiere el recurrente
cuando alude a la necesidad de acudir a los criterios del articulo 16 de la Ley del Impuesto. Lo esencial no es tanto
la determinacion del importe de la operacidn o la cuantia de la misma, sino la constatacién fehaciente de que se ha
realizado -0 no- en condiciones ajenas a la libre competencia™

5. La sentencia de la Audiencia Nacional concluye lo siguiente:
"Por todo lo expuesto, procede confirmar la regularizacién realizada".
Octavo. La admision del recurso de casacion y la fijacion de la cuestion de interés casacional.

La Seccién de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso de casacioén en auto
de 14 de noviembre 2018, en estos términos:

" 2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en
determinar si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas espafolas y francesas, aplicando
directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espafa y Francia a fin de evitar la doble imposicion y de prevenir la
evasion y el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de
octubre de 1995, sin necesidad de acudir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las
operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.
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3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion, el articulo 9.1 del
Convenio entre Espafa y Francia a fin de evitar la doble imposiciéon y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995, en relacion
con el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, en la redaccion de este precepto aplicable ratione temporis. "

Noveno. El recurso de casacién Jacobs Douwe Egberts ES. SLU.,
l. Infracciones denunciadas en el recurso de casacion y cuestion controvertida a partir de esa denuncia.
Denuncia la infraccién de estas dos normas:

- el articulo 9.1 del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa a fin de evitar la doble
imposicién y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de
10 de octubre de 1995; y

- el articulo 16 del texto refundido de la ley del impuesto sobre sociedades aprobado por real decreto
legislativo 4/2004, de 5 de marzo TR/LISOC 2004

Lo especialmente combatido en el recurso de casacion, a partir de esa concreta denuncia, es la decisiéon de
la sentencia recurrida, siguiendo el criterio ya sentado en el acuerdo de liquidacion de la Administracion tributaria,
de negar la deducibilidad de la dotacién de la provisién de cartera realizada por la recurrente con base en las
operaciones de adquisicion y capitalizacion de su participacion en la sociedad Sara Lee Branden Apparel ltaly,
SPA(SLBAI).

A este respecto senala el recurso de casacién que el objeto de discusion es si las operaciones realizadas
por Sara Lee Southern Europe, SL (SLSE), que motivaron tanto la dotacion de cartera en SLBAI como la posterior
regularizacion tributaria, llevada a cabo por la Administracion, se hicieron o no en condiciones de mercado. Y, en
consecuencia, si la actuacion inspectora fue o no conforme a derecho, puesto que la Inspeccién no aplicé el articulo
16 del TIR/LISOC 2004, ni empled ninguno los métodos previstos en este precepto legal para la determinacion del
valor normal de mercado.

Y lo que principalmente se aduce, con base en lo anterior, es que la sentencia recurrida con la conclusion
alcanzada en esta materia es errénea por estas dos razones:

(i) Ignora la configuracién juridica de los Convenios para evitar la doble imposicién (CDI), al permitir la
aplicacién directa del articulo 9.1 del CDI Espafa-Francia.

(i) Y, en consecuencia, da validez a actos que son nulos de pleno derecho por haber sido dictados
prescindiendo de las normas establecidas legalmente para ello.

Il. Desarrollo argumental efectuado para apoyar el anterior reproche.

Se recuerda que la potestad tributaria es una manifestacion de la soberania que tienen los Estados; que el
ejercicio de esta potestad tributaria por un Estado puede colisionar con el ejercicio por parte de otro Estado de su
propia potestad tributaria; que los CDI tienen como finalidad esencial evitar la existencia de doble imposicién
respecto de operaciones en las que intervengan residente fiscales en distintas jurisdicciones; y que esta naturaleza
juridica de los CDI imbuye a estos del caracter de normas de minimos que debe ser desarrollada por la normativa
propiamente interna de los respectivos Estados.

Se dice que lo anterior se traduce en la imposibilidad de la aplicacion directa del articulo 9.1 del CDI Espania-
Francia para decidir si una operacion mercado; pues tal precepto del CDI no establece cual es el procedimiento para
determinar si una operacion cumple con el principio de plena competencia, ni cdmo debe gestionarse el expediente
de precios de transferencia, ya que ello queda al arbitrio de las legislaciones internas.

Y se sostiene que todo ello comporta, en un caso como el aqui enjuiciado, la necesaria elaboracién de un
analisis de comparabilidad, conforme al TR/LISOC 2004, a los efectos de determinar: (i) si una operacion se ha
realizado o no en las mismas condiciones de mercado que en la que habrian concertado dos agentes
econdmicamente independientes; (ii) y cual es el alcance de la eventual desviacidon en relacion con dicha
condiciones de mercado.

Se afiade, finalmente, que es cierto que la sentencia recurrida basa su argumentacion en la STS de 18 de
julio de 2012 (Rec. 3779/2009), que concluyo en la aplicabilidad directa del articulo 9.1 del CDI; pero ha de tenerse
en cuenta que ese criterio ha sido superado por la jurisprudencia mas reciente de esta Seccién Segunda de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo reflejada en las sentencias de 31 de mayo de 2016 (recurso 58/2015) 21 de febrero
de 2017 (recurso 2979/2015).
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Décimo. Criterio interpretativo que fija esta sentencia sobre la cuestion de interés casacional objetivo.

I. El punto de partida para establecer ese criterio interpretativo debe ser recordar lo que establece el articulo
9.1 del Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica Francesa (CDI Espafa Francia) a fin de evitar la doble
imposicién y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio de
10 de octubre de 1995 (CDI Espana-Francia).

Y este articulo 9.1 establece lo siguiente:

" Empresas asociadas.
1. Cuando:

a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente 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 direccién, el control o el capital de una
empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante,

y en uno y otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por
condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas independientes, los
beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de no existir estas condiciones, y que de hecho no
se han producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa y sometidos a
imposicién en consecuencia.

G

Il. También inicialmente debe sefalarse que el CDI Espana-Francia, como pone de relieve su propio titulo
y la breve exposicion que precede a su parte normativa, persigue las dos finalidades de evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion y el fraude fiscal, por lo que la aplicaciéon de lo establecido en sus preceptos, entre los que se
encuentra el articulo 9.1, puede ir dirigida a lograr cualquiera de esas dos metas.

lll. Centrados ya en los términos abstractos de ese articulo 9.1, debe diferenciarse entre supuesto de hecho
que contempla y la consecuencia juridica que se establece para el mismo.
El supuesto de hecho esta constituido por estos elementos o datos facticos:

- Dos personas juridicas, una espafola y otra francesa, que merecen la consideracién de "personas
asociadas", y esto por participar, directa o indirectamente, una de ellas en la direccidn, el control o el capital de la
otra.

- La existencia de una clase de relaciones comerciales o financieras entre ellas que, de haber dado entre
personas independientes, lo normal seria que comportaran beneficios para una de ellas.

- Y la constatacion, en el concreto caso de que se trate, de que esos beneficios no se han producido, y la
causa de que asi haya acontecido sea el hecho de la dependencia existente entre esas dos personas.

La consecuencia juridica del precepto es que debe ser apreciada la existencia de esos beneficios, y la
sumisién de los mismos a imposicion, de conformidad con lo que esté establecido en la legislacion tributaria interna
aplicable a la persona que deba ser considerada su perceptora .

IV. Lo que acaba de exponerse son los términos abstractos de la regulacion contenida en ese repetido
articulo 9.1; y esto pone de manifiesto que su individualizacién o aplicacién practica a unos hechos singulares
suscitara dos distintos problemas.

El primero sera determinar si las concretas operaciones comerciales o financieras concertadas entre esas
dos personas juridicas, espafola y francesa, tiene una explicacion que las justifique segun la ldgica juridica o
econdmica que esta presente en esa clase de relaciones.

El segundo problema debera ser abordado una vez haya sido resuelto de manera positiva el primero que
acaba de apuntarse, o cuando no haya sido suscitado; y consistira en cuantificar el alcance tributario de la singular
operacion comercial o financiera cuya justificacion haya sido reconocida o aceptada.

V. Lo que antecede pone de manifiesto que la aplicacion de ese articulo 9.1 CDI debera ir acompafada de
la aplicacion de normas internas; y éstas podran estar constituidas por el articulo 16 del TR/LISOC o por otras
normas internas distintas, por las razones que seguidamente se expresan.

Asi, habra de aplicarse el articulo 10 del TR/LISOC cuando, sin cuestionarse ya la justificacion de las
operaciones concertadas entre entidades o personas que merezcan la consideracion de "empresas asociadas", lo
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unico que sea materia de controversia sea la cuantificacion o el valor, en términos de mercado, del objeto o precio
de esas operaciones

Pero habran de aplicarse otras normas internas cuando lo discutido respecto de esas operaciones no sea
la cuantia de su objeto sino la justificacién del negocio juridico que las materialice, por exteriorizar este un unico
propdsito de elusién fiscal y no estar justificado con circunstancias o hechos que revelen su ldgica juridica o
econdmica. Y estas normas, como en su oposicién a la casacién viene a sostener el Abogado del Estado, podran
estar encarnadas por aquellas que regulan las potestades reconocidas por la LGT 2003 a la Administracion en orden
a lograr una recta aplicaciéon de las normas tributarias, como son las relativas a la calificacion, el conflicto en la
aplicacion en la norma tributaria y la simulacion (articulos 13, 15 y 16, de ese texto legal).

VL. La respuesta que a partir de lo que acaba de exponerse debe darse a la cuestion de interés casacional
objetivo, delimitada por el auto que acorddé la admision del presente recurso, debe ser la que seguidamente se
expresa.

Que la regularizacion de operaciones entre empresas espafiolas y francesas, mediante la aplicacion del
articulo 9.1 del Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica Francesa a fin de evitar la doble imposicion y de
prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de 10 de octubre de
1995, puede efectuarse sin necesidad de acudir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las
operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.

Undécimo. Decision de las pretensiones deducidas en el recurso de casacion.

I. La aplicacion del criterio anterior a la controversia enjuiciada y decidida por la sentencia recurrida permite
concluir que no son de apreciar las infracciones que denuncia el recurso de casacion.
Y esto por lo siguiente.

La principal cuestidon controvertida no era el importe o la cuantificacion de las operaciones que se tradujeron
en la adquisicion, por parte de la aqui recurrente SARA LEE SOUTHERN EUROPE SL (SLSE), de participaciones
en SLBA ltalia. Fue esta otra: si la adquisicion de esas participaciones tenia o no una justificacion suficiente para
poder ser considerada verosimil y valida para realizar las dotaciones que habian sido deducidas por la depreciacion
de titulos de SARA LEE BRANDED APPAREL, SRL.

La Administracion tributaria y la sentencia recurrida, segun resulta de lo que ha quedado expuesto,
entendieron que esa adquisicién carecia de justificacion y unicamente tenia una finalidad de elusion tributaria,
porque asi resultaba de la situacién de pérdidas econémicas que caracterizé a la sociedad participada los anos que
precedieron a la adquisicion.

Invocaron el articulo 9.1 del CDI para sefialar que, en esas circunstancias de pérdidas econdmicas, no era
de apreciar en las operaciones controvertidas el parametro de homogeneidad, con operaciones normales o
habituales entre empresas independientes, que ese articulo viene a establecer para que se pueda aceptar como
realmente existente una operacién vinculada.

Y llegaron a la conclusion final de que, en esas singulares circunstancias, no cabe entender que la sociedad
recurrente haya experimentado una depreciacidon de sus participaciones en los términos que resultan necesarios
para efectuar con base en las mismas una deduccion.

Il. No es de compartir el cambio. jurisprudencia que el recurso de casacion esgrime para defender su tesis.

Asi debe ser porque la doctrina contenida en la STS de 18 de julio de 2012 (casacion 3779/2009), invocada
y transcrita por la sentencia de instancia que se recurre en actual casacion, establece una doctrina que es
coincidente con el criterio interpretativo que ha sido fijado en el fundamento juridico anterior de la actual sentencia;
cual es el de considerar procedente el correspondiente ajuste, y con ello la anulacion de cualquier efecto fiscal que
pueda derivarse de la operacién de que se trate, cuando de los datos acreditados se infiere claramente que la
operacion no habria sido realizada por sociedades independientes.

Y porque las sentencias de 31 de mayo de 2016 (rec. 58/2016) y 21 de febrero de 2017 (rec. 2970/2015)
abordan cuestiones distintas de la anterior; al estar centrados los enjuiciamientos efectuados en esas sentencias en
actuaciones valoratorias y en los métodos aplicables para llevarlas a cabo, pero

Duodécimo. Costas procesales.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, respecto de las costas de la casacion cada parte abonara
las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido

1. Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento de derecho octavo de esta sentencia.

2. Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por JACOBS DOUWE EGBERTS ES, SLU,
contra la sentencia de 29 de diciembre de 2018, dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (en el recurso contencioso-administrativo num. 187/2015).

3. No hacer pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillén D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara D2. Esperanza Cordoba Castroverde

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. Don Nicolas Maurandi Guillén,

Magistrado Ponente en estos autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo
que como Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.-
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