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RESUMEN

Este trabajo analiza, desde un punto de vista material, la correspondiente aplicacioén o
no de la exencién derivada del articulo 21 de la LIS a la plusvalia obtenida en la transmisioén
de participaciones en proyectos de energia renovables, teniendo presente el momento en que
se entiende iniciada la actividad econdémica. Desde un enfoque formal, este escrito adopta la
estructura de un dictamen distribuido en ocho partes, incluida la introduccion. El segundo
apartado comprende el objeto del dictamen el cual expone brevemente el punto de partida del
mismo, el tratamiento fiscal aplicable a la plusvalia generada con motivo de la transmision de
participaciones de una empresa (Eco-In Energias) y su filial (FotovEco). El punto siguiente,
antecedentes de hecho, da a conocer los datos necesarios para plantear, en el siguiente
apartado, las cuestiones a analizar. En quinto lugar, se aporta una aproximacion conceptual a
las nociones clave de: entidad holding, SPV, fases de un proyecto de energias renovables,
exencion, actividad economica y entidad patrimonial. El sexto epigrafe recoge la legislacion
aplicable al caso concreto. El apartado siete analiza los diversos criterios de la DGT. El
epigrafe ocho da respuesta al caso concreto de Eco-In Energias y FotovEco. Por ultimo, el
conjunto de cuestiones adicionales relacionadas aborda un anélisis en torno a la politica de

precios de transferencia.
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ABSTRACT

This paper analyses, from a material standpoint, the corresponding application or
non-application of the exemption under article 21 of the LIS to the capital gains obtained
from the transfer of stakes in renewable energy projects, considering the moment at which
economic activity is deemed to have begun. From a formal perspective, this work adopts the
structure of an opinion distributed into eight parts, including the introduction. The second
section encompasses the subject matter of the opinion, which briefly outlines its starting
point, the applicable tax treatment on the capital gain generated from the transfer of shares
concerning an entity (Eco-In Energias) and its subsidiary (FotovEco). The subsequent point,

background facts, presents the necessary data to raise the issues for analysis in the following



section. In fifth place, a conceptual approach is provided to the key concepts of: holding
entity, SPV, phases of a renewable energy project, exemption, economic activity, and
asset-holding entity. The sixth section outlines the legislation applicable to the specific case.
Section seven analyses the diverse criteria of the Tax Authorities (DGT). Section eight aims
to provide a solution to the specific case of Eco-In Energias and FotovEco. Finally, the set of

additional related questions addresses an analysis concerning transfer pricing policy.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

AEAT: Agencia Estatal de Administracion Tributaria

AN: Audiencia Nacional

APPA: Asociacion de Empresas de Energia Renovables
CCo: Real Decreto de 222 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio
CE: Constitucion Espanola (BOE 29 de noviembre de 1978)
CNAE: Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
DGT: Direccion General de Tributos

ERD: Empresas de Reducida Dimension

ETVE: Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros

HFN: Hacienda Foral Navarra

I+D+I: investigacion, desarrollo e innovacion

TAE: Impuesto sobre Actividades Econdmicas

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

IS: Impuesto sobre Sociedades

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido

LFIS: Ley Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BON 19 de

enero de 2017

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre de

2003)

LIS: Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE 28 de

noviembre de 2014)

LIVA: Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE 29 de

diciembre de 1992)

LPGE para 2021: Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021 (BOE 31 de

diciembre de 2020)

ONU: Organizacion Nacional de las Naciones Unidas
PIB: Producto Interior Bruto

PLAs: permisos, licencias y autorizaciones

REGE: Régimen especial del grupo de entidades
RTB: Ready To Build



SPV: Special Purpose Vehicle

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TEAC: Tribunal Econémico Administrativo Central

TRLIS: Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE 11 de marzo de 2004)



1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene como propdsito analizar, desde un punto de vista material, la
correspondiente aplicacion o no de la exencion prevista en el art. 21 de la LIS a la plusvalia
generada en la transmision de participaciones en proyectos de energia renovables, teniendo
presente el momento en que se entiende iniciada la actividad econdmica. Desde un enfoque
formal, este trabajo adopta la estructura de un dictamen, con la finalidad de dotar a las
nociones esenciales, exencion, actividad econdmica y entidad patrimonial, de una mayor

practicidad.

La relevancia de este escrito radica en esclarecer la divergencia de criterios adoptados
en las consultas emitidas por la DGT en torno a la tributacion de las infraestructuras
productoras de energias renovables, a lo largo de los ultimos quince afos. El estudio mas
reciente del Impacto Macroecondmico de las Energias Renovables en Espafia, presentado por
La APPA', y elaborado por Deloitte, cifra la aportacion de este campo en cerca de 19.500
millones de euros al PIB, lo que viene a representar el 1,65% de la actividad econdmica en
Espana. La importancia del sector va unida a un aumento exponencial de nuevas instalaciones

y puestos de trabajo en el area.

Los datos ponen de manifiesto la actualidad de la tematica elegida, pues el grupo de
las renovables es una fuente de energia en continuo crecimiento, tal y como demuestran los
estudios anuales de la AIE?. El tratamiento tributario otorgado a las energias renovables
puede desencadenar efectos en un sentido u otro, tanto favoreciendo su despliegue como
reduciéndolo, conforme la exencidon correspondiente resulte o no aplicable. Por este motivo,
son esenciales los pronunciamientos de la DGT, que nos permiten clarificar el concepto de
actividad econémica, asi como el momento de su inicio, clave para determinar la

aplicabilidad de la exencion en el IS. En su momento comprobaremos que imponer

' APPA Renovables “Estudio del Impacto Macroeconémico de las Energias Renovables en Espafia 20227
(disponible en
https:/www.appa.es/estudio-del-impacto-macroeconomico-de-las-energias-renovables-en-espana-2022/#:~:text

=Las%?20energias%20renovables%20han%20consolidado.65%25%20de%201a%20actividad%20econdémica;

ultima consulta 5/04/2024).
2 La importancia de las energias renovables, (disponible en
https://www.acciona.com/es/energias-renovables/? _adin=11551547647; Gltima consulta 5/04/2024).
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limitaciones excesivas a la exencion de tributacion puede perjudicar seriamente el
emprendimiento en este campo, mientras que los beneficios fiscales s6lo redundan en su

progresivo desarrollo.

Al profundizar en el analisis formal del dictamen, nos encontramos una estructura
distribuida en ocho partes, incluida esta introduccion. Un segundo apartado comprende el
objeto del dictamen, el cual expone brevemente el punto de partida del mismo, el tratamiento
fiscal aplicable a la plusvalia generada con motivo de la transmision de participaciones de
una empresa en su filial. El punto siguiente, antecedentes de hecho, da a conocer los datos
necesarios para plantear, en el siguiente apartado cuarto, las cuestiones a analizar. En quinto
lugar, el escrito efectlia una aproximacion conceptual a las distintas nociones relevantes, en
concreto: entidad holding, SPV, fases de un proyecto de energias renovables, exencion,
actividad economica y entidad patrimonial. El sexto epigrafe recoge la legislacion aplicable
al caso concreto. El apartado siete ofrece un analisis pormenorizado de los diversos criterios
de la DGT y, en su caso, la HFN, acerca de la aplicabilidad de la exencion, plasmados en las
consultas. De conformidad con todo lo expuesto y, en especial, en atencion al criterio
establecido en la consulta mas reciente, el epigrafe ocho da respuesta al caso concreto de
Eco-In Energias y FotovEco. Por ultimo, el conjunto de cuestiones adicionales relacionadas
aborda directamente un analisis en torno a la politica de precios de transferencia, considerada

la estrecha vinculacion de €sta con la plusvalia obtenida en la transmision de participaciones.

Este trabajo se ha desarrollado empleando el método deductivo y sistematico. Ello ha
permitido estudiar los distintos pronunciamientos de los 6rganos consultivos para extraer de
ellos las nociones clave, asi como relacionar adecuadamente las distintas ideas con el fin de

alcanzar las conclusiones necesarias.

2. OBJETO DEL DICTAMEN

El presente dictamen tiene como finalidad dar respuesta a la consulta formulada por la
entidad holding Eco-In Energias, relativa a la correspondiente aplicacion o no de la exencioén
recogida en el art. 21 de la LIS sobre la plusvalia derivada de la transmision de
participaciones, habidas por la holding en una de sus filiales SPVs, en concreto FotovEco, a

un tercer inversor.



3. ANTECEDENTES DE HECHO

La sociedad holding de nombre “Eco-In Energias” acude como entidad consultante al
despacho de abogados Garrigues, en concreto al Departamento de Derecho Fiscal, al que yo,
Claudia Bayon Jiménez-Ugarte abogada con numero de colegiada C22297 pertenezco. Tal
entidad solicita asesoramiento acerca de la posible aplicacion de la exencion del art. 21 de la
LIS a la plusvalia obtenida en la transmision a un tercero de la totalidad de las participaciones
habidas en una de sus filiales, durante la primera fase de desarrollo. Todo ello, en el seno de

un proyecto de energias renovables, en concreto fotovoltaica.

Eco-In Energias, constituida el 1 de abril de 2016 en Malaga, desarrolla como
actividad principal la contenida en el apartado I, II y III del art. 2 de sus estatutos sociales.
Esta consiste no sélo en la mera tenencia de participaciones sociales representativas habidas
en sus filiales (SPVs), sino también en la direccion, control y gestion de las mismas asi como
del conjunto de las actividades desempefiadas por cada SPV. Las actividades llevadas a cabo
por las SPVs van desde la promocion, construccion, mantenimiento o reparacion, hasta en
algunas ocasiones a la explotacion de una amplia variedad de instalaciones de energia solar
(térmica y fotovoltaica), edlica (on-shore y off-shore), hidraulica o a partir de biomasa,
especializandose cada SPV en una actividad concreta. A su vez, al tratarse de una holding
mixta, presta los servicios de apoyo que las SPVs puedan requerir para garantizar el correcto
funcionamiento de su negocio. Estos se concretan en dos cuestiones. En primer lugar, la
asuncion por parte de la holding de la planificacion estratégica, organizativa y de toma de
decisiones de sus SPVs, bajo determinadas circunstancias. En segundo lugar, la contratacion
por parte de la holding de personal propio o externo para la realizacion de ciertas actividades
de las SPVs. Por lo tanto, el CNAE correspondiente con la actividad principal de Eco-In

Energias es el 6420 referente a “Actividades de las sociedades holding .

Ademas, los apartados IV y V del mismo articulo reflejan las demas actividades que
integran el objeto social de la holding. Estas comprenden las actividades previas o
complementarias al objeto social, la [+D+I de proyectos vinculados a estas tecnologias, asi
como la posibilidad de comercializacion y distribucion de energia renovable obtenida

mediante las instalaciones. Todo ello conforme con los procedimientos legales establecidos.



A su vez, el mismo articulo menciona que Eco-In Energias podra desarrollar las
actividades comprendidas en su objeto social de manera directa, indirecta, total o parcial,
mediante la titularidad de acciones o participaciones en sociedades con objeto idéntico o

analogo, bien en territorio espafiol, bien en el extranjero.

No obstante, cabe destacar que el apartado VI excluye del ambito de actuacion de
Eco-In Energias aquellas actividades para cuyo ejercicio la legislacion imponga condiciones
especiales que no queden cumplidas por ésta. Especificamente, se excluyen las actividades

propias de las entidades financieras asi como las del mercado de valores.

Eco-In Energias es la matriz del grupo mercantil que conforma junto con las SPVs,
siendo titular de participaciones significativas en el capital social o en los fondos propios de
cada una de ellas. En ocasiones, estas participaciones ostentadas por Eco-In Energias
ascienden incluso al 100%, como es el caso de la SPV objeto de analisis denominada
FotovEco. Al igual que sucede con la holding, cada SPV tiene sus propios estatutos, los
cuales regulan, entre otras cuestiones, su objeto social. Asi, tal y como refleja el art. 2 de los
estatutos sociales de FotovEco, su actividad principal comprende la tramitacién y promocion
de proyectos de energia solar fotovoltaica ubicados en Espafia. E1 CNAE correspondiente a
esta actividad principal es el 3519 referente a “Produccién de energia eléctrica de otros

tipos”.

Es habitual en el campo energético renovable optar por la transmision del proyecto en
un momento previo a la fase de construccion®. Con ello, la sociedad evita participar en esta
etapa, la mas exigente a nivel financiero. FotovEco decide seguir esta linea y elude asi
efectuar ulteriores inversiones de capital, papel que recaera sobre el tercer adquirente.
Teniendo en cuenta que FotovEco carece de personal propio contratado para desarrollar su
actividad, decide acudir a los servicios de apoyo prestados por su matriz y por terceros

externos.

La operacion de venta de la totalidad de participaciones cuya plusvalia es objeto de

consulta por parte de Eco.In Energias se produciria en el momento del proyecto denominado

3 Cruz Pefia, J., “Hacienda rectifica y baja impuestos a la venta de proyectos renovables en pleno 'boom"™, EI
Confidencial, 04 de octubre de 2023 (disponible en
https://www.elconfidencial.com/empresas/2023-10-04/hacienda-rectifica-baja-impuestos-venta-proyectos-renov
ables 3747285/; ultima consulta 22/03/2024)
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“ready to build” conocido por sus siglas como “RTB”, que representa el punto en que todos

los permisos, licencias y autorizaciones (PLAs) necesarios para construir las plantas

fotovoltaicas han sido efectivamente obtenidos. Por tltimo, respecto del tercero adquirente de

la SPV cabe mencionar que se trata de una entidad indirectamente participada por la Eco-In

Energias en un 25% del capital social.

4. CUESTIONES PLANTEADAS

De acuerdo con los antecedentes de hecho descritos supra, se suscitan las siguientes

cuestiones juridicas:

II.

I1I.

En primer lugar, si resultaria aplicable la exencidon descrita en el art 21 de la LIS a la
plusvalia procedente de la transmision de participaciones que Eco-In Energias posee
en su filial SPV, FotovEco.

En segundo lugar, si a FotovEco, la sociedad SPV integramente participada por
Eco-In Energias, se le podria atribuir la calificacion de “entidad patrimonial” a
efectos de lo dispuesto en art. 5.2 de la LIS y por ende corresponderia la no aplicacién
de la exencion.

En tercer lugar, como se imputarian temporalmente los ingresos registrados por
Eco-In Energias a raiz de la venta de FotovEco en virtud de los arts. 10.3 y 11 de la

LIS.

CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

5.1. Holding

El concepto de holding empresarial hace referencia a la agrupacion de empresas

formada en torno a una sociedad principal, conocida bajo el término de “matriz”. La

subordinacién de las sociedades dependientes, denominadas filiales, respecto de la matriz

fundamenta la relacion de jerarquia entre ellas. Es igualmente frecuente emplear el término

“holding” para designar precisamente a la sociedad matriz del grupo. Esta segunda acepcion

es la que emplearemos a lo largo de nuestro dictamen para nombrar a Eco-In Energias.
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Las sociedades holding pueden clasificarse en dos categorias, puras y mixtas o
impuras, en funcion del objeto social adoptado. Las estructuras puras se definen por un objeto
social que consta de un doble contenido: por un lado, la matriz tiene una cuota del capital
social de las filiales, a través de la correspondiente titularidad de sus acciones o
participaciones, de donde deriva la expresion “sociedad de cartera”; por otro, la matriz se
ocupa de dirigir y controlar las actividades desarrolladas por las filiales, dado que la propia
holding, en este caso, no ejecuta actividad empresarial alguna. Por el contrario, la formula
mixta se caracteriza por la prestacion centralizada de servicios de apoyo por parte de la
matriz a la totalidad de sus filiales (y subfiliales si las hubiera), a cambio del pago de la
correspondiente contraprestacion, la cual debe en todo caso respetar el valor de mercado,
como veremos mas adelante (Vid. 9.1. Andlisis en torno a la posible politica de precios de
transferencia). Los servicios de apoyo atinan tanto funciones de tipo administrativo como de
asesoramiento o vinculadas a actividades financieras.* En este caso, la holding si desarrolla
una actividad empresarial, por ejemplo, de tipo comercial o industrial. De acuerdo con lo
expuesto y, tal y como reproducen los antecedentes de hecho, Eco-In Energias adopta la
forma mixta. Sin 4nimo de profundizar sobre las consecuencias de esta distincion, cabe
apuntar que la calificacion de la sociedad matriz del grupo como pura o mixta tiene
significativas repercusiones en el ambito fiscal, especialmente en relacion con la
deducibilidad del IVA. En este sentido, mientras que la holding mixta tiene derecho a deducir
las cuotas del IVA soportado, la pura no puede beneficiarse de dicha deduccion puesto que su

actitud se asemeja a la de un consumidor final’.

Nuestro sistema juridico no ofrece una regulacion integral del fenomeno de los grupos
de sociedades y entidades holding, lo cual se refleja en la existente falta de cohesion y
fragmentacion de las diferentes nociones. Sin embargo, a efectos mercantiles, el grupo de
sociedades figura de manera auténoma en el art. 42 del CCo. Este determina la existencia de
un grupo empresarial cuando una sociedad ostenta o puede ostentar el control, bien de forma
directa, bien indirecta, sobre otra u otras sociedades. De esta idea proviene la expresion, de
uso frecuente, “sociedad de control”, como alternativa a la sociedad holding. Ademas, el

Codigo especifica los supuestos concretos de control por parte de la sociedad dominante,

4 Castellano Molino, L., et al., Memento experto. Sociedades Holding. Aspectos mercantiles, contables y
fiscales, Francis Lefebvre, Madrid, 2022, p. 9

5 Artamendi, A., La deducibilidad del IVA por las sociedades holding (disponible en
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/7335/documento/art04.pdf?id=12156 ultima consulta
30/03/2024)

12


https://www.uria.com/documentos/publicaciones/7335/documento/art04.pdf?id=12156

sobre quien recae la obligacion de formular cuentas anuales y el informe de gestion

consolidado.®

Son notables las ventajas que lleva implicita la creaciéon de una sociedad holding. En
términos organizativos, esta estructura permite tener una direccidon unitaria, favorece la
optimizacion de recursos y por tanto la reduccion de costes, posibilita un mayor control de
riesgos, asi como la consolidacion de la imagen del grupo y una mayor flexibilizacion
financiera. Sin duda, de entre todos los beneficios propios de la holding, aquellos que hacen

particularmente atractiva esta figura son los de caracter fiscal.’

e En el IS, dos supuestos se encuentran exentos de tributacion, con el fin de evitar la
doble imposicion. Es el caso del reparto de dividendos de las entidades participadas y
el de la plusvalia procedente de la transmision (total o parcial) de las participaciones
de la entidad holding habidas en sus filiales, cuyo estudio es precisamente el punto
central del presente dictamen. Una tercera ventaja tributaria es la facultad de la
holding para elegir el régimen especial de consolidacion fiscal, otorgada por el art. 55
de la LIS. Con esta féormula voluntaria, las sociedades pertenecientes a un mismo
grupo a efectos fiscales pueden abandonar la tributacion individual por entidad y
realizarla como una unidad, de forma que el grupo se convierte en un tunico
contribuyente. A su vez, una base imponible Unica permite compensar de manera
automatica los beneficios y las pérdidas generadas por las distintas entidades,
mientras la entidad representante del grupo, normalmente la matriz, queda sujeta al

tipo de gravamen correspondiente®.

e En el IVA, la holding tiene la posibilidad de optar por tributar en el REGE De acuerdo
con el art. 163 quinquies de la LIVA podran aplicar el REGE bien quienes ostenten la
condicion de empresario o profesional’, bien quienes pertenezcan a un grupo de

sociedades, entendiéndose como tal el integrado por la dominante y sus dependientes,

6 Castellano Molina, L., et al., Op. cit., p. 10
7 Ibid., pp 12-13

8 Aspectos tributarios del holding: principales ventajas fiscales  (disponible  en
https://www.iberley.es/temas/aspectos-tributarios-holding-principales-ventajas-fiscales-63735 ultima consulta
02/04/ 2024)

® A excepcién de que la sociedad sea de naturaleza mercantil y retina las condiciones para ser considerada como
la entidad dominante
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estrechamente vinculadas entre si en tres oOrdenes (financiero, econdmico y de

organizacion).'

5.2. SPVs

Las entidades de propdsito especial, traduccion del inglés “special purpose vehicles”,
son corporaciones cuya nota diferenciadora se encuentra en su origen, pues han sido creadas
por una entidad denominada sponsor o patrocinadora, la cual atribuye a la nueva entidad, a
titulo de propiedad o mediante otro titulo distinto, un conjunto de bienes, con el fin de
ejecutar un cometido concreto. Este proposito especifico viene claramente delimitado por la
actividad designada. Para garantizar el enfoque de la entidad a ese objetivo especifico, la SPV
adopta en su momento constitutivo un conjunto de medidas particulares, que aseguran
igualmente la adecuacion de los recursos financieros al proyecto en cuestion. Asimismo, este
vehiculo permite al sponsor beneficiarse de un sistema de retorno de su inversion,
percibiendo, por ejemplo, una remuneracion sobre la inversion efectuada en la SPV, a la vez

que limita sus responsabilidades en el proyecto ejecutado por la SPV.!!

Por su parte, la SPV cuenta con multitud de opciones juridicas, pudiendo adoptar
cualquier forma societaria admitida en derecho. La practica mas habitual en Espaia es la
sociedad de capital, si bien cabe citar otras féormulas comunes como el fondo de inversion o la

empresa conjunta (joint-venture)."

Aunque nuestro ordenamiento juridico no contempla una regulacion especifica de las
SPV, encontramos una referencia expresa a las mismas en dos dmbitos concretos. Por su
parte, la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiaciéon empresarial, las reconoce
en su articulo 25, al permitir su creacion por parte de una sociedad gestora, convertida en
sponsor. En el ambito de los seguros, la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras hace lo propio en su

articulo 6. Incluso el sector publico ha incorporado esta opcién como un nuevo vehiculo de

10 Castellano Molina, L., et al., Op. cit., pp. 284-285

" Cebria, L.H. Entidades de propésito (o cometido) especial y otras entidades vehiculares o puente, Agencia
Estatal Boletin Oficial del  Estado, Madrid, 2017, pp. 33-35 (disponible  en:
https://www.boe.es/biblioteca juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PR-2017-49)

12 Ibid., pp 35
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ejecucion de los proyectos estatales, en los cuales la administracion aparece como

patrocinadora."

En lo que nos concierne, el campo de la energias renovables, las SPV representan, a
dia de hoy, el exitoso instrumento de inversion creado con el unico fin de desarrollar un
proyecto especifico. La estructura de financiacion del proyecto o Project Finance vincula
financieramente a varias entidades, por via contractual o societaria, con el inico proposito de
desarrollar su plan, en nuestro caso, la tramitacion y promocién de un proyecto fotovoltaico.
Ello permite limitar el riesgo financiero, independizando los beneficios y deudas propios del

proyecto de aquellos otros ingresos y deudas pertenecientes a la matriz.

5.3. Descripcion de las fases de un proyecto de energias renovables'

Con caracter general, en el ambito de las energias renovables, es habitual identificar
tres fases dentro de la cadena de valor empresarial. El conocimiento de estas etapas reviste
una importancia significativa para la adecuada comprension de este trabajo, puesto que se
encuentra estrechamente vinculado con el inicio de la actividad econdmica, la cual
interrelaciona los arts. 21 y 5 de la LIS, eje central de la consulta solicitada por Eco-In

Energias.

Por este motivo, a continuacion expondremos las actividades llevadas a cabo durante
el ciclo de vida de los proyectos de energias alternativas, valorando cada fase como una
actividad empresarial independiente y aislada de las demas. Es posible efectuar esta
distincion en tanto en cuanto cada fase se corresponde con un objetivo propio, especifico, de
forma que cada proceso (de promocion, construccion o explotacion de la planta) puede ser
gestionado enteramente por una sola sociedad o por sociedades diferentes. Este ultimo es el
caso de FotovEco, entidad que se ocupa unicamente de la tramitacién y promocion de plantas
fotovoltaicas, esto es, de las actividades que componen la primera fase, quedando la segunda
y tercera en manos del tercer inversor adquirente de la SPV con motivo de la transmision

efectuada.

'3 Ibid., pp 48-49

4 ;Cuales son las fases de un proyecto de energias renovables?, Fundeen (disponible en
https://www.fundeen.com/blog-energias-renovables/cuales-son-las-fases-del-desarrollo-de-un-proyecto-de-energ
ia-renovable ultima consulta 02/04/2024).
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La primera fase se conoce tanto como la fase de promocion como de desarrollo. En el
area de las energias fotovoltaicas, se extiende normalmente a lo largo de un plazo minimo de
un afio y medio y un maximo de tres afios. Reune multitud de tareas, las cuales no son
necesariamente fisicas. En este tiempo, la sociedad efectua un analisis preliminar destinado a
determinar la viabilidad del proyecto, tanto desde un punto de vista técnico como econdmico,
todo ello sin perjuicio de un posterior estudio mas detallado. En cuanto al aspecto econdmico,
la sociedad verifica la disponibilidad de recursos financieros suficientes para hacer frente al
proyecto. Ademas, procede a la busqueda y contratacion de terrenos aptos para la instalacion,
en adecuado cumplimiento de los requisitos legales necesarios para obtener el acceso a la red
de transporte. La obtencion de estos terrenos se verifica normalmente a través de un contrato
de arrendamiento a largo plazo, puesto que las instalaciones productoras de energia
renovables, caracterizadas por su elevado coste econdmico, tienen una vida util prolongada
en el tiempo. A modo de ejemplo, los paneles solares tienen generalmente una duracion
operativa estimada de entre 25 y 30 afios. Esta fase conlleva también la consecucion de los
derechos al punto de acceso y conexion de la red eléctrica. Abarca igualmente la elaboracion
de todos los estudios de caracter obligatorio, incluidos los de Impacto Ambiental. Por tltimo,
la gestion de PLAs para proceder a la construccion de las instalaciones es otra de los
cometidos propios de esta fase. La obtencion de la licencia municipal de obras constituye el
hito mas destacado, puesto que marca el fin de la fase de promocion y da paso a la siguiente
fase, la de construccion. En este punto concreto, el proyecto alcanza el estado RTB. FotovEco

se encuentra precisamente en esta fase'> en el momento de transmitir las participaciones.

La fase de construccion, tal y como indica el sentido propio de la palabra, concentra
el tiempo de construccion de la instalacion. Esta fase tiene una duracion estimada de 2 afios

en los proyectos fotovoltaicos.

Por ultimo, la fase de operacion o explotacion configura la etapa que abarca desde la
puesta en marcha de la instalacion hasta el agotamiento del tiempo de explotacion del
inmovilizado, esto es, hasta el cese de funcionamiento. En esta fase el proyecto comienza a
generar ingresos, los cuales se compensan con las pérdidas propias de las inversiones de la
primera etapa. Con caracter general, se le atribuye una duracion que oscila entre los 35y 40

afios. Ciertamente, con posterioridad a la de explotacion, algunos proyectos incorporan a la

18 Resolucion Vinculante de la DGT, V2200-23 de 26/07/2023
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cadena de valor una cuarta fase denominada desmantelamiento, consistente en el retorno del

emplazamiento a su estado original.

5.4. Exencion

Conforme a lo establecido en el art. 22 de la LGT, el concepto de exencion engloba
aquellas situaciones en las que, habiéndose producido el hecho imponible que origina la
obligacion tributaria principal, la normativa exime del cumplimiento de la misma, es decir,

del pago de la cuota tributaria.

Varias clasificaciones cumplen el propdsito de aclarar la nocién de exencion. En
atencion a la clasificacion tradicional, Sainz de Bujanda'® diferencia las exenciones entre
aquellas de derecho internacional o aquellas de interno, en funcion del ambito juridico en el
que se producen. Otra de sus clasificaciones distingue entre exenciones constitucionales u
ordinarias. Por tercer y ultimo lugar, diferencia entre exenciones objetivas y subjetivas,
mencionando a la vez un concepto intermedio denominado exenciones mixtas. De todas las
propuestas, nos centraremos en las objetivas, pues estas son las que incluyen la exencion
prevista en el art. 21 de la LIS, que afecta, en concreto, a la plusvalia generada por la
transmision de participaciones de Eco-In Energias en FotovEco. Esta exencion afecta a
determinados tipos de renta y opera una vez producido el presupuesto de hecho que, de
acuerdo con la norma, genera la obligacion tributaria. La exencion pertenece al &mbito de
sujecion a la carga tributaria, pero se exceptia de esa misma carga por decision expresa del
legislador: a través de una norma excluyente, que detalla las circunstancias del supuesto
exento. No en balde muchos autores equiparan la palabra exencion a “exclusion”. El
fundamento de tal exencion se encuentra en la necesidad del legislador de proteger al
contribuyente con el proposito de evitar una doble imposicion econdémica, sea interna, sea

internacional, o una doble imposicion juridica internacional.

En cuanto a la cuantia de la exencidn, a dia de hoy, cabe remontarnos al afio 2021.
Entre las numerosas modificaciones establecidas por la LPGE para el afio 2021, una de ellas

limita el importe de la exencion sobre dividendos y plusvalias regulada en el art. 21 de la LIS,

'® Sainz de Bujanda, F., Teoria juridica de la Exencién Tributaria, Notas para un coloquio (pp. 427-429)
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para los periodos impositivos iniciados con posterioridad al 1 de enero de 2021, reduciéndolo
del 100% al 95%. El legislador justifica esta reduccion del 5% bajo el concepto de “gastos de

gestion”, reduccion que queda incluida en el apartado 10 del mismo articulo.

5.5. Actividad economica y entidad patrimonial

La nocion de actividad economica desde la optica tributaria varia en funcién del
impuesto en el que se encuadre: IS, IVA, IRPF o IAE. Sin embargo, dado el objeto del
dictamen y siendo esta nocion el eje central del mismo nos centraremos en su perspectiva a
efectos del IS. En contraste con la legislacion previa ya derogada del IS (TRLIS), la nueva
normativa, representada por la Ley 27/2014 del 27 de noviembre, introduce como novedad
los conceptos relativos a actividad economica y entidad patrimonial, aspectos no

contemplados en la version anterior."”

El concepto de actividad econdmica, descrito en el art 5.1 de la LIS, gira en torno al
enfoque clasico de ordenacion por cuenta propia de medios materiales y/o humanos para
participar en la distribuciéon de bienes o servicios en el mercado. En el supuesto de
arrendamiento de inmuebles, la existencia de actividad econdémica viene determinada por la
intervencion en la ordenacion de minimo un trabajador mediante contrato laboral y a jornada

completa.

No obstante, en caso de sociedades pertenecientes a un mismo grupo a efectos
mercantiles, es decir, que cumplan los requisitos del art 42 del CCo, el concepto de actividad
econdmica se extiende a nivel de grupo, tomando en consideracion a todas las sociedades que

lo forman.

A su vez, de acuerdo con el art 5.2 de la LIS una entidad patrimonial se define en
negativo, concretamente por no realizar una actividad econémica, lo que supone, bien que
mas del 50% de su activo se conforme de valores, bien que éste no se encuentre afecto a

actividad econdmica alguna conforme al art 5.1 de la LIS.

7 Poveda Quiles, 1., “El concepto de actividad econémica y entidad patrimonial en el Impuesto sobre
Sociedades y su relacion con la exencion de participaciones en el Impuesto sobre el Patrimonio” (disponible en
http://ascconsultoresasociados.com/concepto-actividad-economica-entidad-patrimonial-impuesto-sociedades-rel

acion-la-exencion-participaciones-impuesto-patrimonio/, ultima consulta 2/04/2024)
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La “patrimonialidad” es una calificacion que encuentra su razén de ser en el ambito
fiscal, no existiendo por tanto el concepto de entidad patrimonial en los 6rdenes mercantil y
civil. En este sentido, no cabe la constitucion de una entidad patrimonial, sino que, en tanto
en cuanto ésta cumpla los requerimientos del art 5.2 de la LIS seré calificada como tal con las
correspondientes consecuencias que de ello derivan. Asi, la ley excluye de estas entidades los

beneficios fiscales siguientes:

- De acuerdo con el art. 29.1, toda entidad de caracter patrimonial carece del derecho a
aplicar el tipo reducido establecido en el 15% destinado a empresas de nueva creacion
durante los primeros dos ejercicios cuya base imponible sea positiva.

- Imposibilidad de entidades patrimoniales de acogerse al régimen de ETVE en virtud
de lo dispuesto en el art. 107 de la LIS. El ETVE es una opcién muy frecuente en la
practica, especialmente en la intervencion de una entidad holding en sus participadas
en territorio extranjero siempre que estas desempefien una actividad econdmica.

- Las entidades patrimoniales no podran beneficiarse de la aplicacion de los incentivos
fiscales correspondientes al régimen de ERD previsto en el art. 101.1 de la LIS. Las
ERD hacen referencia a aquellas entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios
en el ejercicio inmediatamente anterior se encuentre por debajo de diez millones de
euros. A modo de ejemplo, cabe destacar la libertad de amortizacion (art 102 de la
LIS) o la reserva de nivelacion (art 105 de la LIS) entre otros.

- La consecuencia més importante a efectos del presente dictamen es, tal y como
venimos analizando, la no aplicabilidad de la exencién en la plusvalia derivada de la
transmision de participaciones en caso de que la entidad participada se considere

patrimonial (art 21.5 a) de la LIS)."®

Como punto de cierre de este apartado debemos aludir a la definicidén de actividad
econémica y actividades preparatorias en consonancia con la calificacion de una entidad
como patrimonial, abordada por numerosos pronunciamientos tanto doctrinales como

jurisprudenciales en el 4ambito inmobiliario."

" Gallardo C., “Tengo una entidad patrimonial (i): ;Qué consecuencias tiene en el Impuesto Sobre
Sociedades?”, Ruiz Ballesteros abogados y asesores fiscales (disponible en
https://www.ruizballesteros.es/tengo-una-entidad-patrimonial-i-que-consecuencias-tiene-en-el-impuesto-sobre-s
ociedades/: ultima consulta 5/04/2024)

19 Area Fiscal de Zurbardn Abogados, “Anélisis de la exencion sobre la plusvalia derivada de la transmision de
participaciones (art. 21.3 LIS) en el sector de las energias renovables”, pp. 3-4 (disponible en
https://zurbaran.net/wp-content/uploads/2023/06/Analisis-de-la-exencion-sobre-la-plusvalia-derivada-de-la-tran
smision-de-participaciones-art-21.3-lis-en-el-sector-de-las-energias-renovables.pdf: ultima consulta 5/04/2023)
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El concepto de actividades preparatorias ha sufrido una interpretacion bidireccional a
lo largo de los afios. Por un lado, en ocasiones se han integrado como parte de la actividad
econoémica, quedando ampliado este concepto, al considerarse “eslabones” del proceso
activo. Por otro, en otros casos, han quedado excluidas del concepto de actividad econdémica,
restringiendo esta nocidon, basandose en la premisa de que ain no constituyen una actividad

econdmica en si misma.?°

El TS?' en su sentencia de 26 de febrero de 2015 sostiene que la participacion en una Junta de
Compensacion fiduciaria y el compromiso, mediante escritura publica, de la entidad a asumir
los gastos de urbanizacion, constituyen acciones concretas que superan la mera preparacion
para la venta de solares. Asi, el 6rgano concluye que estas acciones demuestran la intencion
de la entidad de promover y edificar, es decir, denotan la presencia de actividad econdmica en
el sector mobiliario, en contraste con la consulta V1840-05 mencionada en la demanda,
donde la Inspeccion entendid que la actividad preparatoria no engloba la voluntad de

promover o edificar.

6. LEGISLACION APLICABLE

Con el fin de elaborar una correcta resolucion de las cuestiones planteadas, debemos

acudir a la siguiente normativa:

- Art.21dela LIS

De conformidad con el art. 21.1 de la LIS, es necesaria la concurrencia de dos
requisitos para la aplicacion del método de exencidon sobre dividendos y plusvalias de
entidades tanto residentes como no residentes con el propoésito de evitar la doble imposicion
econoémica. En primer lugar, el apartado a) establece un porcentaje de participacion minimo,
directo o indirecto, del 5 %, en el capital social o los fondos propios de la sociedad
participada, es decir, de la sociedad cuyas participaciones se transmiten. En segundo lugar, el

articulo incide en el factor temporal, al indicar que la participacion correspondiente debe

D 1pid., p. 2
21 STS (Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo) de 26 de febrero de 2015 (recurso 3263/2012), F.D.
primero
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haberse mantenido de forma ininterrumpida durante el afio inmediatamente anterior al dia de
la transmision. En caso contrario, la entidad deberd conservar la participacion con
posterioridad a la transmision, hasta cumplir el plazo requerido. Asimismo, a efectos del
computo del plazo, se considerard la posesion ininterrumpida de la participacion por las

demas entidades pertenecientes al grupo mercantil.

Por su parte, el apartado b) anade un nuevo requisito en el supuesto de plusvalias
procedentes de una fuente de caricter internacional. En este contexto, impone a la entidad
participada la obligacion de estar sujeta y no exenta a un impuesto extranjero cuya naturaleza
sea considerada idéntica o analoga al IS, siempre que el tipo nominal sea como minimo del

10% en el ejercicio de venta de las participaciones.

El parrafo segundo del apartado tercero del presente articulo detalla que la condicion
b) debe cumplirse durante todos los afios de tenencia de la participacion, mientras que la

condicidn recogida en el apartado a) s6lo debe cumplirse en el momento de la transmision.

El art 21.5 de la LIS recoge tres supuestos concretos de exclusion de la exencion. El
primero impide la exencidn en caso de que la entidad participada se califique como entidad
patrimonial, de conformidad con el art 5.2 de la LIS, lo que nos conduce a un analisis de este
precepto, que efectuaremos a continuacion. El segundo supuesto se refiere a la agrupacion de
interés econdmico espafiola o europea. Por ultimo, el tercer supuesto prohibe la exencion
cuando la entidad participada cumple con los requisitos del art. 100 de la LIS, siempre que un
minimo del 15% de sus rentas se someta al régimen de transparencia fiscal internacional

recogido en el mismo articulo.

- Art. 5dela LIS

Con la finalidad de no reiterarnos, nos remitimos al analisis pormenorizado efectuado

supra, (Vid. 5.5. Actividad economica y entidad patrimonial).

- Art. 10.3 de la LIS en consonancia con el art. 11.1 de la LIS

El calculo de la base imponible a efectos del IS nos remite necesariamente al concepto

de ganancia contable, el cual se determina conforme a la legislacion mercantil (CCo) y
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contable (PGC). Esta ganancia representa el beneficio economico obtenido y reportado en la
cuenta de pérdidas y ganancias de la entidad. Sin embargo, la legislacion tributaria no se
limita a aceptar este resultado de manera incondicional. Por el contrario, mediante el método
de estimacion directa recogido en el art. 10.3 de la LIS, la ley obliga al contribuyente a
efectuar las correcciones o ajustes fiscales pertinentes, a través de la suma o resta de
determinadas cuantias al resultado contable, con el fin de reflejar més fielmente la verdadera
capacidad economica de la sociedad. La necesidad de estos ajustes radica en los intereses

dispares perseguidos por las normas mercantiles, frente a las tributarias.

Por su parte, el art. 11.1 de las LIS aplica al IS el principio de devengo incluido de
forma general en el art. 21 de la LGT, disponiendo la imputacion de ingresos y gastos del
hecho econdmico al ejercicio correspondiente al devengo, sin considerar la efectiva fecha de

pago o cobro.

La LIS, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2015, es la norma aplicable
a la consulta, que data de febrero de 2024. No obstante, tal y como consta en el analisis
ofrecido en el siguiente apartado (Vid. 7. Agrupacion de los diversos criterios seguidos por la
DGT) del presente dictamen, ademas de la ley, diversas consultas resultan relevantes al caso.
A lo largo de las mismas, observaremos un recorrido legislativo que comprende tanto el
antiguo TRLIS, aplicable a las consultas V2257-09 y V0232-10 como la nueva LIS con sus
numerosas modificaciones, aplicable a las consultas V3707-15, V2931-16, V2265-21,
V0863-23, V2200-23. En otra linea, la LFIS es la norma aplicable a efectos de la

contestacion de la HFN.

7. AGRUPACION DE LOS DIVERSOS CRITERIOS SEGUIDOS POR LA DGT

7.1. Concepcidn restringida del concepto de actividad econdmica que conlleva la no

admisibilidad de la exencion

7.1.1. V2259-09 y V0232-10

Debido al paralelismo existente entre las consultas V2257-09 y V0232-10, emitidas

en 2009 y 2010, creemos conveniente realizar un estudio conjunto de las mismas. En este
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sentido, ambas plantean la aplicabilidad de la exencion del art. 21 del TRLIS sobre plusvalias
procedentes de la transmision de participaciones de una entidad holding en sus filiales con
caracter previo a la generacion de ingresos por parte de estas ultimas. La holding, todavia no
constituida en la fecha de emision de la consulta, serd tenedora de la totalidad del capital
social de sus distintas filiales ubicadas en Croacia, Hungria y Bulgaria. La actividad del
grupo empresarial se llevarad a cabo en tres etapas sucesivas. La primera engloba todos los
tramites requeridos para construir la central eléctrica, mientras la segunda y la tercera se
centran en la promocion inmobiliaria de la instalacion, asi como en la obtencion y venta de

energia, respectivamente.

La aplicacion de la exencion relativa a la plusvalia de transmisiones de
participaciones en entidades no residentes en Espafia estipulada por aquel entonces en el art.
21.2 del TRLIS requeria el cumplimiento previo de las condiciones establecidas en el
apartado primero, las cuales se mantienen intactas en la LIS actual. Estos se concretan, en
primer lugar, en una participacion (directa o indirecta) igual o superior al 5% en la entidad no
residente, mantenida como minimo, de forma ininterrumpida, durante el afio anterior al dia de
la transmision o, a posteriori, durante el tiempo suficiente que permita cumplir este plazo (art
21.1 a) del TRLIS). En segundo lugar, la exencion solo opera si la entidad participada ha sido
gravada por un impuesto extranjero cuya naturaleza sea considerada como idéntica o andloga

al IS en el ejercicio en que se han obtenido los beneficios en los que participa.

Cumpliéndose sin dificultad estas dos primeras exigencias en ambos supuestos
analizados, la tercera, vinculada a la actividad economica de la entidad participada, resulta
controvertida. El apartado ¢) somete la exencion a dos condiciones. Por una parte, en sentido
positivo, los beneficios distribuidos deben derivar, como minimo en un 85%, de ingresos
generados por la entidad participada de actividades empresariales desarrolladas en el
extranjero y, por otra, en sentido negativo, no deben pertenecer a las clases de rentas
detalladas en el art. 107.2 del TRLIS, las cuales si tributan en Espafia a pesar de haber sido

obtenidas por una entidad no residente.

La transmision de las participaciones habidas por la holding en sus filiales con
caracter previo al inicio de la actividad determina la inexistencia de beneficios en el momento
de la transmision. Por lo tanto, en los supuestos objeto de consulta no existe relacion entre la

plusvalia procedente de la transmision y los beneficios, todavia inexistentes, de la matriz.
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Sin embargo, la DGT puntualiza en ambas consultas que esto no impide a la entidad
beneficiarse de la exencion. Para ello, establece un paralelismo entre las entidades que no han
generado ingresos y las entidades que, siendo operativas, atin no han distribuido beneficios,
€n cuyo caso existe una renta exenta que cubre la parte correspondiente a estos beneficios, asi
como los fondos de comercio, pues el Unico factor a considerar es el desarrollo en el

extranjero de alguna actividad empresarial por parte de la entidad.

En este sentido, la DGT incorpora la por aquel entonces novedosa expresion

?”_en tanto en cuanto, concluye que

“ordenacion por cuenta propia de medios de produccién’
producir energia eléctrica es una actividad econdmica porque conlleva una ordenacién por
cuenta propia de medios de produccion. Las respuestas a ambas consultas va mas alla, pues al
cuestionar si se puede considerar la presencia de actividad econémica durante la primera y
segunda fase de desarrollo de la actividad, concluye que no, exponiendo que las simples
actuaciones previas no suponen un inicio material de la actividad. La afirmacion “existe
actividad econdmica” exige que la misma se haya iniciado de forma “efectiva”, siendo esto
ultimo especialmente relevante desde el punto de vista de la transmision de participaciones.
Reuniendo la primera fase todas aquellas actuaciones previas al efectivo inicio de la
actividad, la exencion no seria aplicable a una transmision de participaciones producida al
final de esta primera fase. Por el contrario, segun criterio de la DGT, la segunda fase contiene
un inicio material de la actividad, de forma que la exencion si seria aplicable a una

transmision de participaciones producida tanto al final de esta segunda fase como detalla la

consulta V2257-09 o bien al inicio de esta segunda fase como expone la consulta V0232-10.

7.1.2. V2265-21

La consulta emitida por la DGT en el afio 2021 tomo por sorpresa al sector energético
renovable, plasmando, lo que a juicio de muchos, constituye un cambio de criterio sobre un
asunto que se entendia aclarado en consultas previas (Vid. V3707-15 y V2932-16). Este
escenario plantea en la practica todo un desafio, puesto que el art. 68.1 del Real Decreto

1065/2007 impone a organo administrativo la obligacion de motivar cualquier cambio de

22 Consulta vinculante V2259-09 de 08/10/2009 y Consulta Vinculante V0232-10 de 11/02/2010
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criterio, con el fin de impedir la arbitrariedad®. El propdsito de esta norma reside en
implantar la correcta aplicacion del criterio establecido por la DGT y evitar asi la confusion
en aquellos casos situados en una zona gris. La calificada como “zona gris” en el ambito que
nos ocupa hace referencia a aquellas actividades preparatorias de la fase de promocion de un
proyecto de energias renovables que pueden bien integrarse como verdadera actividad
econdmica, bien quedar excluidas de la misma, con las pertinentes consecuencias que de ello

derivarian.

La consulta V2265-21 recoge la cuestion planteada a la DGT por la sociedad
consultante acerca de la posibilidad de acogerse al régimen de exencion del art. 21 de la LIS,
en relacion con la plusvalia generada en la transmision de la totalidad de las participaciones
habidas en su filial, cuya actividad principal consiste en la produccion, transporte y
distribucién de energia. La DGT desgrana los arts. 21 y 5 de la LIS, observando, en primer
lugar, el adecuado cumplimiento de los requisitos de participacion minima y posesion
ininterrumpida, para continuar analizando la condicién de patrimonialidad de la entidad
participada. A estos efectos, la DGT estima que la filial constituye una entidad patrimonial,
pues la transmision de participaciones se produciria antes de iniciar actividad econdmica
alguna. A la fecha de transmision, la entidad participada habria, en los términos recogidos en
la consulta, “llevado a cabo, exclusivamente, la tramitacion y obtencion de todos los

”24 " sin haber iniciado, a nivel

permisos necesarios para el desarrollo de la instalacion
material, la actividad econdmica correspondiente, en concreto, la produccidn, transporte o
distribucion de la energia. En esta consulta, la DGT vuelve a los origenes, restringiendo el
concepto de actividad econdmica, como ya hizo en sus consultas V2257-09 y V0232-10. De
este modo, recalca que la simple intencidén de iniciar una actividad economica, asi como la
gjecucion de cualesquiera actos preparatorios llevados al efecto no constituyen motivo
suficiente para estimar el efectivo inicio material de la misma. En cualquiera de estos
supuestos, el conjunto de activos de la sociedad no podrd estimarse afecto a la actividad

econdémica, por lo que no podra beneficiarse de la exencion prevista en art. 21.3 LIS,

conclusion que no dejo de sorprender al sector energético.”

2% Area Fiscal de Zurbaran Abogados, Op. cit. p. 5

2 Resolucion Vinculante de la DGT, V2265-21 de 12/08/2021

% Fernandez de Pefiaranda, A., “;Cuando se entiende iniciada la actividad econémica en la promocion de
plantas solares? A vueltas con el cambio de criterio en sede de la DGT” (disponible en
https://garrido.es/cuando-se-entiende-iniciada-la-actividad-economica-en-la-promocion-de-plantas-solares-camb

io-de-criterio-dgt-articulo-alfonso-fernandez-de-penaranda/; ultima consulta 30/03/2024)
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Ciertamente, el silencio de la DGT sobre un cambio de criterio acerca del concepto de
actividad econdmica en el sector energético nos incita a creer que la consulta de 2021 no
incorpora un cambio de criterio real. En esta linea, la DGT pareceria admitir ambas
interpretaciones, puesto que un verdadero cambio de criterio hubiera sido adecuadamente
comunicado y motivado. Ello nos conduce a pensar que las distintas interpretaciones del
concepto de actividad econdémica adoptadas, por una parte, en las consultas V3707-15 y
V2932-16, y por otra, en la consulta V2265-21, pueden coexistir, pues aluden a supuestos
distintos. No obstante, ;puede esta situacion conciliarse en la practica?, o0, por el contrario,
genera confusion dando lugar a una inseguridad juridica para los contribuyentes? La disputa
acerca de la simultdnea validez de ambas interpretaciones quedara resuelta de modo favorable
a la exencién en los afos siguientes. En este sentido se pronunciaran la HFN y la DGT en sus
respectivas consultas de 2022 y 2023, las cuales seran objeto de un posterior analisis. Hasta
entonces, las dudas acechan al sector, pues la decision depende de la fase en que se encuentre

el proyecto energético, segun conlleve o no la ejecucion de una actividad econdomica®.

7.2. Concepciéon amplia del concepto de actividad econdémica que conlleva la

admisibilidad de la exencion

7.2.1. V3707-15

Tras emitir dos respuestas no favorables a la exencion (V2257-09 y V0232-10), la
DGT sorprende al sector de las energias renovables con un pronunciamiento que demuestra
su flexibilizaciéon, virando hacia un concepto de actividad econdémica mas amplio. El

resultado obtenido es la aplicacion de la exencidn prevista en el art. 21 TRLIS.

En esta ocasion, la consultante es una empresa espafiola, en concreto, una entidad
Holding con participaciones superiores al 20% en el capital social de sus distintas filiales
dedicadas a la explotacion de energia edlica, todas ellas francesas. En el caso de la filial
denominada TE, cuya actividad principal consiste en la promocidn y explotacion de parques
edlicos, la participacion de la consultante se cifra en el 80%, perteneciendo el 20% restante a

una sociedad, francesa, de ingenieria energética.

% Garcia Jarrin, P., “No hay consenso entre administradores sobre como tributar la transmision de proyectos de
energia renovables en desarrollo”, EI/ Expansion, 11 de abril de 2023 (disponible en

https://www.expansion.com/blogs/garrigues/2023/04/11/no-hay-consenso-entre-administraciones.html;  ultima
consulta 30/03/2024)

26


https://www.expansion.com/blogs/garrigues/2023/04/11/no-hay-consenso-entre-administraciones.html

Tras conseguir las licencias pertinentes para construir el parque edlico, TE requiere
financiacion bancaria para el desarrollo del proyecto, principalmente para la adquisicion de
los molinos productores de energia. El acuerdo de financiacion con las entidades financieras
y el proveedor de los molinos incluye el compromiso de recompra de los molinos por parte
del proveedor, en el supuesto de que TE no pueda cumplir con su deuda, asi como la
adquisicion, por parte del proveedor, de una participacion significativa en el proyecto. Con
esta finalidad y a modo de garantia de la viabilidad del proyecto, la consultante debera
transferir a un tercero, en concreto, un fabricante aleman de molinos, el 35% de su

participacion en TE.

La plusvalia generada por esta venta del 35 % de las participaciones de la holding en
TE constituye el objeto de la consulta: ;puede la renta positiva resultante de la venta acogerse
al régimen establecido en el art. 21 de la LIS, resultante en la exencién del impuesto? La
respuesta precisa de un analisis detallado de las condiciones necesarias para que la entidad

consultante pueda beneficiarse del 95% de la exencion.

En primer lugar, el requisito de participacion igual o superior al 5% del art. 21.1 a) de
la LIS se cumple sin dificultad alguna puesto que la holding, el dia de la transmision, ostenta
una participacion directa en TE del 35%. A su vez, dicha participacion del 35% ha sido
poseida por TE de forma continuada durante un periodo superior al ejercicio anterior a la

fecha de la venta.

En cuanto al requisito establecido en el apartado b) del mismo art. 21.1 de la LIS,
relativo a la existencia de un gravamen extranjero equivalente, la DGT estipula que queda
cumplido dado que TE se encuentra sujeta y no exenta al IS en Francia, es decir, a un
impuesto idéntico al IS espafiol pero en su territorio de residencia. A su vez, el tipo nominal
del impuesto que le corresponde es superior al 10%, no construyendo el pais en cuestion un
paraiso fiscal o en términos actuales, jurisdiccion no cooperativa. Ademas, en exigencia del
art. 21.3 parrafo segundo, este requisito se entiende efectivamente cumplido durante todos los

ejercicios de tenencia de la participacion.

Una vez mas, la condicion que presenta mayor dificultad es la posible consideracion
de la holding como una entidad patrimonial a efectos de lo dispuesto en el art 5.2 de la LIS.

Esta clasificacion conlleva, como hemos visto, consecuencias negativas en el ambito del IS,
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dado que, en virtud del art 21.5 de la LIS, la calificaciéon de la sociedad participada como tal
entidad patrimonial excluye de la exencion a la plusvalia procedente de la transmision de
participaciones. En este sentido, de acuerdo con el art. 5.2 de la LIS, una entidad patrimonial
se define por no realizar una actividad econémica, de forma que mas del 50% de su activo
est¢ formado por valores o no esté afecto a una actividad econémica, conforme dispone el
primer parrafo del mismo articulo. Tal y como se desprende del escrito de consulta, teniendo
en cuenta que todo el activo del balance de TE se encuentra afecto a una actividad
economica, TE no puede ser considerada como una entidad patrimonial. Por consiguiente, la
DGT concluye que la exencion resulta aplicable, pero no entra a valorar si se ha producido o

no el inicio de la actividad econdmica.

7.2.2.V2931-16

En este caso, la entidad consultante es una sociedad japonesa que pretende, mediante
una filial también establecida en Japon, promover plantas fotovoltdicas. Para ello, la filial
emplea los medios personales y materiales que posee el grupo mercantil de la consultante
tanto en Japon como en Espana. La actividad de la filial se centra en labores que
encuadramos dentro de la primera fase del proyecto, tales como la obtencion de los PLAs o
los estudios de mercado con el fin de localizar el lugar idoneo para instalar la planta
fotovoltaica. Tras el cumplimiento de los requerimientos legales propios de la fase de
promocion, la consultante se plantea transmitir la totalidad de participaciones habidas en la
filial japonesa a un nuevo socio, el cual se encargaria de llevar a cabo las siguientes etapas

del proyecto.

En este sentido, la consultante pregunta a la DGT si la plusvalia generada con la
referida transmision de participaciones puede acogerse al beneficio de la exencion recogido
en el art. 21.3 de la LIS, o si, por el contrario, la filial japonesa debe considerarse una entidad
patrimonial y por tanto, no puede beneficiarse de la exencion. Procedemos al estudio

pormenorizado de la contestacion emitida por la DGT.

En primer lugar, la DGT entiende cumplidos los requisitos a) y b) del art. 21.1 de la
LIS. En particular, el requisito a) se satisface en la medida en que la consultante ostenta el
100% de participacion directa en el capital de la filial japonesa, el cual excede ampliamente

del 5% exigido por la ley. Ademads, la consultante ha mantenido la participacion del 100%
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durante un periodo superior al afio anterior a la fecha de la transmision. En cuanto al requisito
b), el cual afecta a participaciones en el capital de entidades no residentes, como es el caso de
la entidad japonesa, se estima satisfecho con motivo del convenio existente entre Espafia y
Japon para evitar la doble imposicion en materia de Impuestos sobre la Renta y Protocolo
anejo, hoy derogado y sustituido por el Convenio entre el Reino de Espafia y Japon para
eliminar la doble imposicion en relacion con los impuestos sobre la renta y prevenir la

elusion y evasion fiscales y su Protocolo, hecho en Madrid el 16 de octubre de 2018.

Conforme dispone el art. 21 de la LIS en su tercer apartado, dado que ambas
exigencias, a) y b), se cumplen, la exencion resultaria aplicable. No obstante, el quinto
apartado del mismo precepto establece tres excepciones a la aplicacion de la exencion. Un
primer supuesto descarta la exencion cuando la sociedad se constata como entidad
patrimonial a efectos de lo dispuesto en el art 5.2 de la LIS. En este sentido, es una entidad
patrimonial aquella que no realiza actividad econdmica alguna. En el caso de la filial
japonesa, la DGT aprecia la presencia de actividad econdmica, pues existe ordenacion de
medios, tanto a nivel individual como a nivel de grupo, por lo que concluye que no constituye
una entidad patrimonial. Esta afirmacion encuentra su razon de ser en el art 5.1 de la LIS
parrafo tercero, el cual reconoce la actividad econdémica en el seno del grupo, y no de cada

sociedad individualmente.

Un segundo supuesto excluye la exencion a agrupaciones de interés econdmico, lo
cual no guarda relaciéon con nuestro estudio. Un tercer y ultimo supuesto impide eximir de
tributacion a la rentas positivas resultantes de una transmision de participacion en
cumplimiento del art. 100 de la LIS, relativo a entidades no residentes y establecimientos
permanentes, cuando al menos el 15% de la mismas rentas cumpla el correspondiente
régimen de transparencia fiscal internacional. A estos efectos, la DGT considera que la
consultante no transmite datos tributarios acerca de su filial no residente para estimar el
régimen de transparencia fiscal internacional. Dado que tampoco consta que la filial perciba
las rentas descritas en el art. 100 de la LIS, la DGT concluye que no procede exceptuar la

exencion prevista en este apartado.

En virtud de lo expuesto, la filial japonesa satisface todas las exigencias previstas en
el art. 21.1 de la LIS, a la vez que no incurre en ninguna de las limitaciones previstas en el

art. 21.5 de la LIS, de forma que la plusvalia generada por la transmisién de participaciones
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de la consultante en su filial quedaria eximida de tributacion. Mediante esta contestacion a la
consulta V2931-16, la Inspeccion consolida, a los siete meses, su criterio positivo en cuanto a
la procedencia de la exencion, anteriormente reflejado en la respuesta a la consulta
V3707-15. De este modo, instaura un clima de cierta estabilidad en el sector energético, al
incidir en fijar un concepto amplio de actividad econdmica, restringiendo a la vez el concepto
de entidad patrimonial. Conviene adelantar que la DGT mantendra esta opinion a lo largo de
un plazo limitado de cinco afios, cuando desconcierta nuevamente al sector mediante su

pronunciamento sobre la consulta V2265-21.

7.2.3. Consulta emitida por la Hacienda Foral de Navarra de 17 de octubre de

2022%

La consulta objeto de analisis emitida en esta ocasion por la HFN se pronuncia acerca
del tratamiento fiscal correspondiente a la plusvalia derivada de la transmision de
participaciones de una entidad en sus SPVs a un tercero. La referida transmision se produce
durante la fase de desarrollo, lo cual conlleva en funcién del tratamiento otorgado unas u
otras repercusiones fiscales. Habiéndose constituido la entidad consultante en Navarra,
procede aplicar la LFIS, legislacion prevista para el IS en este territorio. En concreto, la
entidad consultante pregunta a la HFN si la plusvalia seria merecedora de la exencion del art.
35.4 de la LFIS o si las SPVs deberian ser calificadas como patrimoniales, resultando en la

inaplicabilidad de la exencion.

El andlisis exhaustivo desarrollado por la HFN determina el cumplimiento de las dos
condiciones del art. 35.4 de la LFIS, relativas al porcentaje minimo de participacion (5%) y al
periodo minimo de tenencia de la misma, concretado en un periodo superior al afio anterior a
la venta. Conviene apuntar que ambas legislaciones, foral y comun, eluden la exencion en el
supuesto de atribucion de la condicion de patrimonialidad a las SPV (art. 8.2 de la LFIS). En
este caso, la HFN concluye que las SPVs no pueden ser calificadas como entidades
patrimoniales, dado que sus elementos se encuentran afectos al desarrollo de una actividad

econdémica, concretamente la promocion de parques eolicos y/o solares, actividad que

27 Alemany, J., “Aplicacion de la exencion sobre la renta derivada de la transmisién de participaciones en el caso
de transmision de proyectos de energia renovable en fase de desarrollo previa a la construccion material de la
planta (dlsponlble en

mision- de pamclpacmnes -en-el-caso-de- transmlslon de-proyectos-de-energia-renovabl.html: ultima consulta
9/04/2024)
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comparte con el grupo del que forman parte. De conformidad con el art. 8.1 de la LFIS, el
concepto de actividad econdmica exige la ordenacion por cuenta propia de medios personales
y materiales, con el fin de intervenir en la produccion de bienes. Si bien este requisito no se
cumple estrictamente, pues las SPVs no cuentan con empleados contratados directamente por
ellas, sino con subcontratados a otras entidades integradas en el grupo o a terceros, la HFN
entiende que tal subcontratacion de personal a otras entidades del grupo es subsumible en el
art 8.1 de la LFIS. La inclusién se fundamenta en los tres argumentos siguientes, que

confirman la afeccion de los elementos de las SPVs a la actividad econdémica:

I.  En primer lugar, las SPVs forman parte del grupo dedicado a la promocién de parques
eblicos y/o solares.

II.  En segundo lugar, aun no disponiendo de medios propios, las SPV si cuentan con
medios tanto materiales como humanos a nivel de grupo, para ejecutar las actividades
incluidas en la fase de desarrollo.

III.  Por ultimo, estas actividades propias de la fase de desarrollo resultan esenciales para

promover las instalaciones solares y/o e6licas.

En linea con estas aclaraciones, la HFN ratifica que el concepto de actividad
econdmica que conduce a la calificacion de una entidad o no como patrimonial, debe
analizarse a nivel del grupo, no individualmente a la sociedad participada. Para ello, acude al
art. 5.1 de la LIS parrafo 3 de la LIS del cual se desprende que el analisis de la existencia de
actividad econdémica depende de todas las entidades que conforman el grupo del que forma
parte la sociedad transmitente. Entonces, en la medida en que otras sociedades del grupo
realicen la actividad econdmica, los activos de la entidad transmitida estaran afectos a la

actividad econdémica a nivel del grupo.

En conclusioén, y conforme a los fundamentos expuestos, no existe, a juicio de la
HFN, limitacion alguna acerca de la aplicacion de la exencion a la plusvalia. La consultante

podré beneficiarse de la exencion contemplada en el art. 35.4 de la LFIS.

Considerando el pronunciamiento de la HFN, nos surgen varias preguntas. Teniendo
en cuenta que los requisitos de aplicacion de la exencion a plusvalias generadas en la venta de
participaciones y las nociones de actividad econdmica y entidad patrimonial estan regulados

en idénticos términos en ambas leyes estatal (LIS) y autondomica (LFIS), ;podria la
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contestacion de la HFN tener repercusiones en territorio comin? A pesar de que la opinion de
la HFN no resulte vinculante para la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (en
adelante, AEAT), observando la conclusién de la DGT en la consulta V0963-23 analizada
posteriormente, podriamos concluir que quizas el criterio de la HFN di6 pie a una ampliacién
en la nocion de actividad econémica. A su vez, cabe plantearnos, /cudl habria sido la postura
adoptada por la HFN si las SPVs fueran sociedades no pertenecientes al mismo grupo

mercantil?

7.2.4. V0863-23 y V2200-23

El supuesto describe a una sociedad consultante espafiola cuya actividad principal se
encuadra en el sector del juego. Con el objetivo de combatir los efectos de la crisis provocada
por la Covid-19 y los desafios propios del sector, la consultante decide constituir una filial
enfocada en el juego online, siendo propietaria del 100% de su capital social. A través de ella,
obtiene dos licencias, las cuales vienen a representar mas de la mitad de su activo. Con
posterioridad, la entidad consultante decide transmitir la totalidad de participaciones habidas
en su filial, ante la oferta de compra de un tercer inversor en la fase previa a la explotacion.
Es entonces cuando se plantea si la plusvalia generada podria beneficiarse de la exencion del

95% prevista en el art. 21 de la LIS.

Para comenzar, la Inspeccion entiende cumplidos los requisitos del art. 21 a) de la
LIS, en tanto en cuanto la consultante posee el 100% de las participaciones de su filial, no
solo durante el afio inmediatamente anterior a la venta, sino desde la efectiva fecha de su
constitucion (2019) hasta la fecha de su transmision (2022). A continuacidn, estudia si se
podria atribuir a la filial la condicién de entidad patrimonial, de acuerdo con el art 5.2 de la
LIS, lo cual impediria la aplicacion de la exencion. Siendo una sociedad patrimonial aquella
en la que mas de la mitad del activo se encuentra formado por valores o no se encuentra
afecto a una actividad econdmica, para determinar si €sta se habria iniciado, la DGT recurre a
la definicion de actividad econdmica proporcionada por el art. 5.1 de la LIS. De conformidad
con el art 5.1 de la LIS, el comienzo de la actividad econdémica se produce con la ordenacion
por cuenta propia de medios materiales y humanos con el fin de intervenir en la produccion o
distribuciéon de bienes o servicios, en este caso, en el desarrollo y explotacion del juego
online. En este sentido, conviene destacar que, ante la ausencia de medios personales propios,

la filial tuvo que acudir a entidades del grupo y proveedores externos. La DGT aprecia la
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existencia de actividad economica, porque entiende que las actividades realizadas con
caracter previo a la explotacion del juego online, tales como la incursion en relevantes gastos
destinados a la consecucion de licencias, no constituyen una “sucesion de actuaciones
meramente preparatorias (...) sino que se trata de un eslabon de la referida actividad
comercial que ha determinado una secuencia de afectaciones claramente tendentes a la
produccion o distribucion de bienes y servicios en el mercado . Por lo tanto, la DGT afirma
haberse producido el inicio de la actividad econdémica, impidiendo la calificacion de la
sociedad como entidad patrimonial, lo cual resulta en la efectiva aplicacion de la exencion. El
concepto de actividad economica empleado en esta consulta es el que venimos calificando
como amplio, a cuyos efectos la DGT trae a colacion las resoluciones procedentes del TS,
AN y TEAC relativas a la actividad de promociéon inmobiliaria. En concreto, la DGT se
centra en la sentencia de la Audiencia Nacional, de 15 de julio de 2021 de la que extrae los

siguientes argumentos para fundamentar su postura:

“(...) lo que se trata es de saber si, valorando el conjunto de los hechos, concurren
una serie de indicios serios que permitan sostener que existe una clara voluntad de

realizar la actividad de (...), al margen de que se hayan o no iniciado las obras (...).

(...) Y es que, pese a concurrir una clara voluntad de promocion, el inicio de las
obras puede demorarse por diversas razones y no seria razonable sostener que, en

tales casos, no existe actividad de promocion inmobiliaria.

(...) En opinion de la Sala, existen una serie de hechos de los que se infiere la
existencia de actividad de promocion inmobiliaria. (...) En suma, hay una serie de
indicios serios que invitan a sostener que la empresa viene realizando una actuacion
de promocion inmobiliaria. Es cierto, que no se dio de alta en el IAE en la actividad
de promocion y que no contabilizo los inmuebles como existencias; pero valorando el
conjunto de los datos indicados la Sala concluye que la sociedad ha venido

realizando una actividad de promocién inmobiliaria” (FD 4.

Este pronunciamiento de la DGT favorable a la aplicacion de la exencion se aleja del
concepto restringido de actividad econdmica de la consulta precedente V2265-21 y se alinea

con el criterio de la HFN. Sin embargo, con respecto a este ultimo, cabe apuntar que, en esta

28 Resolucion Vinculante de la DGT, V0863-23
29 SAN (Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo) de 15 de julio de 2021 (recurso 78/2018)
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ocasion, la DGT no justifica la presencia de actividad econémica del mismo modo que la
HFN. Mientras que la HFN fundamenta la aplicacion de la exencién ampliando el concepto
de actividad economica a nivel del grupo, la DGT no se centra en la pertenencia de la entidad
participada a un grupo igualmente dedicado al sector del juego, sino en los indicios que

permiten afirmar la voluntad de la filial de intervenir en el mercado.

Este pronunciamiento aclara la situacién de inquietud derivada de la consulta de 2021
y recupera la concepcion amplia de actividad econdmica instaurada por las consultas
V3707-15 y V2931-16, lo que permite dotar al sector de una mayor seguridad juridica. La
postura de la DGT de 2023 determina que existe actividad econdémica incluso antes del inicio
material de la misma. A pesar de lo expuesto, no podemos evitar sefialar que la consulta de
2023 que venimos analizando se refiere a la actividad del juego y no a la actividad energética
que nos concierne. ;Podria ser esta solucion transferible de un sector al otro? Desde la dptica
de 2021: “el futuro lo determinara”. En todo caso, no pareceria aventurado pensar que seria,
cuando menos, practico. Tal y como sostiene Garrido® el criterio de la DGT resulta
“trascendente” no solo en el caso puntual del juego y, en su caso, en el sector energético, sino
en todo aquel sector que requiere licencia previa para poder comenzar el desarrollo de la
actividad a nivel material. Son varios los ambitos’' que exigen, desde etapas muy precoces,
amplios desembolsos de inversion, por lo que negar la actividad econdmica en estas
circunstancias podria resultar perjudicial, en detrimento del sector involucrado. Ello no exime
a la consultante de justificar adecuadamente su situacion, aportando las pruebas

correspondientes, ni al 6rgano consultivo de valorar las mismas, tal y como corresponde.

En aras de proporcionar una respuesta a la pregunta planteada con anterioridad,
“;podria ser esta solucion transferible de un sector al otro?”’; del sector del juego al campo de
las renovables; la consulta V2200-23 a escasos dos meses desde la emision de V0863-23,
dota de claridad al asunto. La consulta V2200-23 analiza una vez mas la aplicabilidad de la
exencion a la plusvalia generada en la transmision de participaciones de una entidad en sus
filiales SPVs a un tercero. Todo ello en el seno de un proyecto de energias renovables. La

transmision se produce durante la fase de desarrollo, previa a la construccion y explotacion

%0 Fernandez de Pefiaranda, A., “;Cuando se entiende iniciada la actividad econémica en la promocion de
plantas solares? A vueltas con el cambio de criterio en sede de la DGT” (disponible en
https://garrido.es/cuando-se-entiende-iniciada-la-actividad-economica-en-la-promocion-de-plantas-solares-camb

io-de-criterio-dgt-articulo-alfonso-fernandez-de-penaranda/; ultima consulta 30/03/2024)

31 Tal es el caso del sector automotriz o el tecnoldgico, entre los diversos ejemplos.
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de las plantas fotovoltaicas, las cuales seran llevadas a cabo por el tercer adquirente de las

SPVs.

En primer lugar, la DGT entiende cumplidas las condiciones del art. 21 a) de la LIS
sin detenerse en profundidad en su analisis. Dado su cumplimiento, a continuacion, estudia si
a las SPVs les resultaria atribuible la condicion de entidad patrimonial, de acuerdo con el art
5.2 de la LIS, lo cual negaria a la holding el acceso a la exencion. En este sentido, la DGT
aprecia la presencia de actividad econdmica, en tanto en cuanto observa la existencia de una
ordenacion de medios, concluyendo que las SPVs no constituyen una entidad patrimonial®.
Su decision se fundamenta en que la actividad de promocion de infraestructuras fotovoltaicas
realizada por las SPVs es una actividad econdmica. Para ello, trac nuevamente a colacion las
sentencias del TS y de la AN, asi como resoluciones del TEAC mencionadas en la consulta
referida al juego online, especialmente vinculadas a actividades preparatorias en promocion
inmobiliaria. A su vez, desglosa las labores incluidas en las fases que constituyen un proyecto
de energia renovables, asegurando que la negociacion de contratos de arrendamiento, el
otorgamiento de los PLAs, la determinacion de la viabilidad del proyecto entre otros,
constituyen una actividad econdmica en si misma. Por lo tanto, concluye a favor de la
aplicacion de la exencion ampliando el concepto de actividad econdmica. Sin embargo, hace
referencia a la obligacion del contribuyente de acreditar por cualquier medio admitido en

derecho los hechos en cuestion a valorar por los 6érganos competentes.

8. APLICACION AL CASO CONCRETO

Este epigrafe tiene por objeto dar respuesta a las cuestiones planteadas en el Apartado

4, aplicadas al caso concreto que nos ocupa.

¢Resultaria aplicable la exencion descrita en el art 21 de la LIS a la plusvalia
procedente de la venta de participaciones que Eco-In Energias posee en una de sus SPV’s,

FotovEco, a un tercero?

32 Garcia Gomez de Zamora, R., Galilea Clavijo, J. y Alvarez Barbeito, P., “La Direcciéon General de Tributos
introduce un nuevo criterio en la fiscalidad de la venta de SPV en el sector de las energias renovables”
(disponible en https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2023/10/Venta SPV.pdf; ultima consulta 4/04/2024)
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De acuerdo con la normativa expuesta, podemos concluir que Eco-In Energias podra
beneficiarse de la exencion de la plusvalia generada en la venta de las participaciones habidas
en FotovEco, en la medida en que concurran los requisitos definidos en el primer apartado del
art. 21 de la LIS y a su vez, no se cumpla ninguno de los supuestos de excepcion a la

exencion recogidos en el apartado 5 del mismo precepto.

En primer lugar, Ecoln-Energias cumple con el requisito de la participacion minima,
directa o indirecta, del 5%, al ostentar, en particular, una participacion directa del 100% en el
capital social de FotovEco. En segundo lugar, en cuanto a la posesion minima ininterrumpida,
Eco-In Energias posee el 100% de FotovEco desde la constitucion de esta ultima en 2018
hasta 2024, afo en el que se plantea llevar a cabo la venta. Por lo tanto, ambos requisitos del
apartado a) se cumplen ampliamente®®, no existiendo por el momento ninguna limitacion a la

exencion.

No obstante, el art. 21.5 de la LIS excluye la aplicacion de la exencion si la entidad
participada reviste la forma de una entidad patrimonial a efectos de lo dispuesto en el art 5.2

de la LIS.

JPodria atribuirse a FotovEco, la filial SPV integramente participada por la
holding Eco-In Energias, la condicion de “entidad patrimonial” segun lo establecido en el

art 5.2 de la LIS?

En linea con los mas recientes pronunciamientos de la DGT en las consultas
analizadas en relacion con la nocion ampliada de actividad econdmica, concluimos que

FotovEco desempefia una actividad econdmica, con arreglo a los siguientes razonamientos:

I. A pesar de que FotovEco en fase de desarrollo carece de una ordenacion por cuenta
propia de medios para llevar a cabo su actividad (la promocion y tramitacion de
plantas fotovoltaicas), si cuenta con personal contratado al efecto por su matriz. Por
tanto, teniendo en cuenta que Eco-In Energias y FotovEco son entidades
pertenecientes al mismo grupo en virtud del art. 42 del CCo, debemos atender a la

actividad economica desde el punto de vista del grupo, no desde el punto de vista de

33 No procede analizar el requisito del apartado b), referente a entidades no residentes puesto que FotovEco, tal
y como se desprende de sus estatutos sociales, reside en Espaiia.
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cada sociedad individualmente contemplada. En este sentido, dado que las SPVs
realizan una actividad econémica, debemos considerar que también FotovEco realiza
una actividad econdmica. Por ello, afirmamos que los elementos de FotovEco estan
afectos a la actividad del grupo dedicado al sector energético.

II.  Existen indicios suficientes para reconocer que se ha producido el inicio de la
actividad. FotovEco tiene verificada la viabilidad econémico-técnica del proyecto,
hasta el punto de haber elevado a ptblico, semanas atras, el contrato de arrendamiento
del terreno, por un plazo de 25 afos, prorrogable por otros cinco afios de forma
expresa. A su vez, entre los PLAs tramitados por la entidad, el permiso de obtencién
del punto de acceso y conexion a la red ha sido recientemente otorgado por la
administracion.

III.  Las actuaciones preparatorias descritas en la fase de promocion (Vid. 5.3. Fases de un
proyecto de energias renovables) ponen de manifiesto la complejidad
técnico-econdmica derivada de los elevados costes, tiempos y procesos de creacion de
infraestructuras propias de un proyecto de energias renovables. En consecuencia,
parece razonable afirmar que existe, por parte de FotovEco, una clara voluntad de

involucrarse en un proyecto energético.

cComo se imputarian temporalmente los ingresos procedentes de la venta de las
participaciones de la SPV registrados por la holding de acuerdo con los arts 10 y 11 de la
LIS?

El precio pactado a valor de mercado derivado de la transmision de participaciones se
constituird de un componente de caracter fijo y otro de tipo variable.
En virtud de los arts 10.3 y 11 de la LIS, la parte fija se integrara dentro de la base imponible
del IS en el mismo ejercicio impositivo en el que se produzca el devengo del impuesto,
resultando indiferente la fecha de cobro del tercer adquirente de FotovEco. Sin embargo, la
concrecion del precio variable es mas compleja, puesto que esta sujeta a la efectiva
concurrencia de unos hechos futuros inciertos. En este sentido, debemos distinguir dos
situaciones para determinar con la mayor exactitud posible la cuantia contingente.
Teniendo en cuenta que, en el momento de la venta de FotovEco por parte de Eco-In Energias
a un tercero, FotovEco ha alcanzado el hito marcado por el RTB, es decir, se han producido
efectivamente los hechos futuros inciertos, la parte contingente de los beneficios, al igual que

la parte fija, se imputard al ejercicio en el que se efectue la venta. En el caso de FotovEco se
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imputara al periodo impositivo de 2024. No obstante, si en el momento de la transmisioén
FotovEco se encontrara en una fase anterior al estado RTB, no pudiendo entonces
determinarse la parte contingente derivada de estos hechos futuros inciertos, la parte fija se
imputaria al periodo de devengo, mientras que la parte variable se imputarian al momento en

que se produjesen los hechos inciertos, es decir, el RTB.

Sin embargo, debemos recalcar que a efectos de la determinacidon del inicio de la
actividad econdmica, deberd analizarse el conjunto de los elementos que conforman los
hechos concurrentes, impidiendo dotar de especial relevancia a tan solo alguno de ellos

aisladamente considerado.

9. CUESTIONES ADICIONALES RELACIONADAS: ANALISIS DE UNA
POSIBLE POLITICA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA*

Tal y como hemos podido observar a lo largo de los tltimos afios a través del estudio
de las consultas vinculantes emitidas por la DGT, la incertidumbre ha dominado el sector de
las energias renovables. Sin embargo, parece que este debate ha quedado aclarado, al menos
hasta la fecha, con el pronunciamiento de la DGT en su consulta V2200-23, mencionada

previamente.

Ante la posibilidad de aplicacion de la exencidon sentada en el ltimo pronunciamiento
de la DGT (V2200-23), la siguiente cuestion controvertida se centraria en efectuar un analisis
de la politica de precios de transferencia en aquellos supuestos en los que se observe la
intervencion de distintas entidades vinculadas. Sin perjuicio de un posterior estudio del art.
18.2 de la LIS, cabe apuntar que se consideran operaciones vinculadas las transacciones
realizadas entre entidades o bien entidades y personas (socios, participes, consejeros o
administradores) que mantienen cualquier tipo de relacion o vinculacion. Teniendo en cuenta
este interés compartido, el legislador presume que tal nexo de unioén puede incitar a las las
partes involucradas en las operaciones vinculadas a fijar una distinta valoracion de los
precios, sea infravaloraciéon o sobrevaloracion, con el firme proposito de obtener ventajas

fiscales.

3 Leal, R., Recio, 1., “Los precios de transferencia en la tributacién de los proyectos de energia renovables en
fase de desarrollo” (disponible en
https://es.andersen.com/es/publicaciones-y-noticias/los-precios-de-transferencia-en-la-tributacion-de-los-proyect

os-de-energias-renovables-en-fase-de-desarrollo.html; tiltima consulta 5/04/2024)
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Para mitigar este riesgo, el primer apartado del art. 18 de la LIS impone a estas
operaciones una regla de valoracion, que no es otra que su valor de mercado. De este modo,
las operaciones vinculadas deben efectuarse de acuerdo con el principio de libre competencia,
también conocido como arm’s length principle®. Por su parte, mediante una enumeracion
cerrada, el segundo apartado del mismo articulo restringe a seis los supuestos concretos de
vinculacion a efectos del IS. De entre ellos, son relevantes al objeto de nuestra consulta el
apartado d), relativo a dos entidades pertenecientes a un mismo grupo, asi como el apartado
f), relativo a una entidad indirectamente participada por otra en un minimo del 25% del

capital social o de los fondos propios.

En el primer supuesto, operaciones entre dos entidades pertenecientes a un mismo
grupo, siendo Eco-In Energias la matriz del grupo, cabria cuestionarse si la valoracion de los
servicios prestados por la propia matriz u otras entidades del grupo a las filiales (SPVs) se ha
realizado a valor de mercado. ;A qué servicios nos estamos refiriendo? A modo de ejemplo,
podriamos mencionar los medios materiales y humanos proporcionados por la holding a las
SPVs, bien contratando a terceras personas (externalizando el servicio), bien trasladando
personal de la propia holding a la SPV en cuestion. En cualquiera de los casos, habra que
comprobar que todas estas operaciones entre la holding y las filiales se efectuaron a valor de

mercado, en cumplimento con las exigencias establecidas en la ley.

En el segundo supuesto, operaciones entre una entidad, la holding, y otra entidad, un
tercero, indirectamente participada por la primera en un 25% del capital social, habiendo
vendido Eco-in Energias todas sus participaciones en la filial FotovEco a un tercero, de
nuevo nos cuestionamos si la venta de esta operacion vinculada se produjo respetando el

valor normal de mercado.

En aplicacion de lo expuesto, dado el caso de que Eco-In Energias y FotovEco
hubieran convenido los servicios prestados a un precio diferente al de mercado o Eco-In
Energias y el tercer adquirente hubieran convenido la venta de la SPV a un precio diferente al
de mercado, procederia adecuar el resultado contable. Se plantearia asi un ajuste bilateral, en

el cual una entidad procederia a incrementar su base imponible mediante un ajuste fiscal

% Tuero Fernandez, A., p. 1 “Andlisis del régimen de las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades” (disponible en https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/revistas/cf/11_18.pdf ultima
consulta 6/04/2024)

39


https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/revistas/cf/11_18.pdf

positivo, mientras la otra procederia a reducir su base imponible mediante un ajuste fiscal
negativo, por el importe equivalente, sea en el mismo ejercicio, sea en un ejercicio futuro.
Son las entidades afectadas, y no la administracion tributaria de oficio, las partes legitimadas
para efectuar tales operaciones. So6lo excepcionalmente, en caso de incumplimiento del
mandato del art. 18 de la LIS por parte de los contribuyentes, corresponderia a la
administracion tributaria practicar los referidos ajustes. No procederia ajuste alguno cuando
la operacion en cuestion hubiera respetado el valor de mercado, pues los dos planos, fiscal y

contable, coincidirian.

La mayor dificultad reside en hallar cudl es realmente ese valor de mercado. El mismo
articulo 18 de la LIS, en su apartado cuatro, ofrece distintos métodos de determinacion, a los
cuales debe sumarse “cualquier otro generalmente aceptado que respete el principio de libre
competencia’’, tal y como establece el tltimo parrafo del mismo apartado. El sistema de
valoracion oportuno sera determinado en funcion de la casuistica. No siendo este el objeto del

presente trabajo, pasamos a analizar otras cuestiones.

10. CONCLUSIONES

Las siguientes conclusiones generales se extraen del estudio efectuado para elaborar

el presente TFG:

- En primer lugar, merece especial mencion la inseguridad juridica originada en el
contribuyente a resultas de las distintas consultas emitidas por la DGT. En este
sentido, el andlisis efectuado acerca de la disparidad de criterios plasmados por el
6rgano consultivo pone de manifiesto el clima de inestabilidad que ha dominado el
sector de las renovables durante el intervalo transcurrido entre los afios 2009 y 2023.
Por el contrario, a dia de hoy, la cuestion parece haberse encauzado hacia un criterio
uniforme, obtenido mediante la recuperacion de la nocion amplia de actividad
econdémica, que permite, por tanto, la aplicabilidad de la exencidn, restringiendo, en

su virtud, el concepto de entidad patrimonial.

% Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE 28 de noviembre de 2014)
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- En segundo lugar, a pesar de que el art. 14 LGT prohibe el uso de la analogia en la
interpretacion de la normativa tributaria “para extender mdas alla de sus términos

estrictos el ambito (...) de las exenciones’™’

, las recientes consultas V2200-23 y
V0863-23 de la DGT aprecian cierto paralelismo entre la actividad de promocion de
un proyecto de energias renovables y la jurisprudencia relativa a actividades
preparatorias en la promocion inmobiliaria. El fundamento de esta similitud radica
en la naturaleza juridica de bien inmueble designada a las infraestructuras en cuestion.
Un pronunciamiento del TS relativo a la actividad de promocion de las energias

renovables en sus fases mas tempranas (estudio del terreno y consecucion de PLAs,

entre otros) esclareceria el asunto dotandolo de mayor seguridad juridica.

- En tercer lugar, la amalgama de consultas de la DGT suscita implicaciones
juridico-fiscales divergentes para aquellos contribuyentes de los ejercicios de
2021-2022 y aquellos de 2023. Durante el intervalo 2021-2022, los contribuyentes
tributaron por la plusvalia derivada de la transmision de participaciones en proyectos
de energias renovables, en atencidon al criterio restrictivo de actividad econdmica,
mientras que los de 2023 no lo hicieron porque asi lo autorizaba la consulta
pertinente, en atencion al criterio amplio de actividad econdmica. En este marco,
(podria el ingreso percibido por la AEAT llegar a considerarse un ingreso indebido?
En cuyo caso, ;procederia la devolucion automatica del mismo? ;O, por el contrario,
estimado el ingreso como indebido, corresponderia al interesado instar su devolucion
ante la AEAT? Por anadidura, tomando en consideracion los largos plazos que
envuelven el sistema administrativo, llegado el caso, ;podrian sumarse a la peticion
los intereses de demora? Entonces, ;qué fecha determinaria el comienzo de su
devengo? ;Seria exigible a la AEAT algun otro concepto indemnizatorio?

Por otra parte, jacaso la divergencia de criterio administrativo expuesta compromete
de alguna manera el art. 31.1 CE, sobre la igualdad en la aplicacién de la ley, segun el
cual “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningiin caso, tendrda alcance confiscatorio”

Podria parecer que, no habiendo cambiado las circunstancias, la ley se aplica de forma

37 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre de 2003)
38 Constitucion Espafiola (BOE 29 de noviembre de 1978)
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diferente a los sujetos pasivos del IS, dependiendo de la interpretacion que efectie la

DGT con respecto a la exencion de la plusvalia.

- En cuarto lugar, aclarada la posible aplicacion de la exencién con motivo de la
interpretacion amplia del concepto de actividad economica derivada del ultimo
pronunciamiento de la DGT (V2200-23), cabe plantearnos la posible incidencia que
tendria en la politica de precios de transferencia en aquellos supuestos en los que se
observe la intervencion de distintas entidades vinculadas. En tal caso, la transmision
debe haber respetado el valor de mercado, siguiendo la metodologia correcta para

determinarlo.

- Por ultimo, la imposicion de limitaciones excesivas a la exencion de la plusvalia
podria conducir a las entidades inmersas en proyectos de energias renovables a
reducir las inversiones efectuadas en este sector. Ello podria obstaculizar la
consecucion del Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) nimero 7 relativo a

9939

“energia asequible y no contaminante’” elaborado por el Departamento de Asuntos

Econdmicos y Sociales de la ONU.

¥ “ODS 7: Energia asequible y no contaminante Pioneros en la transicion energética con una inversion de
120. 000 millones de euros desde hace 20 afios”

e-y-no- contammante# ~:text= Para%ZOalcanzar%ZOel%ZOODS%207,todos%ZOlos%ZOpalses%ZOen%ZOdesarr
llo.
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