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1. Tributos y estado de alarma: operaciones y actividades
legalmente suspendidas

1. Es una verdad indudable que el tributo, junto a otros rasgos caracterizadores, siempre
debe gravar una manifestacion de capacidad econdémica (art. 31.1 Constitucién espafola
—CE-); si no fuera el caso nos encontrariamos ante una categoria distinta que no guardaria
relacion con la garantia institucional del tributo; incardinable, en su caso, en la categoria cons-
titucional, mas amplia y genérica, de las prestaciones patrimoniales publicas (art. 31.3 CE).

El Tribunal Constitucional (TC) ha avalado esta argumentacién al amparo de su cons-
truccion sobre el concepto constitucional de tributo. Desde la perspectiva de nuestra Norma
Fundamental, el tributo:

[...] constituye una prestacion patrimonial coactiva que se satisface, directa o indi-
rectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, F. 15, y 233/1999, de 16
de diciembre, F. 18), y grava un presupuesto de hecho o «hecho imponible» (art.
28 LGT) revelador de capacidad econémica (art. 31.1 CE) fijado en la Ley (art.
133.1 CE). (Sentencia del TC 276/2000, de 16 de noviembre -NFJ009503-, FJ 4.°)".

No se trata en las lineas que siguen de realizar un estudio completo y exhaustivo acerca
de los rasgos constitucionales indentitarios de la categoria del tributo; ni siquiera respec-
to de la funcién del principio de capacidad econémica en el mismo, desde su doble grado
de operatividad positiva; ya sea como el fundamento «l6gico» de la contribucién al soste-
nimiento de los gastos publicos?; es decir, como fuente o sustrato de la tributacion?; o, a

' Sentencia del TC 63/2003, de 27 de marzo (NFJ013636), FJ 5.°.

2 [...] A diferencia de otras Constituciones, la espafiola, pues, alude, expresamente, al principio de capa-
cidad contributiva [...] Capacidad econémica a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa
como la incorporacion de una exigencia logica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se
encuentra...» (Sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio -NFJO00001-, FJ 4.°. Otras sentencias del TC:
150/1990, de 4 de octubre -NFJ004014—-, FJ 9; 221/1992, de 11 de diciembre —-NFJ002247-, FJ 4; y
233/1999, de 16 de diciembre -NFJ008394—, FF.JJ. 14 y 23).

3 Tal y como destaca Casado Ollero (1982, p. 191):

[...] como fuente o sustrato de la imposicién nos referimos a la capacidad econémica entendida
como la titularidad de una riqueza o la obtencién de un beneficio. El contenido juridicamente ne-
cesario de la capacidad es que esta debe basarse siempre en la fuerza o potencialidad economi-
ca del sujeto pasivo. En efecto, si el tributo es por definicion una detraccién coactiva de riqueza,
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tenor de la categoria tributaria ante la que nos encontremos —particularmente el impuesto—,
como criterio de contribucion®.

1.1. Pero si, vamos a profundizar en la vertiente negativa (como limite) del principio de
capacidad economica, de cumplimiento insoslayable (tanto en fase de creacién normativa,
como de aplicacién en el caso concreto); de forma que todo tributo debe gravar una mani-
festacion de capacidad econdmica existente y real; admitiéndose incluso (eso si, para los
casos de tributacién extrafiscal) la que se evidencie en potencia (capacidad econdmica po-
tencial). Deduciéndose de dicho axioma un corolario que, por evidente, no deja de ser rele-
vante a los efectos que aqui interesan, consistente en la inconstitucionalidad de cualquier
tributo que, al socaire de una mera manifestacion legal formal, grave situaciones factico-
juridicas que no son reflejo de riqueza alguna.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha hecho hincapié en el principio de capaci-
dad econdémica como limite al legislador fiscal. De forma que es contrario al principio de
capacidad economica todo intento de someter a tributacion situaciones o actividades que
no manifiestan capacidad econémica alguna:

[...] El principio de capacidad econdmica opera, por tanto, como un limite al poder
legislativo en materia tributaria. Aunque la libertad de configuracién del legislador
deberd, en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitu-
cional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica
gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia.

Las consideraciones expuestas obligan a precisar la cuestion planteada. Lo que
debe determinarse aqui no es si el principio de capacidad econémica exige que se
practiquen correcciones monetarias para excluir la plusvalia nominal y gravar uni-
camente la plusvalia real o efectiva; pues un analisis de esta naturaleza tropezaria
con varios obstaculos. De una parte, el principio de capacidad econdémica no es
un axioma del que puedan extraerse, por simple deduccién légica, consecuencias
positivas, precisas y concretas, sobre la particular regulacién de cada figura tribu-

mal puede devengarse un tributo alli donde riqueza no hay aunque ello suponga, claro estd, una
concepcion extremadamente vaga y un contenido demasiado pobre del principio de capacidad.

En palabras de Palao Taboada (1976, p. 423), desde esta perspectiva, la capacidad econémica hace
referencia a las «estructuras logico-objetivas que constituyen la "naturaleza de la cosa" y que han
de tenerse presente en la legislacion tributaria, de modo que su evidente ignorancia, objetivamente
comprobada, equivale precisamente a la arbitrariedad de la legislacion fiscal».

Desde esta perspectiva, la capacidad econdémica «se convierte asi —destaca Casado Ollero (1982, p.
228)- en la ratio informadora de la estructura, cuantia y, en fin, de todo el régimen juridico del tributo
[...] el significado constitucional de la capacidad econémica como criterio de contribucion [...] supone
la congruencia del presupuesto del tributo, del ambito de aplicacion y de los elementos cuantificadores
de la obligacion tributaria, con la capacidad econdmica; que revalida de paso su eficacia como criterio
metodoldgico en el andlisis de la base imponible y del tipo de gravamen».
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taria. De otra, es constitucionalmente posible que el legislador tributario, al regular
cada figura impositiva, otorgue preeminencia a otros valores o principios, respe-
tando, en todo caso, los limites establecidos por la Constitucion. La cuestion que
debe resolverse es, por tanto, si el legislador al establecer el contenido del precep-
to ahora enjuiciado ha rebasado los limites que le impone el texto constitucional,
representados en este caso por el principio de capacidad econémica. (Senten-
cia del TC 221/1992, de 11 de diciembre -NFJ002247—, FF. JJ. 4.°, in fine, y 5.°).

También vulnera el principio de capacidad econdmica el régimen fiscal que «somete a
una mayor carga tributaria situaciones que detentan una capacidad econdémica menor»;
asi lo sefiala el TC al analizar la tributacion de las rentas irregulares en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (Ley 44/1978):

[...] la modificacién operada posteriormente sobre el mismo art. 27 de la Ley 44/1978,
por el art. 84 de la Ley 37/1988, de Presupuestos Generales del Estado para 1989,
aqui cuestionada, aun atendiendo a la misma finalidad expuesta en el parrafo anterior,
sin embargo, conduce, no en un caso aislado, sino en una generalidad indetermina-
da, a un resultado pernicioso, con lo que ya cabe anticipar que la norma impugna-
da vulnera el principio de igualdad tributaria en términos de capacidad econémica
reconocido constitucionalmente en el art. 31.1 CE. Y ello porque es cierto que con
el gravamen cuestionado el legislador perseguia la finalidad (legitima) de someter a
gravamen unas rentas (las irregulares) que, originariamente y en determinados casos
(ante la inexistencia de rendimientos regulares), quedaban exentas de tributacion [...]

Si bien el respeto [...] al citado principio (capacidad econémica) no exige que el
legislador haya de dar un trato igualitario o no a los rendimientos de distinta natu-
raleza obtenidos por un contribuyente, o establecer o no tratamientos especificos
en funcién de los diversos comportamientos o pautas de conducta seguidos por
el mismo, de los que puedan resultar, en principio, diferentes consecuencias tri-
butarias. En consecuencia, es plenamente valida la opcién de politica legislativa
dirigida a someter a tributacién a los sujetos pasivos por la renta global obtenida
durante un ejercicio, como exponente de una mayor capacidad econémicareal. Y
es igualmente valida la opcion legal de someter a gravamen las rentas irregulares
tomando como punto de referencia la presion fiscal que soportan las regulares.
Pero lo que no es constitucionalmente valido es hacer soportar una mayor tribu-
tacion a los perceptores de rentas irregulares cuya parte regular de su base im-
ponible es menor, por no alcanzar el rendimiento minimo sometido a tributacion,
que a los perceptores también de rentas irregulares cuyos rendimientos regula-
res exceden de ese minimo legal (sin sobrepasar el nivel de rendimiento que les
obliga a tributar por encima del 8 por 100), cual ocurre en el supuesto analizado

[...] Pues bien, esa situacién constitucionalmente inaceptable es la que se deriva
de lo dispuesto en el precepto cuestionado. Con arreglo a él los sujetos pasivos
cuyas rentas regulares no superan el tramo minimo de la escala del ejercicio (a saber
618.000 pesetas para el de 1989, con o sin gastos, y, en consecuencia, con o sin
posibilidad de articular su deduccién) someten sus rentas irregulares a una tributa-
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cion fija del 8 por 100; mientras que los contribuyentes cuyas rentas regulares en
ese ejercicio superan dicho tramo minimo sin exceder el de 909.000 pesetas, desde
el momento en que soportan en sus rentas regulares una tributacion media efecti-
va inferior al 8 por 100, tributaran por las irregulares a un tipo de gravamen variable
inferior a ese 8 por 100 (en concreto, el gravamen en esos tramos de renta oscilara
entre el 0,01 y el 7,99 por 100). Indudablemente tal tratamiento fiscal evidencia una
clara desigualdad en la ley, proscrita constitucionalmente, en razén de lo dispuesto
en el art. 31 CE, pues el resultado en los supuestos referidos no es otro que el de
que quienes tienen menor capacidad econémica soportan una mayor carga tribu-
taria que los que tienen capacidad superior [...] En consecuencia, el precepto ana-
lizado vulnera el principio de capacidad econémica (art. 31.1 CE), lo que conduce
a la declaracién de su inconstitucionalidad. (Sentencia del TC 46/2000, de 17 de
febrero -NFJ008490-, FF. JJ. 6.°, 7.° y 8.°).

En definitiva, cualquier tributo que recae sobre manifestaciones de capacidad econé-
mica irreales o ficticias carece de justificacion constitucional; tal y como el TC ha expuesto,
en fechas relativamente recientes, con motivo del impuesto que grava las plusvalias locales:

[...]Jaun cuando de conformidad con su regulacién normativa, el objeto del impuesto
analizado es el «incremento de valor» que pudieran haber experimentado los terre-
nos durante un intervalo temporal dado, que se cuantifica y somete a tributacién a
partir del instante de su transmision, el gravamen, sin embargo, no se anuda nece-
sariamente a la existencia de ese «incremento» sino a la mera titularidad del terre-
no durante un periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo) y veinte
afos (maximo). Por consiguiente, basta con ser titular de un terreno de naturaleza
urbana para que se anude a esta circunstancia, como consecuencia inseparable e
irrefutable, un incremento de valor sometido a tributacién que se cuantifica de forma
automatica, mediante la aplicacién al valor que tenga ese terreno a efectos del im-
puesto sobre bienes inmuebles al momento de la transmisién, de un porcentaje fijo
por cada afo de tenencia, con independencia no solo del quantum real del mismo,
sino de la propia existencia de ese incremento (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017, FJ
3). Sin embargo, parece claro que la circunstancia de que el nacimiento de la obli-
gacion tributaria se hiciese depender, entonces y también ahora, de la transmision
de un terreno, «podria ser una condicién necesaria en la configuracion del tributo,
pero, en modo alguno, puede erigirse en una condicion suficiente en un tributo cuyo
objeto es el "incremento de valor" de un terreno. Al hecho de esa transmisién hay
que anadir, por tanto, la necesaria materializacién de un incremento de valor
del terreno, exponente de una capacidad econémica real o, por lo menos, po-
tencial. Sin embargo, cuando no se ha producido ese incremento en el valor del
terreno transmitido, la capacidad econémica pretendidamente gravada deja de
ser potencial para convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio
de capacidad econémica (art. 31.1 CE)» (STC 37/2017, FJ 3). [...] De esta manera,
al establecer el legislador la ficcion de que ha tenido lugar un incremento de valor
susceptible de gravamen al momento de toda transmisién de un terreno por el solo
hecho de haberlo mantenido el titular en su patrimonio durante un intervalo tempo-
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ral dado, soslayando aquellos supuestos en los que no se haya producido ese
incremento, «lejos de someter a tributacion una capacidad econémica susceptible
de gravamen, les estaria haciendo tributar por una riqueza inexistente, en abier-
ta contradiccion con el principio de capacidad econémica del citado articulo
31.1 CE» (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017, FJ 3) [...] En consecuencia, los preceptos
cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, aunque solo en la medida
en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de capacidad
economica por inexistencia de incrementos de valor (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017,
FJ 3). (Sentencia del TC 59/2017, de 11 de mayo -NCJ062411—, FJ Tercero).

2. Bajo esta premisa hay que plantearse la incidencia del estado de alarma sobre nues-
tro ordenamiento tributario. En particular, sobre el devengo y exaccion de aquellos tributos
que puedan encontrarse afectados por dicha situacion. En este sentido, resulta problema-
tico (y sin animo de ser exhaustivo) el devengo del IVA en los arrendamientos de negocios
o industria y de locales de negocio. Asimismo, el estado de alarma puede generar distor-
siones y, por lo mismo, incertidumbre sobre la realidad aplicativa de los tributos; concreta-
mente en la tramitacion de los procedimientos tributarios. La solucion a estas cuestiones
debe partir de la configuracion (constitucional y legal) del estado de alarma.

Pues bien, los estados de alarma, de excepcion y de sitio se encuentran previstos en
el articulo 116 de la CE, dejando su desarrollo a una ley organica (art. 116.1 CE). Y asi se
hace en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOEAES). El articulo 116.2 de la CE establece que el estado de alarma:

[...] sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de
Ministros por un plazo méaximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los
Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién no podra ser
prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito territorial a que se ex-
tienden los efectos de la declaracion.

Con relacion a la COVID-19, el estado de alarma fue acordado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, con base en lo previsto en el articulo 4 b), de la LOEAES («<El
Gobierno [...] podra declarar el estado de alarma [...] cuando se produzca alguna de las
siguientes alteraciones graves de la normalidad: [...] b) Crisis sanitarias, tales como epide-
mias y situaciones de contaminacién graves»)°.

5 En la exposicién de motivos del citado real decreto se justifica el estado de alarma a partir de que:

[...] La Organizacién Mundial de la Salud elevé el pasado 11 de marzo de 2020 la situacién de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional. La rapidez
en la evolucién de los hechos, a escala nacional e internacional, requiere la adopcion de medi-
das inmediatas y eficaces para hacer frente a esta coyuntura. Las circunstancias extraordinarias
que concurren constituyen, sin duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud
tanto por el muy elevado numero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo
para sus derechos.
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Por tanto, parece claro que, a tenor de la pandemia declarada por la Organizacién Mun-
dial de la Salud, la calificacion de la situacién por parte del Ejecutivo como de estado de
alarma (frente a las otras dos posibilidades) es correcta. Ahora bien, ocurre lo mismo con
las concretas medidas acordadas en el referido real decreto? Veamoslas haciendo hincapié
en aquellas que, en un momento dado, pueden repercutir sobre la esfera tributaria.

2.1. Con relacién a la libertad de circulacion y movimiento (imprescindible, por ejemplo,
para el cumplimiento de los tramites de aquellos procedimientos tributarios que no se en-
cuentre suspendidos [presentacion de alegaciones, cumplimientos de requerimientos de in-
formacioén, obtencién de medios de prueba, etc.]), el articulo 11 a) de la LOEAES sefala que:

[...] el decreto de declaraciéon del estado de alarma, o los sucesivos que durante
su vigencia se dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circula-
cion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

Por su parte, el articulo 7.1 del Real Decreto de estado de alarma establece al respecto que:

Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran circu-
lar por las vias de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades:

a) Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral, profe-
sional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con disca-
pacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.

De esta regulacion cabe extraer (a los efectos que aqui interesan) dos consecuencias. La
primera, que frente a lo dispuesto en la citada ley organica, que Unicamente habilita a efec-
tuar una limitacion en la libertad de movimiento de las personas, el Real Decreto de estado

Dicha situacion hasta la fecha se ha visto prorrogada a través de los siguientes Reales Decretos 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; 492/2020, de 25 de abril; 514/2020, de 8 de mayo; y Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo.
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de alarma parece ir mas alla, estableciendo una lista cuasi-cerrada de circulacion permitida,
deduciéndose que la no incluida en el listado se encuentra sencillamente prohibida. En nues-
tra opinidn, dicha regulacion en el estado de alarma (sin pretender sostenerlo con rotundidad)
se aproxima a la del estado de excepcion; en particular, al contenido del articulo 20.1 de la
LOEAESS; y ello, puede plantear problemas de constitucionalidad’.

Y, la segunda, que el Real Decreto de estado de alarma no ha previsto entre los supues-
tos habilitantes para la circulacién de personas el cumplimiento de tramites administrativos
y, en concreto, de los de indole tributaria. Solo a través de una interpretacion forzada (y ex-
tensiva) de la clausula subsidiaria de cajon de sastre («Cualquier otra actividad de analoga
naturaleza») pudieran entenderse incluidas tales hipétesis.

2.2. Respeco al desarrollo de actividades y operaciones, €l articulo 11, apartados b), c),
d) y e) de la LOEAES autoriza a que dentro del estado de alarma se puedan:

[...] acordar las medidas siguientes: [...]

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones
o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados, dando
cuenta de ello a los Ministerios interesados.

6 Articulo 20.1 de la LOEAES:

Cuando la autorizaciéon del Congreso comprenda la suspension del articulo diecinueve de la
Constitucién, la autoridad gubernativa podra prohibir la circulacién de personas y vehiculos en
las horas y lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que
acrediten su identidad, sefialandoles el itinerario a seguir.

7 En este sentido, la Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril (NCJ061230), afirma categéricamente que:

[...] A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracién del estado de alarma no
permite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque
si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio. En
este sentido, se prevé, entre otras, como medidas que pueden ser adoptadas, la limitaciéon de
la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas
al cumplimiento de ciertos requisitos; la practica de requisas temporales de todo tipo de bienes
y la imposicién de prestaciones personales obligatorias; la intervencién y la ocupacién transi-
toria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier clase, con excepcion
de domicilios privados; la limitacion o el racionamiento del uso de servicios o del consumo de
articulos de primera necesidad; la adopcién de las érdenes necesarias para asegurar el abas-
tecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccién
afectados por una paralizacion de los servicios esenciales para la comunidad cuando no se
garanticen los servicios minimos; y, en fin, la intervencion de empresas o servicios, asi como
la movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento, siéndole aplicable al
personal movilizado la normativa vigente sobre movilizacién. (FJ octavo).
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d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera ne-
cesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los merca-
dos y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados
por el apartado d) del articulo cuarto.

Vemos, pues, que la normativa de naturaleza organica que disciplina el estado de alarma
en modo alguno ampara la paralizacion de actividades econdmicas. Posibilita, en su caso,
la practica de requisas sobre bienes, la intervencidn de negocios o la racionalizacion sobre
bienes y servicios de primera necesidad. Sin embargo, el Real Decreto sobre el estado de
alarma (RD 463/2020) es taxativo y no deja lugar a dudas en esta cuestiéon y no hay duda
de que ordena, con caracter general, la suspension de actividades empresariales y profe-
siones. Asi el articulo 10 del referido real decreto, relativo a «<Medidas de contencién en el
ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades
recreativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales», establece que:

1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos minoris-
tas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion,
bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos farmacéu-
ticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias, opticas y productos ortopédicos,
productos higiénicos, prensa y papeleria, combustible para la automocion, estan-
cos, equipos tecnoldgicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de
compania, comercio por internet, telefénico o correspondencia, tintorerias, lavan-
derias y el ejercicio profesional de la actividad de peluqueria a domicilio. En cual-
quier caso, se suspendera la actividad de cualquier establecimiento que, a juicio
de la autoridad competente, pueda suponer un riesgo de contagio por las condi-
ciones en las que se esté desarrollando.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura esté permitida
debera ser la estrictamente necesaria para que los consumidores puedan realizar
la adquisicion de alimentos y productos de primera necesidad, quedando sus-
pendida la posibilidad de consumo de productos en los propios establecimientos.

En todo caso, se evitaran aglomeraciones y se controlara que consumidores y em-
pleados mantengan la distancia de seguridad de al menos un metro a fin de evitar
posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas, mo-
numentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desarrollen
espectaculos publicos, las actividades deportivas y de ocio indicados en el anexo
del presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo prestarse
exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares.
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6. Se habilita al ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las medi-
das, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados ante-
riores, por razones justificadas de salud publica, con el alcance y ambito territorial
que especificamente se determine®.

De nuevo y al igual que ocurre en materia de circulaciéon y movimientos de personas,
el Real Decreto sobre el estado de alarma parece regular un estado de excepciéon®. No en
vano, el articulo 26 de la LOEAES, incardinado en el epigrafe sobre el estado de excep-
cién, habilita que:

1. La Autoridad gubernativa podra ordenar la intervencién de industrias o comer-
cios que puedan motivar la alteracién del orden publico o coadyuvar a ella, y la
suspension temporal de las actividades de los mismos, dando cuenta a los Minis-
terios interesados.

2. Podra, asimismo, ordenar el cierre provisional de salas de espectaculos, esta-
blecimientos de bebidas y locales de similares caracteristicas.

En cualquier caso y desde una perspectiva estrictamente fiscal (y al margen de la correc-
cion constitucional y juridica del art. 10 del RD 463/2020), con el Real Decreto sobre el estado
de alarma un nimero elevado de actividades econémicas quedan legalmente suspendidas.

2.3. En cuanto a los plazos administrativos, la disposicion adicional tercera del Real De-
creto sobre el estado de alarma sienta como principio general la suspension de los mismos
(disp. adic. 3.2, apartado 1) admitiendo diversas excepciones (disp. adic. 3.2, apartados 2
a 4). Sin embargo, el criterio de suspensién general del citado apartado 1 no sera de apli-
cacioén a los procedimientos tributarios (disp. adic. 3.2, apartado 6'%); quedando la duda de

8 Reparese en que dicha redaccion fue modificada por el articulo tnico.2 del Real Decreto 465/2020, de 17
de marzo (y, posteriormente, por el Real Decreto 492/2020, de 24 de abiril, que da redaccion al vigente apar-
tado 6). Ademas, el Real Decreto 463/2020 contiene un anexo que concreta una relacion de equipamientos
y actividades cuya apertura al publico queda suspendida con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10. Por
otra parte, el articulo 10.1 de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas
restricciones en aplicacion de la fase 1 del Plan para la transiciéon hacia una nueva normalidad, establece
que «podra procederse a la reapertura al publico de todos los establecimientos y locales comerciales mino-
ristas y de actividades de servicios profesionales cuya actividad se hubiera suspendido tras la declaracion
del estado de alarma en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1 del Real Decreto 463/2020...». De manera
que lo que ha venido a conocerse como desescalada contempla la reapertura de actividades como un
derecho, no como una obligacion. El articulo 11.1 de la Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, reguladora
de la fase 2 de la desescalada, regula la reapertura de actividades como un derecho, no un deber.

Y asi han surgido criticas sobre una posible extralimitacién de la regulacion del estado de alarma a través
del Real Decreto 463/2020 (y sus sucesivas prorrogas). Véanse, en este sentido, los articulos de opinion
de Aragoén Reyes (10 de abril de 2020) y Madrigal Martinez-Pereda (4 de mayo de 2020).

10 Disposicién adicional 3.2 del Real Decreto 463/2020:
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la aplicacién de los criterios de excepcion a la regla general (esto es, los previstos en los
apartados 2 a 4 de la referida disp. adic. 3.9).

Por ultimo, la disposicién adicional cuarta del citado real decreto establece la suspen-
sion de los plazos de prescripcion y caducidad''. Se trata de un precepto de alcance gene-
ral que, a diferencia de la disposicion adicional 3.2, no hace mencion a la materia tributaria;
haciendo surgir la duda sobre su eficacia en dicho ambito.

3. De esta vision general sobre la repercusién del estado de alarma en el ordenamiento
tributario se desprenden dos conclusiones:

1.2 Que las actividades econdmicas suspendidas por el estado de alarma no pueden
dar lugar al devengo de tributos, so pena de incurrir en el gravamen de capacida-
des econdmicas inexistentes y, por lo mismo, inconstitucionales. Bajo este prisma
analizaremos el tema de la tributacion (en particular, del IVA) sobre negocios y los
alquileres de locales a fin de determinar la procedencia de su devengo (0 no).

2.2 Se constata la intencién del Ejecutivo de separar los procedimientos tributarios
de los procedimientos administrativos en general, en una suerte de cantonalismo
fiscal ocasionado por el estado de alarma, que va a discurrir por unos derroteros
propios, generando una suerte de suspensiones, moratorias y aplazamientos a
través de la aprobacién de sucesivos reales decretos leyes, cuyo acoplamiento

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacién de los procedimientos
de las entidades del sector publico. El cémputo de los plazos se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo. 2. La suspension
de términos y la interrupcién de plazos se aplicara a todo el sector publico definido en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas. 3. No obstante lo anterior, el 6rgano competente podra acordar, mediante resoluciéon motiva-
da, las medidas de ordenacion e instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves
en los derechos e intereses del interesado en el procedimiento y siempre que este manifieste su
conformidad, o cuando el interesado manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.
4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la entrada en vigor del presen-
te real decreto, las entidades del sector publico podran acordar motivadamente la continuacion
de aquellos procedimientos administrativos que vengan referidos a situaciones estrechamente
vinculadas a los hechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la
proteccioén del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios. 5. La suspension
de los términos y la interrupcion de los plazos a que se hace referencia en el apartado 1 no sera
de aplicacién a los procedimientos administrativos en los ambitos de la afiliacion, la liquidacion
y la cotizaciéon de la Seguridad Social. 6. La suspension de los términos y la interrupcion de los
plazos administrativos a que se hace referencia en el apartado 1 no sera de aplicacion a los plazos
tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectard, en particular, a los plazos para la presentacion
de declaraciones y autoliquidaciones tributarias. (Precepto modificado por el RD 462/2020).

" Disposicién adicional 4.2 del Real Decreto 463/2020: «Los plazos de prescripcion y caducidad de cuales-
quiera acciones y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de vigencia del estado de alarma vy,
en su caso, de las prérrogas que se adoptaren».
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con esta particular situacién (Real Decreto de estado de alarma y sus prorrogas)
puede generar situaciones de aplicacion contradictoria entre ambos cuerpos nor-
mativos, como tendremos ocasiéon de plantear.

2. éTributacion de los arrendamientos de negocio o industria
y de los alquileres de locales de negocio?

1. Una de las consecuencias econémicas mas dramaticas de la declaracion del estado
de alarma estriba en la suspensién de actividad de un gran nimero de negocios y de locales
de negocios. Ello ha disparado las dudas en torno al pago de los alquileres afectados por
dicho cierre temporal y, cdmo no, sobre la tributacion de dichos negocios y, en particular,
acerca del devengo y pago del IVA mientras se mantenga el estado de alarma.

En una primera aproximacion se puede sostener que los contratos de arrendamiento de
negocio, como tales, no se ven afectados por la suspension y, consecuentemente, continian
desplegando efectos y, por lo mismo, las rentas deben satisfacerse, con las consecuencias
fiscales dimanantes de un statu quo que en definitiva no se ha visto alterado por esta situa-
cion excepcional. En todo caso sera necesario que los arrendatarios activen algunas de las
acciones que contemplan nuestro ordenamiento juridico para congelar dichos arrendamien-
tos durante el estado de alarma (siempre, claro estd, que los contratos no contengan estipu-
laciones particulares para estas situaciones, en cuyo caso seran de aplicacion preferente).

1.1.Y asi entre las posibilidades para obtener la suspensién de rentas, se puede acudir
al régimen juridico general del Cédigo Civil -CC- para arrendamientos. En concreto, su ar-
ticulo 1554.3.° cifra entre las obligaciones del arrendador, «a mantener al arrendatario en el
goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato».

La Sala Primera del Tribunal Supremo (TS), en aplicacion del articulo 1560 del CC, ha
reconocido que el arrendador responde de las perturbaciones causadas por él mismo tanto
de hecho como de derecho y de las perturbaciones de derecho causadas por terceros';
considerando, entonces, el estado de alarma como una perturbacion de derecho ocasiona-
da por el Estado, que deberia asumir el arrendador y, en consecuencia, podria reconocer-
se la suspension de la renta durante el tiempo que duren las medidas del estado de alarma
(aplicacion coordinada de los arts. 1555.1.° y 1556 CC).

1.2. Asimismo, se podria acudir al instituto de la fuerza mayor e invocar el articulo 1105 del
CC, segun el cual «fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi
lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido prever-

2 Vid., entre otras, las Sentencias del TS (Sala 1.%) de 24 de enero de 1992 (ponente: Aimagro Nosete), de
29 de febrero de 2012 (rec. cas. num. 507/2008 -NCJ056631-) y de 8 de enero de 2019 (rec. cas. num.
2418/2016 -NCJ063939-).
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se, 0 que, previstos, fueran inevitables»'3. Por tanto, el estado de alarma decretado a raiz de la
pandemia por COVID-19 seria susceptible de incardinarse como un supuesto de fuerza mayor.
La imposibilidad sobrevenida de cumplir con las obligaciones contractuales como consecuen-
cia de la situacién COVID-19 permitiria la suspension de un contrato (arts. 1182 a 1184 CC). La
suspension por causa mayor en estos casos dependera de la verificacion de dos requisitos:

1.° Laexistencia de un suceso imprevisible e inevitable (que, en principio, se cumple
por la propia naturaleza de la declaracion de estado de alarma).

2.° Elincumplimiento imposible de las prestaciones derivadas del contrato de arrenda-
miento por la situacién sobrevenida; puesto que el acaecimiento de la situacion de
fuerza mayor, como la de la COVID-19, no faculta per se al arrendatario a incumplir
sus obligaciones contractuales. Sera necesario, por tanto, acreditar que la COVID-19
hace imposible el cumplimiento del deudor-arrendatario. A estos efectos se invocara
la suspension de actividad acordada en el Real Decreto de estado de alarma.

En supuestos de emergencia sanitaria similares, como en el caso de la gripe A, se ha
reconocido como una situacion de fuerza mayor (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona num. 346/2012, de 8 de junio). Sin embargo, en otros casos, como las situacio-
nes de crisis econdmicas, se ha denegado tal calificacion (Sentencia del TS de 6 de abril
de 2017, rec. cas. num. 453/2016, fundamento segundo). En fin, veremos; aunque nuestra
posicion es favorable a su reconocimiento en casos de COVID-19.

1.3. Por ultimo, podria invocarse la clausula rebus sic stantibus. En virtud de la misma se
permite la modificacion del clausulado de un negocio cuando, por circunstancias sobreveni-
das, se rompe el equilibrio econdmico del contrato y a una de las partes le resulta imposible
0 muy gravoso su cumplimiento. Se trata de una clausula que tiene por objeto flexibilizar
la eficacia del principio pacta sunt servanda. Y se considera que se encuentra implicita en
todos los contratos (art. 1258 CC). Para su apreciacion sera necesario:

1.° Una alteracion extraordinaria, imprevisible e inimputable de las circunstancias en
el momento de cumplir las obligaciones respecto de las existentes al tiempo de
la perfeccion del contrato.

3 |a Sentencia del TS (Sala 3.7 de 28 de noviembre de 2017 (rec. cas. nim. 2615/2015) define la fuerza
mayor:

[...] como un acontecimiento imprevisto, o previsto pero inevitable, en todo caso externo al
circulo de la Administracion o de la empresa, independiente de su voluntad, que al comportar
una alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato, permite adoptar las medidas di-
rigidas a restablecer la inicial ecuacion financiera expresada en el contrato. En este sentido, la
fuerza mayor es un concepto juridico que debe quedar cefiido, como reiteradamente ha repetido
la jurisprudencia de este Tribunal, a un suceso que esta fuera del circulo de actuacion del obli-
gado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable. (Fundamento cuarto).
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2.° Una desproporcion exorbitante entre las prestaciones de las partes que suponga
una alteracion sustancial del contrato por un desequilibrio de prestaciones.

3.° Inexistencia de otro recurso alternativo que no sea la aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus.

Este recurso cobré una indudable relevancia en la crisis econdémica de 2008. No en vano se
formo una solida doctrina legal acerca de los requisitos necesarios para su reconocimiento™.
Es indudable su posible aplicacion al estado de alarma provocado por la COVID-19; pero en
modo alguno puede considerarse su aplicacion estandarizada; tal y como ha venido a advertir
la Sentencia del TS num. 19/2019, de 15 de enero (rec. cas. num. 3291/2015 -NCJ063843-),
con relacién a los contratos de arrendamiento que incluyen retribucion variable™.

2. Todas estas posibilidades para obtener la suspension contractual entrafan una activi-
dad de parte, normalmente del deudor y, en Ultima instancia, el acuerdo entre los contratan-
tes (sin obviar la posibilidad de terminar en la via judicial)'®; lo que implica necesariamente
(en la mayoria de los casos) el transcurso (mas o menos dilatado) de tiempo; ofreciendo
poca o ninguna solucién inmediata en la esfera fiscal, que seria la deseable en una circuns-
tancia de estado de alarma, que implica la paralizacion de muchas actividades econdémicas.

En este sentido, hay que plantearse si es posible acudir a una via que implique la sus-
pensién automatica de los contratos para aquellos negocios afectados por la suspensién
de actividades incluidas en el Real Decreto de estado de alarma. Y para ello hay que ana-
lizar, en primer lugar, la tipologia de los posibles contratos incursos. Y en esta linea vamos
a distinguir dos hipétesis: 1) los contratos de arrendamiento de negocio o industria 'y 2) los
arrendamientos de locales de negocios.

14 Cfr., Sentencia (Sala 1.%) del TS nam. 333/2014, 30 de junio (rec. cas. nim. 2250/2012 -NCJ058627-),
fundamento segundo. Asimismo, véanse las Sentencias nums. 591/2014, de 15 de octubre (rec. cas.
nam. 2992/2012 -NCJ058985-), fundamento tercero; y 64/2015, de 24 de febrero (rec. cas. num.
282/2013 -NCJ059860-), fundamento segundo.

En efecto, en dicha sentencia se niega la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus con base en la
forma de retribucién variable ya pactada; puesto que «la introduccion en el contrato de un sistema com-
binado de retribucion, variable segun ingresos junto a un minimo garantizado, muestra precisamente
que las partes tuvieron en cuenta que mediante la aplicacion del porcentaje variable en funcién del nivel
de ocupacién del hotel era posible que no se alcanzase en todos los ejercicios a lo largo de la vida del
contrato los ingresos minimos para satisfacer al propietario arrendador. Esta prevision es perfectamente
coherente con la celebracion de un contrato en el que el arrendamiento iba a durar diecisiete afos, a lo
largo de los cuales previsiblemente el nivel de ingresos podia ser variable. La fijacién de una renta mini-
ma garantizada junto a una renta variable segln ingresos demuestra, precisamente, que el riesgo de la
disminucion de ingresos quedaba a cargo de la arrendataria». (Fundamento tercero).

15

16y asi se ha manifestado la doctrina, partidaria de la negociacion de buena fe (cfr., Beltran y Ponce, 30 de

marzo de 2020; De la Torre Olid, 20 de abril de 2020; y Alvarez, 23 de abril de 2020).
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E Estudios Tributacién y estado de alarma

2.1. EI TS (Sala 1.%) ha trazado la linea divisoria entre ambos negocios destacando que:

[...] la distincién entre los arriendos de local de negocio y los de industria es abso-
lutamente diafana, destacando que mientras en los primeros se cede el elemento
inmobiliario, es decir, un espacio construido y apto para que en él se explote el
negocio, en los segundos el objeto contractual esta determinado por una doble
composicién integradora, por un lado el local, como soporte material y, por otro,
el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los elementos
necesarios para su explotacion, conformando un todo patrimonial. En este sentido
cabe citar las Sentencias de 13 y 21 de diciembre de 1990, 20 de septiembre de
1991, 19 y 25 mayo 1992, 17 abril y 10 mayo 1993, 22 noviembre 1994, 4 octubre
1995y 8 junio 1998, entre otras. (Sentencia num. 137/2000, de 21 de febrero, rec.
cas. num. 1548/1995 -NCJ045898-, fundamento segundo).

Por tanto, es claro que nos encontramos, pese a su cercania (no solo semantica), ante
dos figuras contractuales distintas; tal y como tiene reconocida una constante doctrina legal,
que viene destacando que:

[...]los arriendos de locales para negocio se diferencian de los propios de industria,
en que en los primeros lo que se cede es el elemento inmobiliario, en cambio, en los
segundos (arrendamientos especiales), el objeto contractual esta determinado por
una doble composicion integradora; por un lado, el local, como soporte material y,
por otro, el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los
elementos necesarios para su explotacion, conformando un todo patrimonial aut6-
nomo, sin que sea preciso que el arrendador aporte necesariamente todos los en-
seres y menajes para la comercializacion de la actividad negocial a desarrollar, pues
pueden ser ampliados o mejorados con los que aporte el arrendatario, incluso ser
sustituidos, sin que ello afecte a la calificacion y naturaleza del contrato como de
locacién industrial (sentencias de 20 de septiembre de 1991, 19 de mayo de 1992,
17 de abril de 1993, 10 de mayo de 1993 y 22 de noviembre de 1994)» considera
existente un arrendamiento de industria en cuanto «se cedio6 todo lo necesario para
el funcionamiento inmediato del negocio, a lo que nada afectan las adquisiciones
posteriores por razones de utilidad o conveniencia, pues es el uso de la industria
ya instalada, con elementos coordinados para su inmediata puesta en marcha, lo
que constituye, segun reiterada y constante doctrina de esta Sala, la unidad patri-
monial con vida propia determinante del concepto juridico de industria susceptible
de ser inmediatamente explotada o pendiente para serlos de meras formalidades
administrativas. (Sentencia del Tribunal Supremo -Sala 1.%= num. 729/2006, de 7
de julio [rec. cas. num. 4040/1999 -NCJ042827-], fundamento segundo).

2.2. Siendo diafanas las diferencias entre uno y otro tipo negocial, también hay que des-
tacar sus semejanzas a fin de determinar si las circunstancias del estado de alarma son
proyectables con independencia del contrato ante el que nos encontremos. En este senti-
do ambos contratos tienen en comun la causa y finalidad de los mismos: el desarrollo de
una actividad econémica, las diferencias se cifien a las maneras y tiempos en que la misma
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C. Garcia Diez Tributacién E

se desarrolla. En definitiva, ambos contratos se justifican con base en la misma causa; de
forma que sin el desempefio de una actividad economica real y efectiva nos encontraria-
mos ante negocios viciados en términos econdémicos.

Por ello, consideramos que tanto los contratos de arrendamiento de negocio o industria,
como los contratos de alquiler de locales de negocio comparten las vicisitudes ocasionadas
por el estado de alarma y son susceptibles de recibir un trato normativo (y fiscal) homogéneo;
maxime cuando se trata de negocios juridicos en cuya confeccion prevalece la autonomia de las
partes, ya que no se encuentran sujetos y constrefiidos a un marco juridico predeterminado’”.

2.3. A tenor de las consideraciones precedentes, se desprenden con meridiana claridad
dos cuestiones. La primera, de naturaleza estrictamente tributaria, que consiste en pregun-
tarse si la paralizacion de la actividad econémica de un sujeto pasivo habilita al devengo y
exigibilidad de un tributo (estatal, autonémico o local) afectado por dicha suspensién. En
nuestra opinidn cualquier exaccion tributaria que se materializa en orden a una capacidad
econdémica sencillamente inexistente es inconstitucional por vulnerar el concepto constitu-
cional de tributo, disefiado por el TC. Cuestién distinta sera determinar las distintas figuras
tributarias que pueden verse interesadas por la proyeccion de la referida doctrina constitu-
cional. Lo que parece claro es que el sistema tributario debe adaptarse a la realidad sobre
la que incide (en nuestro caso, una paralizacién de la generalidad de la actividad econémi-
ca durante el estado de alarma) postulando el no devengo de gravamen fiscal alguno liga-
do ala suspension legal de actividades ordenada por el Real Decreto de estado de alarma.

Y, la segunda, que (si bien se situa a extramuros del régimen tributario se encuentra es-
trechamente conectada con ella) se refiere al alcance y efectos de la suspension de activi-
dades decretada por el Ejecutivo a raiz del estado de alarma. Desde nuestra perspectiva se
trata de una suspension legal de actividades empresariales y profesionales y, por lo mismo,
de aplicacion automatica sobre la realidad contractual afectada. Con ello queremos poner
de manifiesto que no deberia ser necesaria ninguna intimacion entre los particulares con-
tratantes, ni la busqueda de base legal alguna (fuerza mayor, clausula rebus sic stantibus,
etc.) que justifique la suspension de los contratos, mas alla de la realidad juridica del esta-
do de alarma; que per se ampara la referida suspension.

7Y asi lo tiene reconocido la Sala 1.2 del TS en su Sentencia ndim. 539/2017, de 3 de octubre (rec. cas. nim.
1298/2015 -NCJ062685-), para los casos de arrendamientos de locales de negocio donde razona que:

[...] el art. 4.3 LAU determina que las partes regiran sus relaciones de acuerdo con el principio
de autonomia de la voluntad, por lo que en la sentencia recurrida se infringe dicho precepto en
cuanto impone la aplicacion del art. 11 de la LAU que no esta previsto para los arrendamientos
para uso distinto de vivienda, desequilibrando el sustrato econémico que las partes tuvieron en
cuenta para pactar el contrato, alterando las bases del mismo. (Fundamento séptimo).

Y en los casos de arrendamiento de negocio o industria, la Sentencia del TS (Sala 1.%) nim. 153/2009,
de 18 de marzo (rec. cas. nim. 665/2003 -NCJ049290-), sefiala que la normativa aplicable a los
arrendamientos de industria ha de ser la contenida con caracter general en el CC y no la prevista en
legislacion especial (fundamento segundo).
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E Estudios Tributacién y estado de alarma

Y, en nuestra opinién, tal planteamiento cuenta con el respaldo de la propia doctrina del
TC que en estas situaciones:

[de] esta legalidad excepcional que contiene la declaracién gubernamental desplaza
durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que
viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas
o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar.
Esta incidencia sobre la legislacion vigente antes de la declaracion del estado de
alarma, incluidas las normas con rango de ley que pudieran verse afectadas, en-
cuentra cobertura en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y en la Ley Or-
ganica 4/1981 (art. 6), que imponen como contenido necesario del decreto en el
que se formaliza la decisidon gubernamental de la declaracion la determinacion de
«los efectos del estado de alarma», efectos que pueden implicar, como se dijo en
el ATC 7/2012, «excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad
de determinadas normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora
importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas
si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria» (FJ 4). (STC 83/2016, de 28 de
abril -NCJ061230-, fundamento décimo).

El Real Decreto de estado de alarma (y las sucesivas prorrogas) debe desplegar efec-
tos coordinados en todo el ordenamiento juridico; de manera uniforme y sin excepciones o
particularidades. Realmente, ¢se puede sostener —en términos de ldgica juridica— que una
actividad econdmica —constitucional y legalmente— suspendida despliegue efectos distin-
tos sobre un mismo contrato?

Opinamos que, si la actividad econdmica se encuentra legalmente suspendida, lo estara
de cara a la totalidad del ordenamiento. Seria una auténtica burla juridica la consideraciéon
de que un (mismo) contrato (afectado por el estado de alarma) despliega efectos juridicos
distintos (suspensivos o no) en funcién del sector del ordenamiento juridico ante el que nos
encontremos. En este sentido y bajo el estado de alarma, cobra todo su vigor la unicidad del
ordenamiento. En caso contrario se abre la puerta a la inseguridad juridica y la arbitrariedad.

2.4. Ahora bien, jesta es la conclusién a la que ha llegado el Ejecutivo? ;Nos encontra-
mos ante un caso de suspension general sin necesidad de invocacion de normativa adicio-
nal a la del estado de alarma? O, por el contrario, ;ha creado una solucion singular que no
se corresponde ni con la aqui sostenida —suspension legal automatica—, ni con alguna de las
previstas con caracter general (fuerza mayor, rebus sic stantibus, etc.) en el ordenamiento?

Pues bien, el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes comple-
mentarias para apoyar la economia y el empleo (RDL 15/2020), aborda esta cuestién fijan-
do una moratoria de pago singular que no se corresponde con el régimen normativo comun
visto; ni con la tesis aqui defendida (desde una éptica estrictamente fiscal). El Gobierno jus-
tifica esta regulacion en su exposicién de motivos, sefialando que:
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[...] muchas actividades econdmicas se han visto obligadas a suspender su ac-
tividad o a reducir drasticamente la misma. En virtud de lo anterior, la falta de in-
gresos o la minoracién de los mismos durante el periodo que dure el estado de
alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera de autbnomos y pymes para
hacer frente al cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones de pago de renta
de locales en alquiler que pone en serio riesgo la continuidad de sus actividades.

A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos no prevé causa alguna de exclusion del pago de la renta por fuerza
mayor o por declaracion de estado de alarma u otras causas, salvo en lo referido en
su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecucion de
obras, que puede ser aplicable a los locales de negocio via articulo 30 de esta Ley.

Asimismo, si se acude a la regulacion del Cédigo Civil referida a la fuerza mayor,
tampoco ofrece una solucién idénea porque no ajusta la distribucién del riesgo entre
las partes, aunque puede justificar la resolucion contractual en los casos mas graves.

Ante esta situacién, procede prever una regulacion especifica en linea con la clau-
sula «rebus sic stantibus», de elaboracion jurisprudencial, que permite la modula-
cion o modificaciéon de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos
exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad
de la prestacion debida y buena fe contractual.

Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situa-
cioén y regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo
para la modulacién del pago de las rentas de los alquileres de locales.

Por tanto, se reconoce que la solucién disefiada es «una regulacién especifica en linea con
la clausula rebus sic stantibus», que se caracteriza no por una suspension en el pago de rentas
por inactividad, sino en un simple aplazamiento del pago; cuya articulacion juridica es peculiar:

¢ Primero. Atendiendo a su caracterizacién como derecho (para el arrendatario) y
deber juridico (para el arrendador); salvo que con anterioridad hubieran llegado a
un acuerdo sobre esta cuestion (art. 1.1 RDL 15/2020).

e Segundo. En funcién de los contratos afectados por dicha regulacion, pues debe-
ran tratarse de un «contrato de arrendamiento para uso distinto del de vivienda de
conformidad con lo previsto en el articulo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, o de industria» (arts. 1.1 y 2.1 RDL 15/2020).

e Tercero. A tenor del sujeto-arrendador incurso, que deben cumplir determinados
requisitos; concretamente que «sea una empresa o entidad publica de vivienda,
o un gran tenedor, entendiendo por tal la persona fisica o juridica que sea titular
de mas de 10 inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una super-
ficie construida de méas de 1.500 m?» (art. 1.1 RDL 15/2020). O, en su caso, que
sea un «arrendador [...] distinto de los definidos en el articulo 1.1, y cumpla los
requisitos previstos en el articulo 3» (ar. 2.1 RDL 15/2020).
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e Cuarto. Por el sujeto-arrendatario que puede activar dicho derecho-deber, ya que
debera ser un auténomo'® o una pyme'?; debidamente acreditado®, so pena de
encontrarse sujeto a las responsabilidades derivadas del incumplimiento de tales
requisitos?'.

8 Articulo 3.1 del RDL 15/2020:

[...] En el caso de contrato de arrendamiento de un inmueble afecto a la actividad econémica
desarrollada por el auténomo: a) Estar afiliado y en situacion de alta, en la fecha de la declara-
cion del estado de alarma mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Pro-
pia o Auténomos o en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar
0, en su caso, en una de las Mutualidades sustitutorias del RETA. b) Que su actividad haya que-
dado suspendida como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, o por 6rdenes dictadas por la Autoridad competente y las Autoridades competentes
delegadas al amparo del referido real decreto. c) En el supuesto de que su actividad no se vea
directamente suspendida como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, se debera acreditar la reduccioén de la facturacion del mes natural anterior al
que se solicita el aplazamiento en, al menos, un 75 por ciento, en relacién con la facturacion
media mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al afio anterior.

19 Articulo 3.2 del RDL 15/2020:

[...] En caso de contrato de arrendamiento de inmueble afecto a la actividad econémica desarro-
llada por una pyme: a) Que no se superen los limites establecidos en el articulo 257.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. b) Que su actividad haya quedado suspendida como consecuencia de la
entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, o por 6rdenes dictadas por la Autori-
dad competente y las Autoridades competentes delegadas al amparo del referido real decreto. c)
En el supuesto de que su actividad no se vea directamente suspendida en virtud de lo previsto en
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se debera acreditar la reduccion de su facturacién del
mes natural anterior al que se solicita el aplazamiento en, al menos, un 75 por ciento, en relacion
con la facturacion media mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al afio anterior.

20 Articulo 4 del RDL 15/2020:

[...] El cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 3 se acreditara por el arrendata-
rio ante el arrendador mediante la presentacion de la siguiente documentacion: a) La reduccion
de actividad se acreditara inicialmente mediante la presentacion de una declaracién responsable
en la que, en base a la informacién contable y de ingresos y gastos, se haga constar la reduccion
de la facturacion mensual en, al menos, un 75 por ciento, en relacion con la facturacion media
mensual del mismo trimestre del afio anterior. En todo caso, cuando el arrendador lo requiera, el
arrendatario tendra que mostrar sus libros contables al arrendador para acreditar la reduccién de
la actividad. b) La suspension de actividad, se acreditara mediante certificado expedido por la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria o el 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma, en su caso, sobre la base de la declaracion de cese de actividad declarada por el interesado.

21 Articulo 5 del RDL 15/2020:

[...] Los arrendatarios que se hayan beneficiado del aplazamiento temporal y extraordinario en
el pago de la renta sin reunir los requisitos establecidos en el articulo 3, seran responsables de
los dafios y perjuicios que se hayan podido producir, asi como de todos los gastos generados
por la aplicacion de estas medidas excepcionales, sin perjuicio de las responsabilidades de otro
orden a que la conducta de los mismos pudiera dar lugar.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36 | 25

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



C. Garcia Diez Tributacién E

e Quinto. Y, finalmente, se trata de una solucién singular por la extension temporal
y las condiciones econdmicas de la moratoria; puesto que «se aplicara de ma-
nera automatica y afectara al periodo de tiempo que dure el estado de alarma y
sus prorrogas y a las mensualidades siguientes, prorrogables una a una, si aquel
plazo fuera insuficiente en relacion con el impacto provocado por el COVID-19, sin
que puedan superarse, en ningun caso, los cuatro meses. Dicha renta se aplaza-
ra, sin penalizacion ni devengo de intereses, a partir de la siguiente mensualidad
de renta arrendaticia, mediante el fraccionamiento de las cuotas en un plazo de
dos afios, que se contaran a partir del momento en el que se supere la situacién
aludida anteriormente, o a partir de la finalizacién del plazo de los cuatro meses
antes citado, y siempre dentro del plazo de vigencia del contrato de arrendamien-
to o cualquiera de sus prorrogas» (art. 1.2 RDL 15/2020).

2.5. La siguiente cuestion se centra en nuestra valoracion juridica respecto de la solucion
confeccionada en el citado RDL 15/2020. Y, en este sentido, la misma es negativa por dos ra-
zones fundamentales. La primera, de raigambre estrictamente constitucional, pues —como vere-
mos-— evidencia una contradiccion con el estado de alarma configurado; de forma que haya que
preguntarse por la normativa que deba prevaler: la propia del estado de alarma (RD 463/2020 y
las prérrogas sucesivas) o la establecida en el mencionado RDL 15/2020. Y la segunda razén,
de oponibilidad a dicho marco legal (esta vez de corte constitucional-tributario), se refiere a que
obliga a tributar por una capacidad econémica sencillamente inexistente. Vayamos por partes.

2.5.1. Como hemos destacado, el estado de alarma ha dado lugar a una suspension
legal generalizada de actividades econémicas cuya consecuencia juridica inmediata es
asimismo una suspension legal de la actividad negocial afectada por dicha paralizacion (y,
en particular, de los contratos de arrendamiento de negocio o industria; y de los contratos
de alquiler de locales de negocio). Por el contrario, la moratoria en el pago, disefiada en el
RDL 15/2020, parte de una premisa contraria: los negocios afectados por la suspension de
actividades siguen desplegando efectos durante el estado de alarma; Unicamente se prevé
una moratoria en el pago de rentas. Advertida la discrepancia, ¢ qué normativa debe primar?

Se podria acudir al principio de jerarquia normativa, concluyendo entonces que el RDL
15/2020 prevaleceria sobre los Reales Decretos de estado de alarma. Sin embargo, no nos
convence esta argumentacion, ya que la situacion de estado de alarma, en primer lugar,
tiene engarce directo en la CE (art. 116 CE) y, acto seguido, es concrecion de la LOEAES.
En definitiva, nos resistimos a considerar los Reales Decretos sobre estado de alarma como
meras y simples manifestaciones de la potestad reglamentaria (que es a lo que conduciria
esta solucion)??. Por el contrario, somos partidarios de abordar las posibles contradicciones

22 En este sentido, ademas, hay que tener en cuenta que nuestro TC ha reconocido el valor de ley a los Rea-
les Decretos de estado de alarma (Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril -NCJ061230-, fundamentos
noveno y décimo).
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existentes entre el marco regulador del estado de alarma y la normativa que se crea a partir
de tal realidad con base en el principio de competencia. Desde esta perspectiva, la norma-
tiva (constitucional, legal y reglamentaria) que regula el estado de alarma forma una unidad
juridica, que primaria sobre toda la regulacion posterior que se emite como consecuencia
del citado estado de alarma (en nuestro caso, es evidente que el RDL 15/2020 justifica su
extraordinaria y urgente necesidad en la situacion generada por la COVID-19). Por tanto,
bajo este prisma (el del principio de competencia), la normativa subsiguiente conectada con
el régimen juridico de estado de alarma, debera ajustarse (y, por lo mismo, no contradecir)
lo estipulado en los Reales Decretos sobre estado de alarma?®.

En cualquier caso sera el TC quien decida y resuelva sobre esta materia; es decir, sobre
las posibles contradicciones entre régimen de estado de alarma y las normas emanadas a
raiz (y por motivo) del mismo (principalmente, la relativa a los reales decretos-leyes).

2.5.2. Desde la perspectiva constitucional tributaria, la moratoria en el pago de rentas
acordada en el RDL 15/2020 entra en confrontacién directa con el principio de capacidad
econdémica (art. 31.1 CE), puesto que parte no solo de que los contratos afectos por la
suspensién de actividades no se encuentran suspendidos, desplegando efectos durante
el estado de alarma; sino que ademas las rentas se han devengado durante ese tiempo y

23 Y asi se viene a exponer en la citada Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril (NCJ061230), al caracte-
rizar constitucionalmente la situacién de estado de alarma:

[...] La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a constatar
el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho estado, esto es, la concurrencia
de alguna o algunas de las situaciones o «alteraciones graves de la normalidad» previstas en la de
la Ley Organica 4/1981 (art. 4) que pueden dar lugar a la proclamacién del estado de emergencia,
ni se limita tampoco a la mera la declaracion de este. La decision gubernamental tiene ademas un
caracter normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara.
En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también
fuente de habilitacion de disposiciones y actos administrativos. La decisidon gubernamental viene
asi a integrar en cada caso, sumandose a la Constitucion y a la Ley Organica 4/1981, el sistema
de fuentes del derecho de excepcién, al complementar el derecho de excepcién de aplicacion
en el concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene la declaracion gu-
bernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida
en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de de-
terminadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con
rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar. Esta incidencia sobre la legislacion
vigente antes de la declaracion del estado de alarma, incluidas las normas con rango de ley que
pudieran verse afectadas, encuentra cobertura en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y
en la Ley Orgéanica 4/1981 (art. 6), que imponen como contenido necesario del decreto en el que
se formaliza la decisién gubernamental de la declaracion la determinacion de «los efectos del
estado de alarma», efectos que pueden implicar, como se dijo en el ATC 7/2012, «excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigen-
te, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas
o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria» (FJ 4). (Fundamento décimo).
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ello constituye una auténtica ficcion juridica que lleva a gravar manifestaciones de riqueza
sencillamente virtuales o inexistentes. Reparese que la moratoria o el aplazamiento en el
pago de las rentas supone, en el plano fiscal, la existencia de una renta real que se ha teni-
do que materializar en un momento (el del estado de alerta) donde la actividad econdmica
esta suspendida por mandato legal (fictio iuris). Bajo las coordenadas del concepto consti-
tucional de tributo, el pago aplazado de rentas (y de los tributos derivados de dichos abo-
nos) se sustentara en unos ingresos que se habran obtenido una vez que haya finalizado el
estado de alarma (y la suspension de actividades), no durante el estado de alarma. Y ello
conculca el principio de capacidad econdmica. Ademas, en la esfera de tributacion directa
genera una situacién de sobreimposicion, ya que parte de los ingresos que se generen a
partir de la salida del estado de alarma van a ir destinados a sufragar los pagos aplazados
devengados durante el tiempo en que la actividad estuvo suspendida.

En definitiva, somos de la opinion de que el estado de alarma despliega un efecto sus-
pensivo uniforme sobre la totalidad del ordenamiento juridico. Y, consecuentemente, las
actividades econdmicas paralizadas por el mandato normativo del estado de alarma deben
tener un tratamiento juridico homogéneo con independencia del sector del ordenamiento
de que se trate (ya sea civil, mercantil, tributario, etc.).

3. El IVA sobre los alquileres (de negocios y de locales) de
actividades econdmicas suspendidas por el estado de
alarma

1. Hasta el momento hemos analizado el efecto suspensivo que en nuestra opinion se de-
riva del estado de alarma decretado por el Ejecutivo. No obstante, en tanto no se pronuncien
los tribunales, vamos a referirnos a la legalidad tributaria, haciendo hincapié en el IVA de los
alquileres (de negocios y de locales) afectados por la suspension de actividades econdmicas.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afadido (LIVA), tales operaciones tendran la consideracion de opera-
ciones de servicios?*, sujetos y no exentos al tipo general del 21 %2°. Respecto al devengo, el

24 Articulo 11 de la LIVA:

[...] Uno. A los efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, se entendera por prestacion de
servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la con-
sideracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacién de bienes. Dos. En particular,
se consideraran prestaciones de servicios: [...] 2.° Los arrendamientos de bienes, industria o ne-
gocio, empresas o establecimientos mercantiles, con o sin opcién de compra. 3.° Las cesiones
del uso o disfrute de bienes.

25 Cfr., Consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos (DGT) V0530/2018, de 26 de febrero
(NFC068184); y V3287/2019, de 28 de noviembre (NFC074388).
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articulo 75.Uno.7.° de la LIVA establece que en las operaciones de arrendamiento el IVA se
devengara, con caracter general, «<en el momento en que resulte exigible la parte del precio
que comprenda cada percepcion»?8, Por tanto, habra que acudir al contrato suscrito por las
partes y, en particular, al clausulado que determina el régimen de pagos entre arrendador y
arrendatario. En este sentido, el mismo precepto legal, en su parrafo segundo, precisa, que:

[...] No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pac-
tado, no se haya determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya
establecido con una periodicidad superior a un afo natural, el devengo del Im-
puesto se producira a 31 de diciembre de cada afo por la parte proporcional co-
rrespondiente al periodo transcurrido desde el inicio de la operacién, o desde el
anterior devengo, hasta la citada fecha.

Vemos, pues, que lo fundamental a efectos del devengo del IVA es lo pactado por las
partes; y con base en ello hay que distinguir distintas hipétesis a tenor de la situacion de
estado de alarma. En primer lugar, hay que plantearse los casos en que arrendador y arren-
datario han pactado (segun el reconocimiento de una situacién de fuerza mayor, o de apli-
car la clausula rebus sic stantibus, etc.) una reduccién o una suspension total en el pago de
las rentas mientras dure la suspension de actividades econémicas. En tales circunstancias,
¢ se ha devengado IVA? Pudiera argumentarse que, con independencia de lo pactado, la
reduccion o suspension acordada no afecta al devengo del IVA; de manera que se manten-
dria el deber de repercutir el IVA pese al impago de rentas.

No obstante, en nuestra opinién, esto no resulta defendible no solo desde el plano del
concepto constitucional del tributo que venimos sosteniendo; sino porque la renta no re-
sulta exigible; tal y como tiene reconocido la DGT al interpretar el articulo 75.Uno.7.° de la
LIVA, cuando sefnala que:

[...] se considerara exigible la parte del precio cuando, con arreglo a Derecho y de
acuerdo con los pactos suscritos entre las partes, el prestador de los servicios tenga
derecho a exigir del destinatario el pago [en nuestra hipétesis no lo tiene con base
precisamente en lo acordado por las partes] del importe parcial de la contrapres-
tacion, aunque no se haya hecho efectivo su importe [...] el devengo del Impuesto

26 En este sentido, hay que tener en cuenta que la DGT establece una regla fija y estricta de devengo del
IVA en estas operaciones de arrendamiento, sosteniendo que:

[...] solo en el caso de que formal y expresamente se cancele la relaciéon contractual arrendaticia
del local [...], se dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor Afadido. En consecuencia, tal
y como se establece en la consulta vinculante de este Centro Directivo de 14 de abril de 2014,
n.° V104714, en tanto no se cancele plenamente la relacion arrendaticia, en su caso, mediante
el cumplimiento por sentencia judicial y desahucio del local, se seguirda devengando el Impues-
to sobre el Valor Afhadido correspondiente al arrendamiento del mismo... (Consulta vinculante
V3233/2015, de 21 de octubre -NFC057086-).
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sobre el Valor Aiadido en la prestacién de servicios de arrendamiento se produci-
ra cuando resulte exigible la parte del precio correspondiente segun lo acordado
entre las partes. (Consulta vinculante V2892/2016, de 22 de junio -NFC060841-).

Reparese que aqui un acuerdo especifico (motivado por la suspension de actividades
del estado de alarma) de reduccion o de suspension en el pago de rentas; y al mismo hay
que atenerse. Lo relevante, a efectos probatorios, sera reflejar, a través de la correspon-
diente adenda (o de otro medio de prueba), dicha modificacién contractual, para el caso
de que Administracién tributaria requiera la justificacién de dicha alteracion en las condi-
ciones del negocio juridico.

2. La otra hipotesis se refiere a la aplicacion de la moratoria de pago regulada en el RDL
15/2020. Y, concretamente, a la manera en que el aplazamiento en el pago de rentas incide
sobre el devengo del IVA. Dicha moratoria, ¢produce los mismos efectos en el IVA? O, por
el contrario, ¢,se debe considerar que no altera su devengo?

La DGT, por su parte, ha tenido la oportunidad de analizar situaciones parecidas a la
de la suspension de actividades del estado de alarma. En particular, con motivo de cierres
temporales de locales con impagos de rentas. Estableciendo, como principio general, el
mantenimiento inalterado del devengo del IVA a pesar del impago temporal de rentas. Asi,
la Consulta vinculante V1485/2016, de 7 de abril (NFC060155), sostiene que:

[...] el devengo de las cuotas del arrendamiento se produce en el momento de su
exigibilidad, con independencia del momento en que el arrendatario hubiera hecho
efectiva la renta estipulada. Por otra parte, [...] no se precisa el momento en que
las partes originariamente acordaron para la exigibilidad de cada una de las ren-
tas correspondientes al arrendamiento ni tampoco el momento, antes o después
del devengo de las rentas impagadas, en que las partes llegan al acuerdo para
pagar, diferidamente, las rentas que dejan de satisfacerse por el arrendatario por
motivo de la clausura del local arrendado. Partiendo de la hipétesis de que las ren-
tas del alquiler fueran exigibles al vencimiento de cada mes natural, plazo habi-
tual en esta modalidad de contratos, el devengo del Impuesto correspondiente a
cada mensualidad se produciria en el momento de dicha exigibilidad y las cuotas
correspondientes habran de consignarse en la declaracion-liquidaciéon periédica
correspondiente a la fecha de devengo de cada mensualidad de arrendamiento.

No obstante, la Consulta vinculante V1117/2016, de 21 de marzo -NFC059232-, mantie-
ne una posicion mas matizada (y, por lo mismo, mas acertada) que la anterior, supeditando
el momento del devengo a lo pactado a resultas de la situacion coyuntural desencadenada:

De acuerdo con lo expuesto, solo en el caso de que formal y expresamente se
cancele temporalmente la relaciéon contractual arrendaticia, o se modifique el mo-
mento de su exigibilidad, con motivo de la medida cautelar de clausura del local
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que impide el uso del mismo, se dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor
Afadido. En el caso [...] no parece que se produzca esta cancelacién de la rela-
cién contractual, toda vez que el arrendatario esta de acuerdo en abonar las cuo-
tas de arrendamiento correspondientes al periodo de interrupcion, aunque sea de
un modo fraccionado y diferido. En consecuencia, en tanto no se cancele o mo-
difique la relacion arrendaticia, se seguira devengando el Impuesto sobre el Valor
Afadido correspondiente al arrendamiento del mismo de acuerdo con la exigibili-
dad de las cuotas de arrendamiento que se habia pactado.

Y este Ultimo planteamiento es el que mantiene la DGT en su reciente (resolviendo una
consulta ocasionada por el estado de alarma) Consulta vinculante V1467/2020, de 19 de
mayo, en la que:

[...] solo en el caso de que formal y expresamente se cancele temporalmente la
relacion contractual arrendaticia o se modifique el momento de su exigibilidad se
dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor Afladido. En consecuencia, en tanto
no se cancele o modifique la relacion arrendaticia se seguira devengando el Im-
puesto sobre el Valor Afadido correspondiente al arrendamiento del mismo, de
acuerdo con la exigibilidad de las cuotas de arrendamiento que se habia pactado.

2.1. Aqui se plantea, ademas y dado que (como regla general) se constata el devengo del
IVA durante el estado de alarma para las actividades suspendidas, la posibilidad de instar
el aplazamiento o fraccionamiento de pago de las cantidades repercutidas. En este senti-
do, el articulo 65.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), fija una
serie de supuestos en los que no sera posible solicitar el aplazamiento o fraccionamiento
de pago de determinadas deudas tributarias; concretamente, en su apartado f) incluye «las
derivadas de tributos que deban ser legalmente repercutidos salvo que se justifique debi-
damente que las cuotas repercutidas no han sido efectivamente pagadas». De ahi que la
DGT tenga reconocido que el obligado tributario que «que trimestralmente liquida el IVA de
un local comercial, podra solicitar el aplazamiento y fraccionamiento si acredita que no ha
cobrado las cuotas de IVA repercutidas» (Consulta vinculante V2074/2017, de 3 de agosto
-NFC066265-). Por tanto, de nuevo nos encontramos ante una cuestion de prueba (arts.
105y 106 LGT); de ahi la importancia de la debida constancia documental del acuerdo entre
las partes sobre la moratoria en el pago de rentas.

2.1.1. Reparese, asimismo, que pese a la suspension o moratoria en el pago de rentas,
se mantiene el deber de presentar las correspondientes autoliquidaciones de IVA, confor-
me a lo dispuesto en los articulos 164.Uno.6.° de la LIVA y del articulo 71.1 del Reglamento
del IVA (RD 1624/1992), que ha ratificado la DGT destacando que el contribuyente del IVA
«debera presentar la declaracion-liquidacion periddica, modelo 303, aun en el supuesto de
que en el correspondiente periodo de liquidacién no existan, en su caso, cuotas devengadas
ni se practique deduccién alguna de cuotas soportadas» (Consulta vinculante V2297/2009,
de 13 de octubre -NFC036018-).
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3. Otra cuestion relevante si bien, quizas, no tanto mientras se mantenga el estado de
alarma, como una vez que finalice este y se produzcan impagos regulares de rentas a re-
sultas de la crisis econdmica provocada por la COVID-19, estriba en la posibilidad de rec-
tificar las cuotas de IVA repercutidas e ingresadas.

En este sentido, el articulo 80 de la LIVA contempla distintas hipotesis para instar la mo-
dificacion de la base imponible del IVA ingresado en su dia. Veamos si contemplan una si-
tuacion como la aqui analizada (de suspension legal de actividades econémicas mientras
dura el estado de alarma).

Asi, en primer lugar, el articulo 80.Dos de la LIVA, permite la rectificacion «cuando por
resolucion firme, judicial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio
queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el precio des-
pués del momento en que la operacion se haya efectuado, la base imponible se modificara
en la cuantia correspondiente». En principio y con las debidas cautelas la expresién «con
arreglo a Derecho» puede incluir perfectamente la situacién de estado de alarma, dado que
bajo dicha situacion nos encontramos ante una suspensién normativa de ciertas activida-
des economicas. Veremos, no obstante, como se manifiesta la DGT? y, en ultima instan-
cia, los Tribunales Superiores de Justicia. En nuestra opinidn esta alternativa es la que se
ajusta a la tesis aqui defendida (de efectos uniformes de la situacion de estado de alarma
sobre todo el ordenamiento juridico).

Por su parte, el articulo 80.Tres de la LIVA regula la posibilidad de modificacién en si-
tuaciones de concurso. En particular, establece que:

[...] la base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones
sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y
siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de de-
claracion de concurso. La modificacion, en su caso, no podra efectuarse después
de transcurrido el plazo de dos meses contados a partir del fin del plazo maximo
fijado en el nimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/20083, de 9 de
julio, Concursal. Solo cuando se acuerde la conclusién del concurso por las cau-
sas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°, 4.° y 5.° de la Ley Concursal,
el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nueva-
mente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente.

27 En este sentido, la reciente Consulta vinculante VV1467/2020, de 19 de mayo, reconoce esta posibilidad,
con base en una invocacion general del articulo 80.Dos de la LIVA, sefialando que «si con posterioridad al
devengo de las operaciones se estipula entre las partes una reduccién del importe fijado en concepto de
renta por el arrendamiento, procedera la minoracion de la base imponible en la cuantia correspondiente.
En este caso, habra que estar a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 37/1992, en lo que se refiere a la
rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas».
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De ahi que, si se conecta la situacidon de estado de alarma a un concurso, quedaria la
puerta abierta a dicha rectificacion.

Y, por ultimo, tenemos el articulo 80.Cuatro de la LIVA que prevé la modificacién de las
bases imponibles para todas aquellas operaciones que puedan calificarse como total o par-
cialmente «incobrables». A estos efectos:

[...] A) Un crédito se considerara total o parcialmente incobrable cuando reuna las
siguientes condiciones:

1.2 Que haya transcurrido un afio desde el devengo del Impuesto repercutido sin
que se haya obtenido el cobro de todo o parte del crédito derivado del mismo. No
obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio aplazado, debera
haber transcurrido un afio desde el vencimiento del plazo o plazos impagados a
fin de proceder a la reduccién proporcional de la base imponible. A estos efectos,
se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado aquellas en las que
se haya pactado que su contraprestacion deba hacerse efectiva en pagos suce-
sivos 0 en uno solo, respectivamente, siempre que el periodo transcurrido entre
el devengo del Impuesto repercutido y el vencimiento del Gltimo o Unico pago sea
superior a un afo.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir
sea un empresario o profesional cuyo volumen de operaciones, calculado confor-
me a lo dispuesto en el articulo 121 de esta Ley, no hubiese excedido durante el
afo natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el plazo a que se refiere esta
condicion 1.2 podra ser, de seis meses o un afo.

En el caso de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial del cri-
terio de caja esta condicién se entendera cumplida en la fecha de devengo del
impuesto que se produzca por aplicaciéon de la fecha limite del 31 de diciembre a
que se refiere el articulo 163 terdecies de esta Ley.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, cuando se trate de operaciones a
plazos o con precio aplazado sera necesario que haya transcurrido el plazo de seis
meses o un afo a que se refiere esta regla 1.2, desde el vencimiento del plazo o
plazos correspondientes hasta la fecha de devengo de la operacion.

2.2 Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los Libros Registros exigi-
dos para este Impuesto.

3.2 Que el destinatario de la operacién actue en la condicion de empresario o pro-
fesional, o, en otro caso, que la base imponible de aquella, Impuesto sobre el Valor
Afadido excluido, sea superior a 300 euros.

4.2 Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al
deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo, incluso cuando se trate
de créditos afianzados por Entes publicos.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36 | 33

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



C. Garcia Diez Tributacién E

Cuando se trate de las operaciones a plazos a que se refiere la condicién 1.2 an-
terior, resultara suficiente instar el cobro de uno de ellos mediante reclamacion
judicial al deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo para proceder
a la modificacion de la base imponible en la proporcién que corresponda por el
plazo o plazos impagados.

Cuando se trate de créditos adeudados por Entes publicos, la reclamacion judicial
o el requerimiento notarial a que se refiere la condicidn 4.2 anterior, se sustituira
por una certificacién expedida por el 6rgano competente del Ente publico deudor
de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquel en el que conste el
reconocimiento de la obligacién a cargo del mismo y su cuantia.

B) La modificacién debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la
finalizacién del periodo de seis meses o un afo a que se refiere la condicion 1.2
anterior y comunicarse a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en el plazo
que se fije reglamentariamente.

En el caso de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial del criterio
de caja, el plazo de tres meses para realizar la modificacion se computara a partir de la
fecha limite del 31 de diciembre a que se refiere el articulo 163 terdecies de esta Ley.

C) Una vez practicada la reduccion de la base imponible, esta no se volvera a mo-
dificar al alza aunque el sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de la con-
traprestacion, salvo cuando el destinatario no actue en la condicién de empresario
o profesional. En este caso, se entendera que el Impuesto sobre el Valor Ahadido
esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte
de contraprestacioén percibida.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el sujeto pasivo desista de
la reclamacion judicial al deudor o llegue a un acuerdo de cobro con el mismo con
posterioridad al requerimiento notarial efectuado, como consecuencia de este o
por cualquier otra causa, debera modificar nuevamente la base imponible al alza
mediante la expedicion, en el plazo de un mes a contar desde el desistimiento o
desde el acuerdo de cobro, respectivamente, de una factura rectificativa en la que
se repercuta la cuota procedente.

Probablemente sea esta la alternativa preferida por la Administracion tributaria®. Y si
bien es cierto puede resultar de aplicacion; en nuestra opinion —como queda dicho- la que
mas se ajusta a la situacion de estado de alarma (y, claro estd, mientras la suspension de
actividades se mantenga) es la prevista en el articulo 80.Dos de la LIVA. Las otras dos (art.
80.Tres y Cuatro LIVA) estan instrumentadas para regular las consecuencias derivadas del
estado de alarma que, sin duda alguna, estan provocando una crisis econémica que abo-
card a situaciones de concurso y de créditos incobrables.

28 Vid., Consulta vinculante V3233/2015, de 21 de octubre (NFC057086).
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4. En nuestra opinién y conforme a lo que venimos postulando, ninguna de las posicio-
nes vistas se ajusta al marco legal del estado de alarma decretado por el Ejecutivo y que,
a los efectos que aqui interesan, se caracteriza por una suspension legal de actividades
econdémicas no esenciales; que proyecta su alcance sobre todo el ordenamiento. Y supo-
ne la suspension ope legis (es decir, sin necesidad de invocar causa alguna) de los contra-
tos afectados por la referida paralizacion y, por lo mismo, por el no devengo de IVA alguno
mientras se mantenga la vigencia del estado de alarma.

4. A modo de conclusién

De la aprobacion del estado de alarma se deducen una serie de consecuencias que pro-
yectan su eficacia en todo el ordenamiento juridico y, en particular, en la esfera fiscal; a saber:

1.2 El estado de alarma, de acuerdo con nuestra doctrina constitucional, perfila du-
rante su vigencia (siempre transitoria) un régimen juridico especial que neutraliza
(en la medida que lo contradiga) las disposiciones normativas de aplicacion ge-
neral (Sentencia del TC 83/2016).

2.2 Asimismo, toda la normativa que, a resultas del estado de alarma decretado, se
emita (nos referimos fundamentalmente a los reales decretos-leyes que se estan
dictando y, en concreto, al RDL 15/2020) para hacer frente a los efectos de todo
tipo (particularmente, a los efectos que aqui interesan, los de naturaleza econo-
mica y fiscal) que genera dicha situacién, deben respetar (y no vulnerar) el propio
marco normativo del estado de alarma (RD 463/2020).

3.2 El estado de alarma aprobado establece una suspension generalizada para el
ejercicio de un gran numero de actividades economicas, cuyo objetivo desplie-
ga efectos juridicos directos y coordinados sobre todos los sectores del ordena-
miento.

4.2 Toda la actividad negocial afectada por la suspension legal de actividades deberia
quedar suspendida ope legis, en virtud del estado de alarma decretado, mientras
se mantenga (claro esta) la referida paralizacion.

5.2 De acuerdo con la construccion del concepto constitucional de tributo y de la
particular relevancia del principio de capacidad econémica como /imite a cual-
quier exaccion de naturaleza tributaria, no deberia exigirse gravamen alguno sobre
aquella actividad econdmica incursa en la suspension del estado de alarma; so
pena de gravar manifestaciones con capacidad econdmica inexistentes o ficticias.
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