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Resumen: La pandemia por la propagaciéon del SARS-CoV-2 ha
supuesto un elevadisimo coste en vidas humanas. El establecimiento
por las diferentes autoridades gubernativas de medidas restrictivas
para intentar evitar los contagios ha conducido, ademas, a una noto-
ria reduccién en el crecimiento econémico y a que multiples empre-
sas se hayan visto obligadas a cesar en su actividad. Para ayudar a
paliar esta adversa situacion en los sectores mas desfavorecidos con
la crisis sanitaria, las potestades del Estado han adoptado medidas
de caracter econémico y social como el establecimiento del incentivo
fiscal para fomentar la rebaja o moratoria de la renta arrendaticia a
ciertos sectores de negocio. En el presente trabajo se realizara un exa-
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men de esta medida de justicia tributaria, abordando en un primer
lugar el contexto en el que se ha instaurado, sus diferentes ambitos de
aplicacién, la relevancia practica de su reconocimiento vy, finalmente,
los problemas que acarrea desde la perspectiva de la igualdad de tra-
to y no discriminacion fiscal. Todas estas cuestiones seran tratadas
desde una perspectiva critica para invitar a la reflexién y mejora de
este incentivo, que hace destacar el elemento de justicia que preside e
inspira nuestro sistema fiscal.

Palabras clave: Pandemia por COVID-19, renta arrendaticia,
acuerdo, deduccién, discriminacion fiscal.

Abstract: The pandemic due to the spread of the SARS-CoV-2 has
meant a very high cost in human lives. The establishment by the di-
fferent government authorities of restrictive measures to try to avoid
contagion has also led to a marked reduction in economic growth and
that multiple companies being forced to cease their activity. To help
alleviate this adverse situation in the most disadvantaged sectors with
the health crisis, the Powers of the State have adopted measures of
an economic and social nature such as the establishment of the tax
incentive to promote the reduction or moratorium of rental income
to certain business sectors. In this work, we will do an examination
of this tax justice measure, addresing in the first place the context
in which it has been established, its different areas of application,
the practical relevance of its recognition and, finally, the problems it
entails from the perspective of equal treatment and non-discrimina-
tion in taxation. All these issues will be treated from a critical pers-
pective to invite reflection and improvement of this incentive, which
highlights the element of justice that presides over and inspires our
tax system.

Keywords: COVID-19 pandemic, rental income, agreement, tax
deduction, tax discrimination.
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I. INTRODUCCION

Los convulsos tiempos que en la actualidad se halla viviendo toda
la ciudadania del planeta, derivados de la pandemia provocada por la
expansién del SARS-CoV-2, hacen evocar fundadamente la celebérri-
ma locuciéon empleada por Marco Tulio Cicerén en su primera Catili-
naria: o tempora, o mores, para referirnos a la vida cotidiana, en este
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sentido apacible, que se desarrollaba con anterioridad a la expansién
de la COVID-19.

El avance del virus por todo el mundo ha generado, de manera
irremediable y lamentable, que millones de personas de toda clase
y condicién social hayan perdido la vida, asi como un elevadisimo
namero de damnificados por las secuelas persistentes derivadas de
la enfermedad que nos asola. No seria, por ello, excusable comenzar
el presente trabajo sin tener presentes a todas estas personas en la
memoria, dedicando con el desarrollo del mismo un humilde, escueto
y méas que merecido homenaje a las mismas y a los facultativos que
han velado de manera incansable, con esfuerzo y tesén, por la salud
publica.

No obstante, no todos los dafios han sido de cariacter humano.
El desarrollo de la pandemia ha generado que las distintas autorida-
des gubernativas de los Estados adoptasen medidas de diversa indole
para intentar contener la expansion del virus, lo cual se ha traducido
en una serie de efectos de caracter econémico, perniciosos, pero nece-
sarios para salvaguardar la vida e integridad fisica humana.

Con la adopcién de estas medidas, limitativas de derechos funda-
mentales tales como la libre circulacién nacional e internacional, re-
sulta innegable aseverar con rotundidad que se ha producido también
una ralentizacién del proceso de globalizaciéon en el que nos halla-
mos inmersos, al producirse una apreciable reduccién de los capitales
transferidos y de la movilidad de trabajadores, entre otros factores.

En el concreto caso de Esparfia, el desarrollo de la pandemia ha
obligado a adoptar una serie de medidas que pretendian en un primer
momento evadir la restriccién (o, al menos, que la misma fuese mi-
nima) de derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitu-
cién, verbi gratia con la prohibicién de entrada de aeronaves y buques
procedentes de la Republica Italiana', que por entonces era el pais
europeo con una mayor incidencia virica; el refuerzo de la proteccién

! Véanse, respectivamente, la Orden PCM/205/2020, de 10 de marzo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2020, por el que
se establecen medidas excepcionales para limitar la propagacién y el contagio por el
COVID-19, mediante la prohibicién de los vuelos directos entre la Republica Italia-
na y los aeropuertos espafioles (BOE ntm. 61, de 10 de marzo de 2020); y la Orden
PCM/216/2020, de 12 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 12 de marzo de 2020, por el que se establecen medidas excepcionales
para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19, mediante la prohibicion
de entrada de buques de pasaje procedentes de la Republica Italiana y de cruceros
de cualquier origen con destino a puertos espaifioles (BOE nim. 64, de 12 de marzo
de 2020).
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de los deudores hipotecarios; el establecimiento de medidas especi-
ficas para el correcto abastecimiento de farmacos y otros productos
sanitarios; y la consideracién de los periodos de aislamiento o con-
tagio por el virus en que los trabajadores no podian cumplir con sus
responsabilidades como accidente laboral?; entre otras.

A pesar de todo, el exponencial crecimiento de los casos de conta-
gio en nuestro pafs propicié que el 14 de marzo de 2020 se declarase
el primer estado de alarma en virtud del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo®. En €l se establecieron medidas diversas para la conten-
cién del avance de la enfermedad que implicaron pérdidas econémi-
cas cuantiosas para multiples sectores. Entre las mismas se debe des-
tacar, para los fines del presente trabajo, la limitacién de la libertad
de circulacién de las personas establecida en el art. 7, y las medidas
de contencién en el ambito de la actividad comercial, equipamientos
culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de
hosteleria y restauraciéon contenidas en el art. 10, que implicaron la
suspension de su apertura al publico excepto en lo que se referia a los
establecimientos comerciales minoristas de bienes de primera necesi-
dad y entregas de pedidos a domicilio.

La finalizacién de este estado de alarma se produciria el 21 de
junio de 2020, sin perjuicio de que ya con anterioridad se produjese
una relajacion de las antedichas restricciones que permitieron, por
una parte, una mayor movilidad; y, por la otra, la paulatina apertura
de establecimientos comerciales y hosteleros a los que se dirige la
medida tributaria que examinaremos a posteriori de manera prolija.
Sobre estos ultimos se debe destacar que el reinicio de su actividad
econémica se ha hallado en todo caso condicionada por medidas de
prevencion tales como diferentes controles de aforo que, siendo ne-
cesarios para el control de la transmisién virica, han supuesto una
reduccion de los ingresos de estos sectores durante su vigencia. Estas
medidas, imbricadas junto con muchas otras procedentes tanto de los
poderes del Estado como de las Comunidades Auténomas formando
una vasta y compleja red de normas juridicas, conforman la denomi-
nada “nueva normalidad™.

2 Todas estas medidas fueron establecidas en virtud del Real Decreto-Ley

6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el
ambito econémico y para la proteccion de la salud publica. BOE ntm. 62, de 11 de
marzo de 2020.

3 BOE ntm. 67, de 14 de marzo de 2020.

4 Debe destacarse en este punto el Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, de
medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacién para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE num. 163, de 10 de junio de 2020),
tacitamente derogado por la aprobacién de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medi-
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A pesar de estos esfuerzos, el incremento en la incidencia virica
condujo irremediablemente a la declaraciéon de nuevos estados de
alarma. El primero, exclusivamente para ciertos municipios de la Co-
munidad de Madrid® y, pocos dias mas tarde, para todo el territorio
nacional®. Mediante su adopcién se establecieron medidas tales como
la limitacién de la libertad de circulacion de las personas en horario
nocturno y el cierre perimetral de las Comunidades Auténomas, las
cuales han tenido también consecuencias perniciosas sobre la eco-
nomia de los sectores hostelero y comercial. A ello se deben sumar,
ademas, los controles de aforo y cierres establecidos por los érganos
ejecutivos autonémicos.

Este estado de alarma finaliz6 el 9 de mayo de 2021, por los be-
neficios derivados del proceso de vacunacién, no declarandose hasta
la fecha ninguin otro, si bien es cierto que todavia se mantienen las
medidas de prevencién establecidas en virtud de la citada Ley 2/2021,
de 29 de marzo’.

Durante la vigencia de todas estas situaciones excepcionales mul-
tiples negocios —en general— han tenido tan severas dificultades que
se han visto avocadas a padecer una inestabilidad financiera a me-
dio y largo plazo, en ocasiones tan insostenible que ha conducido
irremediablemente al cese de su actividad. De acuerdo con los datos
ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE),
el PIB a precios de mercado sufri6 una fuerte caida durante el se-
gundo trimestre del afio 2020. Asi, si se atiende al primer trimestre
del afio 2020 se aprecia una caida del 5,4% respecto al resultado del
cuarto trimestre del ano 2019. Por su parte, en el segundo trimestre
de 2020 la caida ha sido de un 17,8% respecto al trimestre anterior.
Ese descenso se ha ido recuperando en periodos posteriores, ante la
relajaciéon de las medidas restrictivas, si bien el crecimiento econémi-

das urgentes de prevencion, contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE num. 76, de 30 de marzo de 2021).

5 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre. BOE num. 268, de 9 de octubre de
2020.

¢ Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. BOE nam. 282, de 25 de octubre de
2020.

7 Por lo que al presente trabajo interesa, las Administraciones se encuentran
facultadas, en virtud de los articulos 11 a 14 del instrumento normativo, a asegurar
el cumplimiento por los responsables de los establecimientos comerciales, turisticos,
hosteleros y recreativos, de las medidas de prevencién de la transmisién del SARS-
CoV-2 como son el porte de mascarillas, la tenencia de sustancias desinfectantes, el
cumplimiento de protocolos de prevencion y, especialmente, el control de aforos.
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co experimentado antes de la crisis del coronavirus todavia no se ha
recuperado en la actualidad®.

Del mismo modo, desde la declaraciéon del estado de alarma del
mes de marzo hasta el fin del afio 2020 la cantidad de deudores con-
cursados ha experimentado una notable crecida, tanto de empresas
personas fisicas’ o juridicas como de personas fisicas sin actividad
empresarial. Si se aprecian los tltimos datos que expone el INE, si
bien el segundo trimestre del 2020 tuvo la menor cantidad de concur-
sos desde el segundo semestre de 2018, bien cierto es que a medida
que la crisis sanitaria se ha ido extendiendo en el tiempo el namero
de concursos ha ido creciendo, pasando a ser 1.609 voluntarios y 69
necesarios en el tercer trimestre de 2020 y a ser 2.344 voluntarios (la
cifra mas alta de al menos los tltimos dos afios) y 84 necesarios en el
cuarto trimestre de 2020'°. Ello contribuye a la extincién de puestos
de trabajo y al incremento de la pobreza y desequilibrios en la distri-
bucién correcta de la renta.

Examinados estos datos genéricos, conviene detenernos de un
modo mas concreto en la incidencia de la crisis sobre los negocios
en cuyo beneficio va dirigida la medida fiscal a examinar. En primer
lugar, por lo que respecta al comercio minorista, sefiala el INE que
durante los meses de marzo y abril del ano 2020 es cuando se produce
su mayor caida en el volumen de ventas, experimentando a partir de
mayo, coincidiendo con el alivio de las restricciones, una mejoria de
su situacién pero que denota un bajo nivel de ventas con respecto a
los tiempos anteriores a la pandemia. En el marco de ese lapso tem-
poral, se debe destacar que durante los meses de enero y febrero de
2021 el nivel de ventas ha sido todavia menor que en meses anterio-
res, recuperandose el volumen de manera especial en abril de 2021,
aunque experimentando de nuevo caidas en los meses posteriores!''.

8 Cfr. Instituto Nacional de Estadistica, Nota de prensa sobre la Contabilidad
Nacional trimestral de Espaiia, publicada el 30 de julio de 2021. Puede ser consultada
en su integridad para cotejo de sus datos en el link https://www.ine.es/daco/daco42/
daco4214/cntr0221a.pdf

° Pueden, asimismo, tenerse en cuenta los datos estadisticos publicados por el
Ministerio de Trabajo y Economia Social referentes a las personas fisicas trabajado-
ras por cuenta propia afiliadas a la Seguridad Social. La referida informacion se halla
disponible en los informes periédicos publicados en el link: https://www.mites.gob.es/
es/sec_trabajo/autonomos/autonomos/estadistica/index.htm

10 Cfr. Instituto Nacional de Estadistica, Nota de prensa sobre estadistica del
procedimiento concursal sobre el cuarto trimestre del afio 2020 y resumen general de
dicho afio, publicada el 5 de febrero de 2021. La informacién puede ser consultada en
su integridad en el link https://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0420.pdf

"' Cfr. Instituto Nacional de Estadistica, Nota de prensa sobre evolucién de los
Indices de Comercio al por menor (ICM), publicada el 30 de agosto de 2021. Puede
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En cuanto al gasto turistico, como uno de los motores esencia-
les del funcionamiento del sector del hospedaje, de la hosteleria y
de otros servicios (verbi gratia, las agencias de viaje o, en menor me-
dida, los salones de belleza y espacios recreativos), el desplome del
turismo extranjero producido a partir de los cierres perimetrales de
los Estados desde marzo de 2020 y las posteriores recomendaciones
de no viajar a nuestro pais por la alta incidencia virica han generado
que, atn a pesar de un discreto crecimiento en el verano de 2020 ra-
lentizado en la temporada invernal, todavia no se hayan recuperado,
ni siquiera por una ligera aproximacion, los altos niveles de gasto de
épocas anteriores a la pandemia'?, lo cual recrudece las expectativas
de recuperacion de los negocios a los que la actividad turistica arras-
tra'3. A ello se deben sumar los cierres perimetrales de Comunidades
Auténomas y municipios anteriormente referidos como consecuencia
de las declaraciones de los estados de alarma y las medidas regionales
adoptadas, lo cual ha supuesto también una significativa merma de
ingresos para estos sectores comerciales.

Pues bien, para paliar estos efectos en el ambito econémico, los
diferentes poderes publicos han adoptado una serie de medidas en
ejecucioén de sus politicas de recuperaciéon econémica postcovid. Te-
niendo en cuenta cudl es el objeto del presente trabajo, obviaremos
muchas de interesante calado e interés juridico para centrarnos en
algunas estatales establecidas en virtud del Real Decreto-Ley 35/2020,
de 22 de diciembre'.

Si se realiza un examen superficial del instrumento normativo, se
puede observar como el legislador pretende establecer medidas para
facilitar la continuidad de las actividades econémicas analizadas
mediante la proteccion de los arrendatarios de locales de negocios,
apoyo de los profesionales independientes en el ambito laboral y de
Seguridad Social y medidas de indole tributaria tales como aplaza-

ser consultada en su integridad para cotejo de sus datos en el link https://www.ine.es/
daco/daco42/daco4215/ccm0721.pdf

12 Cfr. Instituto Nacional de Estadistica, Nota de prensa sobre encuesta de gasto
turistico (EGATUR), publicada el 3 de agosto de 2021. Puede ser consultada en su
integridad para cotejo de sus datos en el link https://www.ine.es/daco/daco42/egatur/
egatur0621.pdf

13 Adviértase, por ejemplo, como el nivel de pernoctaciones en establecimien-
tos hoteleros es significativamente inferior durante el desarrollo de la pandemia, lo
cual también ha implicado innegablemente pérdidas también para el sector de la
restauracion. Cfr. Instituto Nacional de Estadistica, Nota de prensa sobre coyuntura
turistica hotelera, publicada el 24 de agosto de 2021. Puede ser consultada en su in-
tegridad para cotejo de sus datos en el link: https://www.ine.es/daco/daco42/prechote/
cth0721.pdf

14 BOE num. 334, de 23 de diciembre de 2020.
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mientos y reducciones cuantitativas de sus obligaciones para con el
Erario Publico. De estas ultimas interesa al presente trabajo tratar el
incentivo fiscal para fomentar la rebaja de la renta arrendaticia, esta-
blecido en el art. 13 de la norma, en virtud del cual se establece en la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas!> una nueva Disposicién Adicional 49.

Esta reforma, implantada de forma indubitada por motivos de jus-
ticia fiscal, sera analizada desde varios puntos de vista. Asi, en un pri-
mer momento examinaremos los ambitos de aplicacion de la misma.
Posteriormente, se procedera al analisis méas prolijo de su contenido
y repercusion, tanto para el beneficiario de la medida tributaria como
para el arrendatario. No obstante, en este analisis podremos observar
cémo existe un colectivo de contribuyentes, el de los no residentes,
que no se ha visto beneficiado por el incentivo, motivo por el cual
procede examinar la disposicion establecida a la luz del principio de
no discriminacién fiscal. Una vez expuestos todos estos extremos, se
expondran las conclusiones obtenidas del presente estudio.

II. AMBITO DE APLICACION DEL INCENTIVO FISCAL

La légica de trabajo con la que los juristas bizantinos llevaron a
cabo la recopilacién justinianea del Derecho Romano a través del Di-
gesto resulta, una vez mas, de enorme utilidad para el anélisis y co-
mentario cientifico de las normas juridicas vigentes en la actualidad.

Asi, la recogida aseveracién de GAYO en sus comentarios sobre
la Ley Decenviral (Digesta, 1.2.1), sefialaba que para interpretar las
leyes de un modo perfecto es preciso hacerlo en todas sus partes, y el
principio es la parte mas importante de cualquier cosa. Si bien esta
expresion era referida, en su obra, a los comienzos de la civilizacién
romana, en justo paralelismo podriamos referirnos aqui, como co-
mienzo del analisis, al ambito de aplicaciéon de la norma tributaria
que es objeto del presente estudio.

De este modo, comenzaremos haciendo un examen del ambito
material de aplicacién, para posteriormente centrarnos en el tempo-
ral y en el espacial. De todos ellos no nos centraremos exclusivamente
en sefialar cuestiones superficiales y carentes de juicio cognitivo, sino
que procuraremos realizar un estudio critico que pretenda proponer
una mejor soluciéon para la medida decretada con la manifestacién

15 BOE ntm. 285, de 29 de noviembre de 2006.
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de posibles incorrecciones juridicas latentes ya desde estos primeros
momentos.

A. Ambito de aplicacién material

En este punto el estudio debe realizarse desde dos puntos de vista.
Asi, en un primer momento expondremos las operaciones que permi-
ten la aplicacién del beneficio fiscal y, en segundo lugar, nos referire-
mos a la figura impositiva a la que se refiere la reforma establecida
por el legislador.

Para poder estudiar la operacién generadora del derecho a dedu-
cir debemos tener en consideraciéon prima facie que entre las medidas
insertadas por el Real Decreto-Ley 35/2020 se encuentra la posibili-
dad de solicitar, en los términos que la norma establece, una serie de
modificaciones del derecho de crédito que ostentan los arrendadores
de locales de negocio contra los arrendatarios.

Si bien es cierto que existen supuestos en los que los titulares de
negocios que han visto completamente mermada su cuantia de ingre-
sos durante estos tiempos de pandemia se han podido acoger a la apli-
cacion de clausulas rebus sic stantibus o de consensuadas novaciones
modificativas del objeto de la obligacién ex art. 1203.1.° del Cédigo
Civil'¢, también ha existido una cuantiosa cantidad de supuestos en
que ello no ha podido tener lugar.

Para combatir esta situacion, el Real Decreto-Ley 35/2020, a se-
mejanza de normas anteriores!’, estableci6 una serie de cuestiones
en aras a beneficiar a los pequenos empresarios. Asi, con arreglo al
art. 1, a falta de acuerdo, los arrendatarios tuvieron derecho a exi-
gir al arrendador una reduccién del 50% en el importe de la renta o
una moratoria en su pago. Ahora bien, el precepto deja en manos del
arrendador la eleccién concreta de la medida a aplicar.

Para todo ello, el precepto exigia una serie de requisitos especifi-
cos al arrendador como ser una empresa o entidad publica o un gran

16 Gaceta de Madrid, ntim. 206, de 25 de julio de 1889.

7" Ya en el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes com-
plementarias para apoyar la economia y el empleo (BOE nim. 112, de 22 de abril de
2020) se establecian estas medidas en relacién con el tiempo de duracién del primer
estado de alarma provocado por la crisis del coronavirus, con las mismas exigencias
para arrendadores y arrendatarios que las que se expondran a continuacién. A pesar
de esta similitud, para estos casos no se habia previsto un incentivo fiscal de ninguna
naturaleza para propiciar los acuerdos entre partes.
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tenedor (persona fisica o juridica que fuese titular'® de mas de 10 in-
muebles urbanos, a excepcién de garajes y trasteros, o una superficie
construida de mas de 1.500 metros cuadrados). Ademas, la medida
no podria exigirse a los arrendadores en concurso de acreedores o en
situacion de insolvencia.

Por otra parte, el art. 2 del Real Decreto-Ley 35/2020 permitio,
para los supuestos en que los arrendadores sean distintos de los re-
feridos en el parrafo anterior, que a falta de acuerdo el arrendatario
pudiese pedir el aplazamiento temporal y extraordinario del pago de
la renta, sin existir un marco temporal definido como si acaecia en el
caso anterior.

En ambos casos, los auténomos y PYMES arrendatarios debian
cumplir los requisitos exigidos en el art. 3 de la norma, entre los cua-
les se halla la suspensién de su actividad comercial a consecuencia de
la declaracién del estado de alarma del mes de octubre o, en el caso de
que la actividad no esté directamente suspendida, se haya producido
una reduccion de su facturacién de al menos un 75% en relacién con
la facturaciéon media mensual del trimestre al que pertenece dicho
mes referido al ano anterior. Tal es el caso de multiples profesionales
de los ambitos hostelero, turistico y de comercio minorista, a los cua-
les ya tiene en cuenta el legislador en la Exposiciéon de Motivos de la
norma al sefialar lo siguiente:

“las medidas de distanciamiento fisico y limitaciones a la movilidad,
necesarias y efectivas para controlar la transmision del virus, tienen un
enorme impacto en la actividad productiva vy el bienestar de la ciudada-
nia. Estos efectos se han dejado notar tanto en la oferta, con severas difi-
cultades para las cadenas de suministros y el cierre temporal de negocios,
como en la demanda doméstica y externa, con una importante repercu-
sion sobre algunos sectores como el turismo o el comercio, esenciales
para la economia espaviola”.

Por estos mismos motivos de depauperaciéon econémica de estos
sectores productivos se ha creado en virtud del art. 13 del Real De-
creto-Ley 35/2020 el incentivo fiscal que vamos a proceder a analizar.

8 Debe incidirse en este punto, a juicio del que suscribe, que el término titular
empleado por el precepto implica que s6lo puedan verse acogidos a esta norma los
arrendadores que ostenten el dominio, excluyéndose por ende los sujetos activos de
otros derechos con posibilidades de obtener frutos civiles tales como los usufruc-
tuarios y los arrendatarios que hagan uso de las facultades de subarrendamiento.
Tal aseveracion se fundamenta en el caracter excepcional de esta norma frente a la
regla general que supone el pago regular de la cantidad estipulada ex contractu en los
términos de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (BOE
nam. 282, de 25 de noviembre de 1994), con lo cual se hallaria proscrita la aplicacion
analégica del supuesto (art. 4.2 CC).
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Mediante el precepto, se inserta en la Disposicién Adicional 49 de la
LIRPF el siguiente tenor literal:

“Los arrendadores distintos de los previstos en el apartado 1 del ar-
ticulo 1 del Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en
materia tributaria, que hubieran suscrito un contrato de arrendamien-
to para uso distinto del de vivienda, de conformidad con lo previsto en
el articulo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos, o de industria, con un arrendatario que destine el inmueble
al desarrollo de una actividad econémica clasificada en la division 6
o en los grupos 755, 969, 972 y 973 de la Seccion primera de las tari-
fas del Impuesto sobre Actividades Econémicas aprobadas por el Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, podrdn computar
en 2021 para el cdlculo del rendimiento del capital inmobiliario como
gasto deducible la cuantia de la rebaja en la renta arrendaticia que vo-
luntariamente hubieran acordado a partir de 14 de marzo de 2020 co-
rrespondientes a las mensualidades devengadas en los meses de enero,
febrero y marzo de 2021.

El arrendador deberd informar separadamente en su declaracion del
Impuesto del importe del gasto deducible a que se refiere el pdrrafo ante-
rior por este incentivo, consignando asimismo el niimero de identifica-
cion fiscal del arrendatario cuya renta se hubiese rebajado

No serd aplicable lo establecido en esta disposicion, cuando la rebaja
en la renta arrendaticia se compense con posterioridad por el arrendata-
rio mediante incrementos en las rentas posteriores u otras prestaciones
o cuando los arrendatarios sean una persona o entidad vinculada con el
arrendador en el sentido del articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades o estén unidos con aquel por vinculos de parentesco, incluido el
conyuge, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad hasta
el segundo grado inclusive”.

Realizando una lectura del precepto una de las primeras cuestio-
nes que se debe senalar es referente al lenguaje empleado para una
medida fiscal de tanto alcance y relevancia como la que nos ocupa.
Asi, como ya sefialaba Bobbio, la parte critica comun e indispensable
de toda ciencia es el llamado anélisis del lenguaje’®, y el examen de
esta norma no puede ser una excepcion a esta premisa, maxime cuan-
do esta contrariando la necesidad de que el lenguaje de las normas
dictadas por el Ejecutivo deben seguir una serie de patrones estable-
cidos en virtud del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio
de 2005%° en aras a lograr un lenguaje juridico mas accesible para la
ciudadania.

¥ Cfr. BOBBIO, N., Contribucién a la Teoria del Derecho, traduccién realizada
por A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, pag. 184.
20 BOE num. 180, de 29 de julio de 2005.
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Dejando ya al margen esta breve reflexion sobre los aspectos for-
males del precepto debemos atender a continuacién al estudio del
mismo desde una perspectiva material que atendera tanto a los aspec-
tos subjetivos como a los objetivos.

Por lo que se refiere a los sujetos, para que se genere el derecho a
deducir el contribuyente-arrendador no puede estar incurso en uno
de los supuestos anteriormente referidos del art. 1 del Real Decreto.
Ello conduce, en primer lugar, a que no exista un incentivo fiscal para
las personas fisicas que sean grandes tenedores en la autoliquidacién
del impuesto, motivo por el cual no se favorece una consensuada re-
baja o moratoria en el pago de la renta, debiendo ser por ello forzada
por el arrendatario en aplicacién de la referida norma juridica.

Por otra parte, en el caso de empresas publicas arrendadoras es
racional que no exista la deduccién al no estar sujetas al IRPF. Ahora
bien, por lo que respecta a empresas y a personas juridicas que sean
grandes tenedores, carece de sentido que no se haya establecido un
incentivo fiscal en la estructura del Impuesto sobre Sociedades que
permita una solucién consensuada en aras a tutelar la paz social entre
las partes de estos contratos de arrendamiento, tal y como es su fin?!,

En lo que se refiere a requisitos objetivos, de acuerdo con la D.A.
49 LIRPF, debemos estar ante un arrendamiento urbano para uso dis-
tinto del de vivienda, o de industria, en el que el arrendatario destine
el inmueble al desarrollo de una actividad econémica clasificada en
la divisién 6 (actividades de comercio, restaurantes, hospedaje y re-
paraciones) o en los grupos 755 (agencias de viajes), 969 (servicios
recreativos como salas de baile, discotecas, casinos, bingos, salones
recreativos...), 972 (salones de peluqueria e institutos de belleza) y
973 (servicios fotograficos) de la Seccién primera de las tarifas del
TIAE aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre?2.

Una primera cuestion a sefnalar es que los arrendatarios del in-
mueble o de la industria no tienen que reunir condiciones especificas
mas alla que las de dedicarse a estas actividades referidas en el pre-
cepto. Por tanto, el incentivo sera aplicable exactamente igual aunque
el arrendatario reuniese las condiciones exigidas para los arrenda-

2l No cabe esperar otra cosa si se atiende al propio art. 1.1 del instrumento, en

donde se da preferencia al acuerdo alcanzado entre las partes sobre las soluciones
legales que el arrendatario puede reclamar, sin determinarse siquiera que el referido
pacto novatorio puede tener condiciones peores que las establecidas en la propia
norma, al no indicarse nada en este aspecto.

2 BOE nuam. 234, de 29 de septiembre de 1990.
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dores en el art. 1.1 del Real Decreto 35/2020. Del mismo modo, no
resultaria necesario que los arrendatarios cumpliesen las condiciones
exigidas por el art. 3 de la norma antes examinadas. Eso si, para evitar
la produccién de novaciones modificativas simuladas que pretendan
eludir el cumplimiento de la obligacién tributaria, quedan proscritas
las que se produzcan en el seno de contratos de arrendamiento con
personas o entidades vinculadas con el arrendador en los términos
del art. 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades?® o que estén uni-
dos con vinculos de parentesco, cuestiéon que en un momento poste-
rior examinaremos de forma més minuciosa.

En otro orden de ideas, sobre este punto se debe destacar espe-
cialmente que, al tratarse de una norma excepcional, no admite la
aplicacién analégica para arrendamientos cuyos locales se destinen a
actividades similares (art. 4.2 CC). Debido a esta regla de aplicacion
de las normas juridicas, otros negocios igual de perjudicados por la
crisis no se veran beneficiados por el establecimiento del incentivo
fiscal, lo que va a provocar que su arrendador no tenga un aliciente
tributario para generar una reduccién o moratoria voluntaria de la
renta. Piénsese a tal efecto, a titulo meramente ejemplificativo, en ne-
gocios tales como las agencias de transporte, las salas de espectaculos
o servicios de enmarcacion.

Por lo que atafie a la figura impositiva, de acuerdo con la D.A. 49
LIRPEF, ésta se refiere, de manera evidente, al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, no hallaindose previsto el beneficio creado por
la reforma a otros gravamenes como el Impuesto sobre Sociedades o
el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, cuestiéon que se po-
dria calificar ya desde este primer momento como de escasa eficien-
cia, teniendo en cuenta que si se pretende una rebaja voluntaria de la
renta arrendaticia, podria haberse realizado el incentivo también en
estas otras dos figuras.

Asi, por lo que se refiere al IS, debemos tener en cuenta que los
contribuyentes del mismo, con arreglo al art. 7.1, epigrafe a), de su ley
reguladora, son las personas juridicas, con exclusién de las socieda-
des civiles que no tengan objeto mercantil, siempre y cuando retinan
los requisitos de residencia fiscal en Espana (art. 8 del mismo cuerpo
legal).

Al no haberse previsto una bonificacién por este concepto en su
impuesto, bien sea mediante algin ajuste en la determinacion de la

23 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. BOE ntm.
288, de 28 de noviembre de 2014.
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renta fiscal, mediante reduccién del tipo de gravamen en lo que se
refiere a la percepcién de este tipo de rendimientos, separandolos del
resto, o mediante la insercién de algiin tipo de deduccién a cuota, no
se esta propiciando por el legislador una rebaja voluntaria por parte
de las personas juridicas arrendadoras.

Consecuentemente, la omisién por el legislador de insertar alguna
medida de este tipo al no incentivar los pactos sobre el pago de la ren-
ta, supone que el arrendatario tendra que hacer uso de la facultad del
art. 1.1 del Real Decreto y que, en el caso de no ser aceptada o existir
controversias con el arrendador, se pueda tener que llegar a la prac-
tica de reclamaciones, extrajudiciales o incluso jurisdiccionales para
lograr estas rebajas o moratorias tan necesarias para las pequenas
empresas, lo que incrementara los costes econémicos y psicolégicos
para estos arrendatarios.

Adicionalmente, la referida omisién resulta criticable porque su
insercién resultaria también una excelente ayuda para el tejido em-
presarial de nuestro Estado, notoriamente danado por los adversos
efectos de la crisis sanitaria y el empobrecimiento de la poblacién,
que por ello ha perdido poder adquisitivo. Ademas, no debe olvidarse
que la produccién de lanzamientos anteriores a la aplicacion del pre-
cepto y los referidos ceses de negocio por comerciales arrendatarios
estudiados en la introducciéon han provocado para estas empresas
una merma de sus fuentes de ingresos.

Por otra parte, el hecho de que no se haya insertado un beneficio
fiscal similar en el IRNR supone que las personas, fisicas o juridicas,
contribuyentes de esta figura por no tener su residencia fiscal en terri-
torio espainol que hayan suscrito contratos de arrendamiento distinto
al de vivienda, no podran deducirse posibles reducciones voluntarias
que hayan realizado, lo cual debe ser estudiado con una mayor ex-
haustividad en un momento posterior. Por tanto, procede solamente
dejar apuntado en este momento que, al no obtenerse esta utilidad,
resultard dudoso que los no residentes apliquen la medida de manera
voluntaria (y, si se piensa en personas fisicas arrendadoras que no sean
grandes tenedores, es dudoso incluso, a la luz del art. 1.1 del Real De-
creto, que se pueda obtener incluso jurisdiccionalmente la rebaja de
la renta por no estar vinculadas a ella de acuerdo con ese precepto).

B. Ambito de aplicacién temporal

Si bien es cierto que todo el texto articulado del Real Decreto-Ley
35/2020 entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin
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Oficial del Estado, con arreglo a su Disposicién Final décima, el art. 13
de la referida norma juridica establecié que el texto de la Disposicién
Adicional 49 insertada en la ley reguladora del IRPF tendria efectos
desde el 1 de enero de 2021.

Esta medida supone que la aplicacién de la deduccién establecida
tendra eficacia practica en la declaracién de rendimientos del ejerci-
cio del ano 2021 para el contribuyente, debiendo aplicarse en la prac-
tica de autoliquidaciones en el periodo voluntario que se desarrolla
en el ano 2022, al ser una bonificacién contemplada para el ejercicio
fiscal del aflo en curso.

Si se atiende a la Disposiciéon Adicional 49, para que se genere el
derecho a deducir, el acuerdo entre arrendador y arrendatario ha de
haber tenido lugar a partir del 14 de marzo de 2020 (fecha de la decla-
racion del primer estado de alarma por COVID-19). Resulta criticable
que no se establezca el derecho a obtener el incentivo cuando se haya
podido realizar la rebaja con anterioridad a esa fecha en previsién
del oscuro devenir de los acontecimientos futuros a consecuencia del
coronavirus, maxime teniendo en cuenta que la propia Exposicion de
Motivos del Real Decreto recuerda que la OMS declaré la situacion
de emergencia de salud publica de importancia internacional el 30 de
enero de 2020 y que declaré la situacién de pandemia internacional
el 11 de marzo de 2020. Por ello, el establecimiento de este limite
temporal penaliza de manera indirecta a todos aquellos arrendadores
que, de buena fe y de manera diligente, procedieron a consensuar mo-
ratorias y reducciones de la renta arrendaticia con los arrendatarios
a que hace referencia el precepto para largos o indefinidos periodos,
mientras la situacién sanitaria no se estabilizase.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que las cuantias de rebaja
de la renta arrendaticia que se consideraran para la deduccién son las
referentes a las devengadas en los meses de enero, febrero y marzo
de 2021, y no las anteriores ni tampoco otras posteriores. Sobre esta
cuestion se debe volver a hacer una critica, ya que habria sido de inte-
rés que el incentivo se aplicase también a las moratorias y rebajas con-
sensuadas que se llevaron a la practica en el ejercicio del afo 2020 a
consecuencia del problema de salud publica que nos asola. No obstan-
te, el que suscribe entiende que ello podria generar grandes problemas
de seguridad juridica y que por la picaresca de ciertos contribuyentes
insolidarios se intentaria, incluso con pactos fraudulentos con la parte
arrendataria, obtener indebidamente el derecho a deducir.

Para paliar esto dltimo, consideramos que el legislador podria ha-
ber optado por insertar algiin otro tipo de beneficio fiscal en los rendi-
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mientos para el ejercicio siguiente siempre y cuando hubiesen rebajado
la renta en los periodos anteriores de 2020, que es cuando se declararon
los estados de alarma y se sufrieron mas acusados efectos perniciosos.

Esta cuestion debe ponerse en conexiéon con un problema de re-
levancia practica, subyacente en las normas sobre imputacién tem-
poral de los rendimientos obtenidos. Asi, el arrendador que hubie-
se pactado una moratoria con el profesional arrendatario durante el
ejercicio fiscal del ano 2020 y perciba tales rendimientos en el ejerci-
cio 2021 debera imputarlos a éste ya que el art. 14.1, epigrafe a), de
la ley del impuesto establece que los rendimientos del capital se im-
putaran al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor.
En los supuestos de moratoria se produce, en el seno del contrato de
arrendamiento, un pacto de espera que genera que el accipiens de esa
obligacién pecuniaria no pueda reclamar contra el arrendatario hasta
que haya transcurrido el tiempo de duracién estipulado.

Como consecuencia de esto, los arrendadores que hayan pactado
esas moratorias de buena fe durante el afno 2020 y hayan aplicado
la rebaja de la renta o un nuevo pacto de espera durante el primer
trimestre del ejercicio 2021 van a ver que la aplicacién del incentivo
fiscal establecido por el Real Decreto-Ley 35/2020 no les va a reportar
un gran beneficio en su liquidaciéon del impuesto. Por este motivo,
habria resultado interesante la aplicaciéon de una deduccién adicional
u otro beneficio fiscal en la declaracion del tributo del ano 2021 para
favorecer a los arrrendadores que hubiesen adoptado estas morato-
rias en el ejercicio del afio 2020.

C. Ambito de aplicacién espacial

El Real Decreto-Ley 35/2020 no contiene ninguna disposiciéon que
limite espacialmente su aplicacion, por lo que debe entenderse que
las normas contenidas en él rigen para todo el territorio nacional.

Desde el punto de vista subjetivo, la medida fiscal instaurada en
el art. 13 debe aplicarse en general para todo contribuyente que sea
residente fiscal en Espafia, sin distincion en este sentido por razén de
nacionalidad, la cual no hace tampoco el texto de la ley reguladora
del tributo al aplicarse el principio de personalidad por residencia®,

24 De acuerdo con Serrano Anton, el principio de personalidad es aquel median-
te el cual, en el &mbito de la fiscalidad directa internacional, un Estado puede some-
ter a gravamen toda la renta mundial percibida por un sujeto, con independencia del
Estado de la fuente, atendiendo a criterios tales como la nacionalidad o la residencia
fiscal. Cfr. Serrano Antén, F., “Los principios bésicos de la Fiscalidad Internacional
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frente al de territorialidad?®, cuestiéon que acaece en practicamente
todos los sistemas fiscales del mundo?®.

Por su parte, desde el punto de vista objetivo, no se hace en ningtin
momento alusién a si los bienes inmuebles objeto del arrendamiento
deben hallarse en territorio espanol o no, cuestién que perturba la se-
guridad juridica de la medida instaurada. No obstante, si se acude a la
interpretacién auténtica del Real Decreto se podra observar cémo en
su Exposiciéon de Motivos el Ejecutivo establece que lo que se preten-
de con estas normas es proteger a los negocios de los sectores turisti-
co, hostelero y comercial, que resultan clave en la economia espanola.

A la vista de esto, teleol6gicamente no se puede aseverar que esta
medida tributaria de naturaleza extrafiscal’’” se deba aplicar a los re-
sidentes en Espafia que ayuden, en otros paises, con reducciones de
la renta arrendaticia de sus inmuebles en otros Estados a negocios
semejantes, aiin a pesar de que, con seguridad, su situacién econé-
mica también serd perniciosa al haberse establecido en otros paises
medidas restrictivas para la contencién del SARS-CoV-2.

Sobre este punto bien cierto es que, mas alla de la antedicha fina-
lidad protectora pretendida por el Real Decreto-Ley 35/2020, se po-
dria argumentar a favor del contenido de la medida la dificultad que
supondria el control del establecimiento practico real de estos pactos
de reduccién de renta arrendaticia o de moratoria. No obstante, ello
no resultaria un motivo suficiente para que no se hubiese establecido
una medida de este tipo.

Asi, si atendemos en un primer momento al ordenamiento juri-
dico de la Unién Europea, entre sus diferentes normas de Derecho

y los Convenios para evitar la doble imposicién internacional: historia, tipos, fines,
estructura y aplicacién”, en Serrano Antén, F. (dir.) y AAVV., Fiscalidad Internacional,
vol. 1, 7. edicién, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2019, pag. 288.

% Siguiendo a Rubio Guerrero, el principio de territorialidad (también denomi-
nado “principio de la fuente” o “principio del origen de la renta”) es aquel que fun-
damenta el derecho de gravamen de un Estado en la localizacién de fuentes de renta
dentro de su territorio nacional. Cfr. Rubio Guerrero, J.J., “Los principios basicos de
la Fiscalidad Internacional y la doble imposicién internacional”, en AAVV., Manual de
Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007, pag. 79.

26 Un ejemplo de nuestro entorno juridico lo podemos apreciar en el art. 13 del
Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das pessoas singulares da Reptiblica de Portu-
gal. Fuera de nuestro entorno podemos citar los arts. 9 y 10 del Estatuto Tributario
Nacional de Colombia.

27 La naturaleza extrafiscal de los tributos se concibe por el Tribunal Constitu-
cional en la STC 37/1987, de 26 de marzo (Identificador ECLLI:ES:TC:1987:37) como
figuras impositivas que sirven como instrumentos de politica econémica general y
para atender a las exigencias de estabilidad y progreso social, tal y como es el caso de
la deduccién que nos ocupa.
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Derivado para evitar la elusién y la mala praxis fiscal, se encuentra la
Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relati-
va a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad?®, en
cuyo art. 8, se establece que la autoridad competente de cada Estado
miembro comunicara al otro la informacién de que disponga relativa
a los periodos impositivos a partir del 1 de enero de 2014 en relacién
con las personas con domicilio en ese Estado miembro sobre una
serie de categorias especificas de renta y patrimonio incluyéndose, en
su apartado e), los rendimientos inmobiliarios.

Por otra parte, para el caso de que el residente fiscal en Espana
obtenga los rendimientos de un inmueble que no esté situado en el
territorio de la Unién Europea pero si en un Estado con el que se tiene
suscrito un Convenio de Doble Imposicién, el art. 26 MC OCDE?’ es-
tablece una clausula de intercambio de informacién entre los Estados
contratantes que les obliga a remitirse reciprocamente la informacién
previsiblemente pertinente para exigir los tributos en la forma dis-
puesta en la legislacién nacional de cada pais. A ello se debe sumar,
ademas, la obligacién de prestacién de asistencia en la recaudacion
de impuestos entre los Estados establecida en virtud del art. 27 del
Modelo.

En dltimo lugar, de forma residual para los casos en que la percep-
cién de rentas derive de un inmueble ubicado en un Estado ajeno a la
UE y con el que no se ha suscrito un CDI, el art. 29 LGT, asi como el
art. 104 de la Ley reguladora del Impuesto, establecen para los sujetos
pasivos, en concepto de obligaciones formales, la obligacion de expe-
dir y entregar facturas y la de conservar y aportar a la Administracion
cuantos documentos o informacién deba conservarse en relacién con
el cumplimiento de las obligaciones tributarias o cualquier dato o
informe con trascendencia tributaria que deban constar en las decla-
raciones. Por tanto, la no acreditacién documental de las exigencias
de la deduccion para estos contribuyentes generaria el derecho de la
Administracién Tributaria a incoar un procedimiento de gestién o de
inspecciéon que concluyese resolviendo la inexistencia del derecho a
deducir, en su caso.

2 DOUE L 64, de 11 de marzo de 2011.

2 Se ha acudido a este Modelo de Convenio por ser el mas significativo en la
practica espafola, asi como en la de multiples Estados, motivo por el cual se afirma
que la Organizacién ha tenido un papel protagonista en la formulacién del Derecho
Fiscal Internacional, sin perjuicio de otros Modelos como el de la ONU, que han de-
jado de ser tan operativos en la practica. Cfr. SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G.,
“Cooperacion transfronteriza, convenios multilaterales, eficiencia y equidad fiscal”,
en Gutiérrez Bengoechea, M., y Sanchez-Archidona Hidalgo, G., Cuestiones actuales
de la Fiscalidad Internacional, editorial Comares, Granada, 2018, pag. 60.
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Finalmente, siguiendo la estructura de liquidaciéon del Impuesto,
bien cierto es que las cantidades obtenidas en el extranjero que hayan
estado sometidas de manera efectiva a imposicién en el otro Estado®
pueden ser objeto de la deduccién por doble imposicién establecida en
el art. 80 de la ley reguladora del tributo. No obstante, tampoco se ha
previsto ningun tipo de medida en este punto que permita aplicar el ali-
ciente fiscal instaurado para estos arrendamientos ajenos al territorio
esparfiol, motivo por el cual, aunque se hubiese establecido, el arrenda-
dor no tendra derecho a ningtin tipo de beneficio fiscal en su liquidacién
a cuenta del tributo en Esparfia. Que si lo tenga en el impuesto a abonar
en el otro pais en virtud de su legislacion relativa a la imposicion de no
residentes serd una cuestién que se debera analizar caso por caso.

III. LA REPERCUSION PRACTICA DEL INCENTIVO FISCAL

Una vez analizados los ambitos de aplicacién de la deduccién in-
sertada en beneficio de los intereses de los sectores hostelero, turisti-
co y comercial minorista, conviene detenernos de manera mas prolija
en la repercusion que tiene su reconocimiento. Al efecto, se atendera
en primer lugar a su incidencia en la estructura de liquidacién del
IRPF del arrendador. En segundo lugar, se examinaran los beneficios
que implica tal reduccién como conditio sine qua non para obtener
el beneficio fiscal para el arrendatario, tal y como es la finalidad del
legislador. Finalmente, se procedera a la realizacion de una reflexién
respecto a la pérdida del derecho por el contribuyente-arrendador al
beneficio fiscal, de acuerdo con lo establecido en el precepto.

A. El beneficio en la estructura de liquidacién del IRPF

De acuerdo con lo establecido en el art. 1 de la Ley reguladora del
IRPF, este tributo es de caracter personal y directo, y se destina a gra-

30 De acuerdo con la Consulta de 16 de febrero de 2009 de la Direccién General
de Tributos, la aplicacion de la deduccién esta condicionada a que el tributo extranje-
ro sea satisfecho de una manera efectiva, por lo que no procedera si no ha cumplido
la obligacion fiscal en el Estado de la fuente. Por su parte, la Consulta Vinculante
de 8 de octubre de 2013 ha sefialado que en ningun caso procede la aplicacion de la
deduccién si no existe cuota tributaria en el otro Estado. Para los casos de territorios
que sean considerados como paraisos fiscales, la Direccién General de Tributos ha
determinado, en sus Consultas Vinculantes de 2 de diciembre de 2010 y de 22 de
septiembre de 2016 que aunque el Estado de la fuente sea un territorio de nula tribu-
tacioén, la deduccién procede siempre que la cuantia de deuda tributaria extranjera
haya sido abonada.
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var la renta de las personas fisicas de acuerdo con su naturaleza y sus
circunstancias personales y familiares. En linea con ello, el art. 2 del
instrumento normativo establece que el objeto del tributo es la renta
del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos,
con independencia del lugar donde se hubiera producido y cualquiera
que sea la residencia del pagador.

Esa renta, constitutiva consecuentemente del hecho imponible, se
encuentra integrada por diferentes conceptos descritos en el art. 6.2
LIRPF, entre los cuales se incluyen, en su epigrafe b), los rendimien-
tos del capital. Dentro de estos, a su vez, los importes percibidos por
el arrendador en concepto de pago de la deuda derivada del arrenda-
miento merecen la calificacién de rendimientos del capital inmobi-
liario. Asi, el art. 22 LIRPF sefiala que se consideran como tales los
rendimientos procedentes de la titularidad de bienes inmuebles rus-
ticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre ellos, todos
los que se deriven del arrendamiento o de la constitucién o cesién de
derechos o facultades de uso.

El importe satisfecho por el arrendatario, en bruto, supone el ren-
dimiento integro percibido por el arrendador. No obstante, la referida
cuantia no tiene por qué suponer la cantidad a computarse en la de-
terminacién de la base imponible, dado que el art. 23 de la ley regula-
dora del impuesto permite la practica de una serie de deducciones, tal
y como es el caso de gastos necesarios para obtener los rendimientos
y las cantidades en concepto de amortizacién del inmueble.

Pues bien, mediante la Disposicién Adicional 49 creada por el Real
Decreto-Ley 35/2020, se incluye aqui un nuevo concepto de gasto de-
ducible, que computa para el cilculo del rendimiento la cuantia de la
rebaja en la renta arrendaticia durante esas mensualidades que com-
ponen el primer trimestre del afio 2021.

Para poder cuantificar de manera solvente estas cantidades para
las que existe el derecho a deducir, debemos recordar que la misma
Disposicion establece que el arrendador debe informar de manera se-
parada en su declaracion del referido importe, consignando asimis-
mo el NIF del arrendatario cuya renta se hubiese rebajado. Ello debe
ser puesto, ademas, en relacion con las normas referentes a las obliga-
ciones formales del sujeto pasivo que hemos tenido ocasién de aludir
con anterioridad.

En este punto conviene reflexionar sobre un supuesto que se ha
dado en la casuistica en relacién con la posibilidad de que se genere
o no el derecho a deducir como es el desalojo temporal del inmueble.
En este caso, dada la novedad de la norma y la inoperatividad prac-
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tica de la misma (recordemos que su aplicacién se hara por los con-
tribuyentes en el periodo voluntario para la autoliquidacién y pago
en el ano 2022, como regla general) no existe todavia jurisprudencia
ni doctrina administrativa como para fundar estos supuestos, por lo
que debemos remontarnos a criterios anteriormente establecidos en
relacion con este tipo de rendimientos.

El desalojo temporal del inmueble urbano con uso diferente al de
vivienda durante ese periodo trimestral al que alude la Disposicién
Adicional 49 LIRPF que haya sido pactado entre las partes y haya
generado derecho a una indemnizacién para el profesional-arrenda-
tario (bien sea con la entrega en metalico de una cantidad, de la fianza
o por la compensacién con mensualidades impagadas), debe enten-
derse que no dara lugar a que se genere el derecho a deducir para el
contribuyente, dada la finalidad de la norma —que es favorecer a los
profesionales descritos en el precepto en su actividad comercial, pero
no la de producir un cese temporal de la misma— y que no se esta
cumpliendo el supuesto de hecho que genera el derecho a deducir.

No obstante esto, la cantidad de indemnizacién pactada y efec-
tivamente revertida en el patrimonio del arrendatario, siempre que
esté debidamente justificada, puede suponer una cantidad a deducir
de los rendimientos integros obtenidos, interpretando la doctrina de-
rivada de la Direccién General de Tributos en su Consulta General
1749/2003, de 29 de octubre.

Mencién aparte merece el caso de la resolucién contractual, que
difiere del anteriormente examinado en que en el presente el contra-
to deja de producir efectos al disolverse el vinculo obligatorio entre
arrendador y arrendatario, cuando en el caso anterior se hallaba me-
ramente suspendido durante el tiempo estipulado. En estos supuestos
resulta también obvio que no se va a producir un derecho a deducir
de ningun tipo, al haber privado al comerciante del local en el que
desempeniar su actividad, atin cuando existiese un pacto de mutuo
disenso.

B. El beneficio fiscal en relacién con el funcionamiento
comercial del arrendatario

La ya mencionada naturaleza extrafiscal del de la norma tributa-
ria instaurada por el art. 13 del Real Decreto-Ley 35/2020 resulta evi-
dente, puesto que se pretende, primero por el Ejecutivo y después por
el legislativo por via de convalidacién ex art. 86.2 CE, que se generen
en la mayor cantidad de contratos de arrendamiento para uso distinto
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del de vivienda posible la reduccion de la renta o las moratorias de
manera consensuada entre las partes.

Entrando en el &mbito de estudio de la teoria econémica de la em-
presa, la produccién de toda clase de bienes o servicios exige sufragar
una serie de costes, algunos seran mas acusados en el inicio de la ac-
tividad, siendo constitutivos de las denominadas “barreras de entrada
al mercado”®!, mientras que otros se extenderan a lo largo de toda la
vida de la actividad hasta su cese.

Estos costes, en funcién del hecho que genere que se sufraguen, se
suelen clasificar como costes variables o costes fijos2.

Los sectores comercial minorista, hostelero, turistico y los demas
referidos en el precepto no suponen una excepcion a estas premisas.
Asi, uno de los costes fijos que estos trabajadores auténomos han de
asumir es el derivado del pago de la renta por el inmueble en el que
desempefian su actividad profesional.

Como ya hemos tenido ocasién de apreciar en la introduccién,
el importe de la cifra de negocios del tejido empresarial espafiol, en-
tre los cuales estan estos profesionales, se ha visto reducido desde
el inicio de la crisis sanitaria y la aplicacion de las correspondientes
restricciones. Tomando en consideracién que, con mayor o menor
complejidad, todos los negocios determinan su cifra de beneficio de-
duciendo a los importes de ingreso las cuantias de gasto, el legislador
ha optado por varias medidas para paliar los adversos efectos de las
restricciones sobre las cuantias de ingreso.

Algunas de esas medidas han pretendido incidir positivamente en
el beneficio mediante el incremento de la cifra de ingreso en los ne-
gocios. Asi, en virtud del art. 17 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17
de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-1933, se cre6 la prestacién ex-
traordinaria por cese de actividad para los trabajadores auténomos
afectados por la declaracion del estado de alarma.

31 Cfr. PENALONGA SWEERS, A., Economia, McGrawHill, Madrid, 2012, pags.
108-109.

32 Segan Mochén Morcillo, el proceso de produccién genera la utilizaciéon de
inputs, los cuales generan un coste para el desarrollo de la actividad, siendo unos de
ellos (fijos) independientes de los outputs de la actividad desarrollada y derivados de
obligaciones, por lo general previas, cuya exigencia de cumplimiento se mantiene es-
table. Por su parte, los variables dependen del proceso de produccién de la empresa,
incrementandose de manera proporcional a esta actividad. Cfr MOCHON MORCI-
LLO, F., Economia, teoria v politica, 6.* ediciéon, McGrawHill, Madrid, 2009, pags.
123-124.

33 BOE num. 73, de 18 de marzo de 2020.
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Del mismo modo, por el Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo,
de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en
respuesta a la pandemia de la COVID-19%, se establecieron una serie
de ayudas directas a auténomos y empresas, medidas de apoyo publi-
co a la solvencia y se procedi6 a la creacion del Fondo de recapitaliza-
cién de empresas afectadas por COVID.

No obstante esto, no todas estas medidas se hallan al alcance de
la generalidad de auténomos como si lo estan las estudiadas posibi-
lidades de peticién de rebaja de la renta o las moratorias en defecto
de pacto establecidas por los arts. 1 y 2 del Real Decreto-Ley 35/2020.

Aun a pesar de ello, el legislador ha mostrado un especial interés
para tutelar el funcionamiento econémico de los negocios de los sec-
tores mencionados en la Disposicion Adicional 49 LIRPF al incentivar
s6lo para ellos el pacto voluntario de moratoria o de reduccién de
la renta arrendaticia. Con estas pretensiones de pacificacién social,
evitando la imposicion de las medidas de los anteriormente referidos
arts. 1 y 2, se evitan por una parte gastos en profesionales —verbi
gratia, asesores, letrados u otras costas procesales en caso de litigio—
para los arrendatarios y, asimismo, supuestos de lanzamiento en el
caso de llegar a un acuerdo®, puesto que la produccion de esta dltima
consecuencia implicaria mayores dificultades para el pequefio empre-
sario al tener que sufragar nuevos gastos adicionales para relocalizar
su negocio.

En otro orden de ideas, para la declaracién en concepto de IRPF?*
del arrendatario-profesional beneficiado por el pacto incentivado por
la medida fiscal objeto de estudio no se prevén medidas tributarias
especiales en relacion con la rebaja o moratoria practicada, por lo que
deben seguirse las previsiones establecidas con caracter general en la
ley reguladora del tributo.

34 BOE num. 62, de 13 de marzo de 2021.

3 Debe tenerse en cuenta que no se han observado medidas para evitar el lan-
zamiento de estos arrendatarios de inmuebles urbanos para fines distintos al uso de
vivienda, a diferencia de lo que si ocurre para el de vivienda de personas en situacion
de vulnerabilidad sin alternativa habitacional en virtud del Real Decreto-Ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el am-
bito social y econémico para hacer frente al COVID-19 (BOE num. 91 de 1 de abril
de 2020).

3% Lo que se va a exponer a continuacién resulta igualmente aplicable, con sus
pertinentes adaptaciones, a los arrendatarios que sean personas juridicas contribu-
yentes del Impuesto sobre Sociedades, al no haberse establecido en la Disposicién
Adicional 49 LIRPF que los arrendatarios deberian ser s6lo personas fisicas ni al
haberse previsto cuestion especifica al efecto en la LIS.
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Asi, de acuerdo con lo establecido por el art. 28.1 LIRPF, el rendi-
miento neto de las actividades econémicas se determinara segun las
normas del Impuesto sobre Sociedades. De acuerdo con el art. 10.1
de la ley reguladora de este dltimo tributo, la base imponible estara
constituida por el importe de la renta obtenida en el periodo imposi-
tivo. Por su parte, el art. 11 de este instrumento normativo —al que
remite también la regla de imputacion temporal establecida en el art.
14.1 b) LIRPF— establece que los gastos derivados de los hechos eco-
némicos se imputaran al periodo impositivo en que se produzca su
devengo, con independencia de la fecha de su pago. A la vista de estos
preceptos, la moratoria pactada no tendra efectos sobre la liquidacién
de los rendimientos de actividades econémicas, pero si la reducciéon
en el pago de la renta que se haya realizado durante el primer trimes-
tre del ejercicio 2021.

Ahora bien, debemos tener en consideracion que la ley reguladora
del IRPF permite que su Reglamento ejecutivo® establezca excepcio-
nes a esta regla de imputacién temporal, cuestion que tiene lugar en
su art. 7.2, al sefialar que los contribuyentes pueden optar por el cri-
terio de cobros y pagos para imputar temporalmente los ingresos y
gastos de todas sus actividades econémicas (cuando sélo declararian
los importes pagados por las moratorias en el momento en que efec-
tivamente hubiesen pagado las rentas debidas al arrendador) siem-
pre que deban cumplimentar sus obligaciones contables y registrales
con arreglo a los apartados 3 a 6 del art. 68 del mismo instrumento
normativo.

C. Pérdida del derecho al beneficio fiscal

Expuestas las anteriores cuestiones, procede concluir la presente
parte del trabajo con el supuesto que genera la pérdida del derecho a
la deduccién examinada.

Como ya hemos tenido ocasién de observar con anterioridad, de
acuerdo con lo establecido en el ultimo parrafo de la Disposicion Adi-
cional 49 LIRPF, no resulta de aplicacion el derecho a la deduccién
cuando la rebaja de la renta arrendaticia se compense posteriormen-
te por el arrendatario con incrementos de rentas posteriores u otras
prestaciones o cuando los arrendatarios sean una persona o entidad

37 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo. BOE num. 78, de 31 de marzo de
2007.
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vinculada en el sentido descrito en el art. 18 LIS o estén unidos con
aquel por vinculos de parentesco, incluyéndose al conyuge, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo
grado, inclusive.

Con respecto a esta parte del precepto debemos proceder a estu-
diar tres cuestiones de problematica practica que tendran una intrin-
seca relacion con las normas relativas a la gestion del tributo.

Asi pues, la primera cuestién estriba en la aplicacién por el con-
tribuyente de la deduccién en el ejercicio de manera indebida, puesto
que en un momento posterior ha procedido a compensar esa mora-
toria o reduccion trimestral de la renta arrendaticia con pagos supe-
riores u otro tipo de prestaciones. En tal caso, el sujeto pasivo debe
presentar una autoliquidaciéon complementaria en los términos que
establece el art. 122 LGT corrigiendo este dato y procediendo con el
ingreso, en su caso, de la diferencia en la deuda tributaria que pro-
ceda. Como en la practica ello no siempre tiene lugar, la Administra-
cién, dentro del plazo de prescripcién de la deuda tributaria determi-
nado por el art. 66 LGT, tendra derecho a incoar los procedimientos
de gestién pertinentes para proceder con la liquidacién correcta de la
deuda, exigiendo el importe de diferencia que se deba satisfacer.

Por otra parte, la segunda cuestién a analizar tiene como supuesto
factico un error del sujeto pasivo a la hora de presentar su autoliqui-
dacién, no aplicando el derecho a deducir los rendimientos del capital
inmobiliario cuando si tenia derecho a hacerlo. En tal caso debe so-
licitar una rectificaciéon de la declaracién presentada para computar
de nuevo los rendimientos, en los términos que establecen los arts.
120.3 LGT, el art. 67 bis del Reglamento del Impuesto y el art. 126.2
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tién e inspeccion tributarias®.

Finalmente, resulta interesante realizar un breve examen en lo to-
cante a los pactos con personas y entidades vinculadas. Sobre ello se

3% Tomando en consideracién que las entidades a las que alude este precepto
serian personas juridicas, excluidas del &mbito de aplicacién del impuesto y del de-
recho a deducir, la tnica forma en que cobraria operatividad el precepto esta en que
la entidad fuese la arrendataria y los socios, participes, administradores, etc. sean
los arrendadores de aquella. En todo caso si quedarian fuera ciertos apartados como
los referentes a entidades pertenecientes al mismo grupo o entidades participadas.
También deben excluirse, afiadiéndose adicionalmente los motivos anteriormente
expuestos, las entidades residentes en territorio espafiol y sus establecimientos per-
manentes en el extranjero.

3 BOE num. 213, de 5 de septiembre de 2007.
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puede destacar prima facie que la pérdida del derecho a deducir se
produce sélo en relacién con el segundo grado de parentesco y no se
sigue la ratio legis que si se manifiesta en la LIS a la que se refiere la
propia Disposicién, en donde la vinculacién se extiende hasta el tercer
grado, tomando en consideraciéon que la proximidad de parentesco
puede suponer en la practica una evidente vinculacién entre los su-
jetos del contrato de arrendamiento. No obstante, es posible que esta
restriccion en el alcance de grados se haya establecido por el legislador
para favorecer el hecho que genera la existencia del derecho a deducir,
abarcando sélo los casos mas flagrantes en los que, con bastante segu-
ridad, la picaresca de los sujetos pasivos conduciria a una simulacién
en el pacto establecido en aras a obtener el derecho al incentivo fiscal.

En lo que respecta a la aplicacion de la deduccioén por haber suscri-
to (o, con mayor probabilidad, simulado) un pacto con estas personas
o entidades vinculadas, lo procedente es corregir el error mediante un
procedimiento de gestion o de inspeccidn, si tal situaciéon no se subsa-
na por el propio contribuyente en la manera descrita con anterioridad.

Esta correccién, de oficio o a instancia del sujeto pasivo, se practi-
caréa sin perjuicio de que en algunos supuestos el obligado haya podi-
do incurrir en una infraccién tributaria tipificada en el art. 194 LGT.
De acuerdo con este precepto, resulta sancionable la conducta consis-
tente en la solicitud indebida de devoluciones, beneficios o incentivos
fiscales mediante la omisién de datos relevantes o la inclusién de da-
tos falsos en autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitu-
des, sin que las devoluciones hayan sido obtenidas.

Asi, para incurrir en la infraccion descrita, el sujeto que ha apli-
cado indebidamente el incentivo ha tenido que falsear u omitir los
datos del arrendatario con el que ha llegado al pacto, siendo tales
datos, entre otros, el NIF de los vinculados a los que obliga referirse
la Disposicién Adicional 49 LIRPF. Debemos en este punto recordar,
por otra parte, que es el dato falso el que genera la infraccién, pero no
el dato que no se halle suficientemente justificado, y que los mismos
no deben, de ninguna manera, equipararse (confréntese, a tal efecto,
la doctrina derivada de la Resolucién del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central 00/1723/2007, de 23 de octubre de 2008).

IV. LA PROBLEMATICA DEL INCENTIVO A LA LUZ DEL
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION FISCAL

Ya en un momento anterior procedimos a apuntar la problematica
que presentaba el incentivo fiscal insertado por el art. 13 del Real De-
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creto-Ley 35/2020 en relacién con el principio de no discriminacion
fiscal, al no generar ningtin derecho a los arrendadores no residentes
a practicar la deduccién establecida en el IRNR, atin cuando se haya
llegado a un pacto de espera o a la reduccion de la renta arrendaticia
con los profesionales en territorio espafol a los que alude el precepto.

Esta cuestion debe ser analizada de un modo mas pormenorizado
en la presente seccion del trabajo, para lo cual partiremos en un pri-
mer momento de un planteamiento general expuesto sucintamente
que versara sobre la igualdad y no discriminacién fiscal. En un mo-
mento posterior entraremos a valorar esta discriminacién tributaria
desde tres puntos de vista: el del ordenamiento juridico de la Unién
Europea, el del Derecho Internacional convencional establecido por
los Convenios de Doble Imposicién y, finalmente, desde la 6ptica del
Derecho interno espaiiol.

A. Planteamiento general

Si se sigue a Laporta San Miguel, todo principio moral o juridico
trata de proyectarse o de enfrentarse con la realidad, en el sentido
de que trata de superponerse a ella para modularla, consagrandola
o modificandola. La realidad con la que se enfrenta el principio de
igualdad es, precisamente, la de la enorme multiplicidad de rasgos,
caracteres y circunstancias de los seres humanos*.

Para hacer a todas las personas, sin distincién de sus peculiari-
dades, iguales ante la ley y en la aplicacién de la ley, por nuestro or-
denamiento interno en el texto constitucional se ha consagrado la
igualdad como un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1
CE)*, como una realidad que han de lograr los poderes publicos en
sus atribuciones (art. 9.2 CE) y como un derecho constitucional de
significativa relevancia (art. 14 CE), si bien es cierto que este ultimo
s6lo resulta predicable de los espanoles, lo cual podria valer para un
grupo de no residentes fiscales (recuérdese la distincién entre resi-
dencia fiscal y nacionalidad) pero no para todos ellos.

En el ambito de la fiscalidad, de acuerdo con lo establecido en el
art. 31.1 de la Ley Fundamental, la contribucién de todos para el sos-

4 Cfr. LAPORTA SAN MIGUEL, FJ., “El principio de igualdad: introduccién a
su andlisis”, publicado en Sistema: revista de Ciencias Sociales, nam. 67, 1985, pag. 13.

4 De acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, la
transgresién por las normas juridicas de estos valores superiores seria un elemento
bastante para suscitar la inconstitucionalidad (Fundamento juridico sexto de la STC
116/1987, de 7 de julio. Identificador ECLI:ES:TC:1987:116).
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tenimiento de los gastos publicos debe hacerse mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresivi-
dad. Segtn ha declarado el Tribunal Constitucional en su Auto de 22
de febrero de 1993, y en jurisprudencia posterior*, la igualdad del
art. 31.1 de la Carta Magna es un reflejo del valor superior del art. 1.1,
pero no tiene la misma eficacia que el derecho a la igualdad del art.
14 al no tener las mismas garantias por sus diferencias en el recono-
cimiento constitiucional (verbi gratia, la inexistencia del recurso de
amparo para aquel).

En todo caso, lo que si resulta claro es que la igualdad del sistema
tributario, entendido en los términos que examinaremos en su mo-
mento, va a suponer un principio que no va a poder ser transgredido
ni por la legislacién interna, en tanto que la Constitucién es la norma
suprema del sistema juridico, ni por la normativa internacional, en
cuanto el art. 95.1 de la Carta Magna establece que la celebracion de
Tratados Internacionales contrarios a la Constitucion exigira en todo
caso la previa revision de nuestra Ley Fundamental. Por ello, esta
igualdad operara en la celebracion de todas estas normas juridicas y
servird como fundamento para defender los argumentos que a conti-
nuacion se expondran.

B. No discriminacion fiscal en el Derecho de la Uni6én Europea

La no discriminacién, en el seno del ordenamiento juridico co-
munitario, se reconoce en diferentes instrumentos normativos con
rangos jerarquicos diferenciados. Sin embargo, en este momento ha-
remos alusiéon de manera especial a un sélo precepto, como es el pri-
mer parrafo del art. 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea®, a cuyo tenor,

“En el ambito de aplicacién de los Tratados, y sin perjuicio de las
disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda
discriminacién por razén de la nacionalidad”.

Si bien es cierto que este principio de no discriminacion esta re-
conocido en el Derecho Originario con caracter general para todas
las materias competencia de la Unién Europea, la jurisprudencia y
la doctrina lo han incluido en la regulaciéon fiscal tanto comunitaria

#  Pueden confrontarse, a titulo meramente ejemplificativo, la STC 46/2000,

de 17 de febrero (ECLI:ES:TC:2000:46); o la STC 154/2005, de 20 de junio
(ECLIL:ES:TC:2005:154).
4 DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010.
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como interna de los Estados Miembros, conformando el denominado
por algunos autores como “Derecho Fiscal europeo”*

Con respecto a este principio y a su aplicacién en el Derecho fiscal
de los Estados resultan de notorio interés las aseveraciones realizadas
por el Abogado General F. G. Jacobs en el apartado 11 de sus Conclu-
siones sobre el asunto C-92/92, caso Phil Collins*, que posteriormente
fueron acogidas en la Sentencia del TJUE de 20 de octubre de 1993.
En ellas se exponia que la Unién Europea no consistia en un mero
acuerdo comercial como podria ocurrir en el seno de una organiza-
cién internacional de cooperacion, sino que consiste en una empresa
comun en la que todos los nacionales de Europa pueden participar
como personas, teniendo derecho a trabajar, vivir y ejercer sus activi-
dades en otros Estados Miembros en las mismas condiciones que su
poblacién nacional.

Tomando en consideracién estas cuestiones debemos analizar si
el hecho de que el legislador s6lo haya insertado el derecho a deducir
en el IRPF y no en el IRNR supone un supuesto de discriminacion
proscrito por el Derecho europeo, atin cuando los no residentes en
Espana hayan llegado a un acuerdo de moratoria o rebaja de la renta
arrendaticia con los oferentes esparioles.

Para ello se debe tomar en consideracion en linea de principio que
si bien tanto IRPF como IRNR son tributos de naturaleza directa y
la Unién no goza de competencias en esta materia, segun reiterada
jurisprudencia del TJUE los Estados deben ejercer su competencia
interna respetando siempre el ordenamiento juridico europeo, abs-
teniéndose de toda discriminacién manifiesta o encubierta basada
en la nacionalidad (véanse, por ejemplo, resoluciones tales como la
Sentencia de 11 de agosto de 1995, caso Wielockx, asunto C-80/94%; la
Sentencia de 29 de abril de 1999, caso Royal Bank of Scotland, asunto
C-311/97%; la Sentencia de 12 de diciembre de 2002, caso Lankhorst-
Hohorst GmbH, asunto C-324/00%, entre otras).

Si bien es cierto que la discriminacion en este caso no se produce
en términos de nacionalidad, sino de residencia fiscal, bien cierto es

4  Cfr. FALCON Y TELLA, R. y ALMUDI CID, J., “El Derecho Fiscal Europeo”,
en Cordén Ezquerro, T. (dir.) y AAVV., Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto
de Estudlos Fiscales, Madrid, 2007, pp. 163-164

Identificador ECLI:EU:C:1993:276

4 Tdentificador ECLI:EU:C:1995:271

47 Identificador ECLI:EU:C:1999:216

4 Identificador ECLLI:EU:C:2002:749
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que la mayoria de supuestos en que esta residencia tendra lugar en el
extranjero sera en casos de ciudadanos de otros Estados.

No obstante, atendiendo de nuevo a la jurisprudencia comunita-
ria, la situacion de los residentes y la de los no residentes no son obje-
tivamente comparables, por lo general, ya que presentan diferencias
tanto desde el punto de vista de la fuente de los rendimientos como de
la capacidad contributiva personal o de la situacién personal y fami-
liar, por lo que la diferencia de trato entre estas dos categorias de su-
jetos pasivos no puede calificarse por si misma como discriminacién
contraria al Tratado (vid. la Sentencia de 14 de febrero de 1995, Schu-
macker, asunto C-279/93%; y la Sentencia de 11 de agosto de 1995,
caso Wielockx, antes citada).

Ademas, se debe indicar que segtn reiterada jurisprudencia de
este Tribunal, las normas sobre igualdad de trato no sélo prohiben
discriminaciones basadas en la nacionalidad, sino también cualquier
otra forma encubierta de discriminacién que aplicando otros crite-
rios de distinciéon conduzca de hecho al mismo resultado (pueden
consultarse, a tales efectos, la Sentencia de 12 de febrero de 1974,
Sotgiu, asunto C-152/73%; o la Sentencia de 8 de mayo de 1990, Biehl,
asunto C-175/88%").

En el presente caso la no previsién de la deduccién en la legisla-
cién del Impuesto sobre la renta de los no residentes deberia ser cali-
ficada como contraria al ordenamiento juridico comunitario al esta-
blecer una diferencia de trato fiscal entre estos dos grupos de sujetos
pasivos, dado que nos encontramos ante una situaciéon objetivamente
comparable.

Asi, no se aprecian diferencias en el supuesto factico que conduce
al incentivo fiscal mas que el criterio de la residencia, puesto que si un
no residente arrendador llega a un acuerdo con el arrendatario, co-
mercial en territorio espafiol, sobre un inmueble radicado en nuestro
Estado y que se destina a alguno de los sectores econémicos que se
pretenden tutelar, este arrendador no tendra derecho a ningun tipo de
reduccion de la base imponible como si lo tiene el arrendador que sea
residente fiscal en Espana. Por tanto, con esta inaccién del legislador
nos hallamos ante una discriminacion fiscal directa, no aparente ni
encubierta, que conculca los derechos tributarios de los no residen-
tes, y que en un futuro no muy lejano podra conducir a la presenta-

49 Identificador ECLI:EU:C:1995:31
50 Tdentificador ECLI:EU:C:1974:13
51 Identificador ECLI:EU:C:1990:186
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cién de un recurso por incumplimiento o de cuestiones prejudiciales
ante el TJUE.

C. No discriminacion en los Convenios de Doble Imposiciéon

Las cuestiones examinadas en el apartado anterior benefician sé6lo
a los intereses de los nacionales de los Estados Miembros de la Unién
Europea, dado el ambito de aplicacion personal del art. 18 TFUE. Sin
embargo, la diferencia de trato con los no residentes también se pro-
duce respecto a aquellos cuya residencia fiscal se halla en territorio
extracomunitario, por lo que merece estudiarse el supuesto también
desde la 6ptica de estos sujetos pasivos. Para ello debemos fijarnos
en el presente punto a la situacién de los residentes en Estados con
los que Espafia ha suscrito un Convenio de Doble Imposicién para
atender, en un momento posterior, a la situacién residual en que se
encontraran los residentes fiscales en territorio extracomunitario con
el que no se haya celebrado un CDI.

El Modelo de Convenio desarrollado por la OCDE incluye, en su
art. 24, una clausula de no discriminacion que se ha plasmado igual-
mente en todos los textos sobre esta materia ratificados hasta el mo-
mento actual.

De todos los apartados que el precepto incluye interesa para este
analisis lo dispuesto en el primero, conforme al cual los nacionales de
un Estado contratante no sera sometidos en el otro Estado a ningin
impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o que sean
mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos
los nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas
condiciones, en particular con respecto a su residencia®.

En el presente caso, la discriminacién por razén de residencia es
evidente, dado que no se concede al no residente fiscal en Espana
ningan beneficio fiscal por el pacto al que se haya llegado en cuanto
al pago de la renta arrendaticia. Ahora bien, se debe tener en cuenta

52 Sobre ello la OCDE ha manifestado que se necesita reciprocidad. Por tanto,

si el otro Estado si concede un beneficio fiscal semejante en su imposicién sobre no
residentes, Espafia debe conceder la ventaja también. Por el contrario, si en el otro
Estado parte no se ha establecido ese beneficio, no se conculcaria el precepto. El
término “en las mismas condiciones” que se utiliza en el Modelo debe interpretar-
se como que los contribuyentes se encuentren en condiciones de hecho y de dere-
cho sustancialmente similares en relacién con la aplicacion del Derecho Fiscal. Cfr.
OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la renta y sobre el patrimonio. Version
abreviada, Paris, 2010, pag. 346.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 29, 2022 119



José Manuel Gonzalez Dona

ese principio de reciprocidad tan acusado por la propia Organizacién,
puesto que en caso de que no existiese un tratamiento similar en su
legislacion de no residentes, la clausula no se estaria transgrediendo.

Por tanto, serd en funcién de los casos particulares en donde se
tendrd que examinar si nos hallamos ante un supuesto de discrimi-
nacién proscrito por los Convenios de Doble Imposicién, cuya pro-
hibicién se ha instaurado, segin la propia OCDE, para eliminar la
discriminacioén tributaria injustificada, sin perjuicio de que si puedan
existir ciertas diferencias legitimas de trato (como la examinada por
falta de reciprocidad) entre los sistemas fiscales de los Estados parte>3.

D. No discriminacidn fiscal en el Derecho interno

En el ordenamiento juridico interno existen también disposicio-
nes que resultarian de aplicacién a todos los supuestos anteriormente
examinados y, como ya hemos expuesto, también de manera residual
a los residentes en otro Estado con el que no se haya celebrado un
Convenio de Doble Imposicién.

En principio se debe destacar que la diferenciacién de trato fiscal
en el Derecho interno en funcién de la residencia estd perfectamente
aceptada, tanto legal como jurisprudencialmente, puesto que las si-
tuaciones de residentes y no residentes no suelen ser objetivamente
comparables. No obstante, si existird discriminacién cuando se gene-
re tal objetividad y atin asi se establezca una diferencia de trato fiscal
injustificada, la cual se encuentra proscrita tanto constitucional como
legalmente.

Volviendo en este punto al analisis de la Carta Magna en su art. 31.1,
el Tribunal Constitucional ha sefialado en resoluciones tales como la
STC 167/2016, de 6 de octubre®, que el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas, siendo iguales dos supuestos facticos cuando la utilizacién
o introduccién de elementos diferenciadores carezca de fundamento
racional, algo que tiene lugar con la omisién respecto al IRNR, dado
que el objetivo de incentivar la moratoria o rebaja de la renta seria la
misma pero la diferencia de trato fiscal del supuesto es significativa,
basandose solamente en una diferencia de residencia fiscal.

Ademas, debemos tener en cuenta que si nos hallamos ante un
espanol residente fiscal en el extranjero que debe tributar en Espana

3 Cfr. OCDE, op cit., pag. 345.
54 Identificador ECLI:ES:TC:2016:167.
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por los rendimientos percibidos en nuestro pais por IRNR se estard
produciendo una discriminacioén proscrita de modo adicional por el
art. 14 de la norma constitucional, conforme al cual no pueden es-
tablecerse supuestos de discriminaciéon por cualquier circunstancia
personal o social como es la residencia en el extranjero, la cual puede
venir motivada por circunstancias tales como el trabajo exterior o
incluso por el nacimiento en ese otro Estado (piénsese en hijos de
emigrantes con raices en Espaiia, lo que implicaria también una dis-
criminacion por razén de nacimiento).

V. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo hemos podido apreciar, con mayor
o menor acierto, tanto la perniciosa situacién econémica y social de-
rivada de la propagacion del SARS-CoV-2 en nuestro pais como las
medidas establecidas por las autoridades para intentar paliar tan ad-
versas complicaciones en los sectores mas perjudicados, atendiendo
de manera especifica a la deduccién creada en el funcionamiento del
IRPF para incentivar la rebaja o moratoria de la renta arrendaticia.
De todas estas cuestiones examinadas, considero que se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones:

Primera.—Tomando como base las graves consecuencias econo-
micas derivadas de la pandemia, los poderes publicos han procedido
a adoptar multiples medidas de diversa indole para paliar estos efec-
tos sobre estas empresas — por lo general PYMES -, tanto mediante el
acceso a ayudas para obtener liquidez como mediante la reduccién de
costes con el fin de intentar un incremento del beneficio o una reduc-
cién de las severas pérdidas experimentadas.

Segunda.—Una de las antedichas medidas ha sido insertada en
virtud del art. 13 del Real Decreto-Ley 35/2020, la cual consiste en un
incentivo fiscal a favor de los arrendadores para fomentar el pacto de
rebajas o moratorias temporales en el pago de la renta debida en los
arrendamientos de inmuebles urbanos de uso distinto al de vivienda
cuando se retinan las examinadas condiciones en las partes del con-
trato. Tal incentivo, consistente en la reducciéon de las cuantias no
satisfechas en los rendimientos del capital inmobiliario, se pretende
establecer en aras a lograr una mejoria de la perniciosa situacién eco-
némica de estos negocios al eliminar un coste fijo periédico de su ac-
tividad, con lo cual presenta un acusado caracter extrafiscal. Ademas,
la medida pretende tener, en el seno de esos negocios concretos, un
alcance general para todos aquellos sujetos que, por sus condiciones,
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no pudieran acceder a subvenciones o a las lineas de crédito COVID
creadas, asi como lograr un estado de mayor pacificidad entre los
contratantes al incentivar acuerdos al respecto que satisfagan las pre-
tensiones mutuas.

Tercera.—Tomando en consideracion que no se ha establecido
una deduccién o beneficio fiscal analogo en la legislacién sobre tri-
butacién de las rentas de no residentes, la medida insertada tiene un
acusado caracter discriminatorio, dado que no resulta comprensible,
ni desde la perspectiva del ordenamiento juridico comunitario, ni
desde la 6ptica del Derecho Internacional Publico a través de los CDI
ni con arreglo a las previsiones de nuestra Carta Magna interpretadas
por el Tribunal Consitucional, que un no residente fiscal en Espaiia,
por el hecho de serlo, no tenga derecho a practicar la misma deduc-
cién en los rendimientos de su impuesto cuando haya llegado a un
pacto con el arrendatario que si se halla en Esparia ejerciendo su acti-
vidad. El no-establecimiento de este incentivo no sélo perjudica al su-
jeto pasivo obligado por el IRNR, sino también al propio profesional
independiente, puesto que al no existir ese incentivo es posible que
no se llegue tan facilmente a un acuerdo tan necesario y que, conse-
cuentemente, tenga que acudirse a una de las exigencias establecidas
por el Real Decreto-Ley 35/2020 para satisfacer su pretension, con los
consecuentes costes econémicos derivados de gastos en profesiona-
les, realizacion de gestiones que ralentizan el proceso en el tiempo vy,
sin duda, costes psicolégicos superiores a los que estos profesionales
ya estan viviendo.

Un suceso similar tiene lugar al no insertarse una deduccién se-
mejante para los grandes tenedores o empresas en el Impuesto sobre
Sociedades.

Cuarta.—A la vista de todo ello, la solucién al problema juridico
planteado pasaria por insertar una analoga medida en la estructura
de liquidacién del IRNR, y, ademas, en el propio Impuesto sobre So-
ciedades en relacién con sus arrendamientos respectivos.

El desarrollo de estas medidas generard que esta medida de jus-
ticia fiscal se extienda, de manera mas equitativa, a todos los ciu-
dadanos, nacionales o extranjeros, que de buena fe hayan llevado a
cabo estas ayudas, en ejercicio de la solidaridad humana que todos
deberian tener en tiempos tan aciagos como los actualmente vividos.
Hacerlo o no dependera de la politica fiscal del legislador, pero en
todo caso, a juicio del que suscribe, deberia estar orientada hacia es-
tos fines, intentando favorecer la vida social y econémica de la mayor
cantidad de intervinientes en el mercado posible.
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