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Abreviaturas

BEPS Siglas en inglés de Base Erosion and Profit Schifting, en espafiol :
« erosion de la base imponible y traslado de beneficios »

BICCIS Base Imponible Comun del Impuesto sobre Sociedades

BOE Boletin Oficial del Estado

CDI Convenio de Doble Imposicion

CE Constitucion Espafiola

EP Establecimiento Permanente

ITPAID Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

IVA Impuesto sobre el Valor Afiadido

LDCU Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios

LGT Ley 58/2003, General Tributaria

LIS Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
LIVA Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido
LSSI Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la

informacioén y de comercio electronico
MCODE Modelo de Convenio de la OCDE

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

TPO Transmisiones Patrimomiales Onerosas



l.- Introduccion

En los ultimos afios hemos asistido a una importante expansion de la actividad de las
plataformas de economia colaborativa, un fendmeno complejo y que afecta de forma
transversal al Derecho. Sustentado en el avance de la tecnologia, este crecimiento, ha llevado
a las plataformas a ser intermediarias en todo tipo de sectores y negocios, cambiando la forma

de consumir bienes y servicios, su contratacion y la oferta y publicidad de estos.

Veremos en el presente trabajo el concepto actual de economia colaborativa y las
razones economicas que explican su éxito. En especial, han tenido las plataformas una muy
buena penetracion en el mercado de servicios turisticos, lo que las sitia hoy como un

fendmeno de importancia en cuanto a influencia en la economia.

Importantes sectores, como el transporte y movilidad de personas, seguros, finaciacion
de proyectos o alojamientos turisticos han sufrido profundas alteraciones e innovaciones.
Estos cambios han conllevado multitud de transformaciones en las interacciones entre
personas desde el punto de vista juridico, asi como la aparicion de figuras y elementos
innovadores para los que no en todos los casos la regulacion ha estado a la altura, si bien la
adaptacion esta en curso. No hay que tomar esto Gltimo como un problema nuevo ni propio a
este tema, es un hecho que siempre ha estado ahi : el Derecho va un poco por detras de la
realidad. La prestacidn de servicios y contrataciones a traves de Internet han sido todo un reto

para la regulacién que ya esta sustancialmente resuelto.

Este desfase se evidencia sobretodo en materia tributaria, especialmente en el &mbito
internacional. Veremos a lo largo del trabajo que, en ocasiones, va a ser utilizado de forma

gue menoscabe intereses de la Administracion Pablica.

En otros &mbitos, como el laboral, van a aparecer problematicas que no son nuevas pero tras

la distorsion de las plataformas puede generar dudas en su resolucion.

Por ultimo tomaremos el caso de una plataforma colaborativa dedicada al sector de los
alojamientos turisticos y analizaremos esta actividad desde el punto de vista de la novedosa

regulacion en Andalucia.



I1.- Contenido: Estado de la cuestion y analisis

1.- Aproximacion al concepto de economia colaborativa

La economia colaborativa es un hecho economico de relativa actualidad, tal es asi que
son numerosas las etiquetas que orbitan este fendmeno y ain pugnan por ser la que le de
titulo. Por lo tanto no es el Gnico término que podemos encontrarnos, si bien parece ser el de
mayor difusion. El resto definen parcelas del concepto « economia colaborativa », que las
engloba. Tienen en comdn que todos provienen del idioma inglés. De esta forma nos podemos
encontrar con términos como consumo colaborativo (del inglés collaborative
consumption),plataformas de igual a igual (del inglés peer-to-peer plarform) y economia

compartida (del inglés sharing economy), entre otros, como recoge HAMARI®.

Se toma el término de economia colaborativa por considerarse el mas amplio y el mas
usado. Es también por el que ha optado la Comisién Europea® para delimitar la economia

colaborativa y definirla, primero se enumeraran los elementos que la determinan :

1.-Nuevas tecnologias : la tecnologia ha conseguido que se poduzcan las coincidencias de
deseos, resolviendo entre otros, el problema principal del trueque (aplicable a otros tipos de
intercambios mas convencionales tambien). Ademas ha posibilitado la confianza en extrafios
mediante diferentes herramientas, punto este de gran importancia para BOTSMAN? ademés

de la reduccion de costes de transaccion.

2.-Mercados bilaterales : es el elemento de mayor peso y que otorga el adjetivo de
« colaborativa ». Son mercados en los que dos grupos, vendedores y compradores, se
benefician y obtienen una utilidad derivada de que otros usuarios se unan al mercado. No es
un fendmeno nuevo, pero el elemento anterior lo ha potenciado enormemente. Posteriormente

se tratara el tema en un epigrafe propio.

3.-Plataformas: empresas que facilitan la interaccion entre ambos grupos de los mercados

bilaterales. Su funcidn se limita a enlazar propietarios o prestadores de servicios y clientes.

! HAMARI, J., SIOKLINT, M. y UKKONEN, A.: The sharing economy: Why people participate in
collaborative consumption, Journal of the Association for Information Science and Tecnology. Vol. 67,
septiembre 2016. Pag. 2047.

2 Si bien también advierte en la Comunicacion citada de lo novedoso y cambiante del concepto, por lo que da
una definicion de este, indicando que es valida conforme a estos elementos y el momento en que se hace.

¥ BOTSMAN, R.: The case for collaborative consumption, Sydney:, 2010

https://www.ted.com/talks/rachel _botsman_the case for_collaborative_consumption (Consultado 25/04/2017).



https://www.ted.com/talks/rachel_botsman_the_case_for_collaborative_consumption

1.1.-Mercados bhilaterales

Jean-Charles ROCHET* y Jean TIROLE escribieron en 2003° sobre los mercados
bilaterales, atendiendo a las, por entonces, nacientes plataformas en Internet por conformar
mercados bilaterales con redes de externalidades positivas. Recoge los modelos de negocio
existentes en el momento, que se reducen a los clasicos y algunos que en su momento estaban
en expansion. De hecho ahora con la ventaja del tiempo transcurrido, los sectores a los que se
refieren como mercados bilaterales y los negocios que predecian que se unirian se han

quedado cortos.

El ejemplo clésico de mercado bilateral es el de las tarjetas de crédito y débito. De un
lado tenemos a los vendedores, que tienen la opcidn de unirse a una plataforma (por ejemplo
VISA) para permitir a los clientes pagar con esa tarjeta. Del otro lado los consumidores, que
pueden también hacerse con una de esas tarjetas para pagar mas comodamente. A ninguno de
los dos grupos le sive de nada tener la tarjeta o la tecnologia para cobrar con ella si no hay una

cantidad notable de usuarios de uno y otro lado.

Pero la « magia » ocurre al aumentar los usuarios. Las ventajas, la utilidad econdmica,
que conlleva el afadir un usuario a cualquiera de los lados es exponencial para ambos.
Cuantos méas comercios obtengan la tecnologia para pagar con tarjeta, mejor para los usuarios
existentes y méas atractivo afiade a la plataforma para potenciales usuarios. Y de la misma

forma funciona para los comercios. De esta forma se retroalimenta el efecto.

Desde luego, no todos los mercados bilaterales que se crean llegan a funcionar. De
hecho en sus etapas iniciales el crecimiento es lento y la competetitividad entre plataformas es
alta. Pero hay un momento en el que llegados a una masa critica de usuarios, la plataforma
despega con un crecimiento muy fuerte, alentado por la retroalimentacion que los nuevos
usuarios crean al hacerla mas atractiva frente a otras. Esta etapa conlleva a la practica
desaparicion de otras plataformas, como se explicara en el epigrafe dedicado a los efectos de

red.

* Posteriormente seria Premio Nobel de Economia en 2014.
® ROCHET, J. C. y TIROLE J.:Platform Competition in Two-Side Markets, Journal of the European Economic
Association, vol. 1, nim. 4, 2003, pags. 990 a 1029.



1.2 El efecto de red : efectos cruzados de red

Recoge MAICAS?® la clésica definicion de efecto de red como un efecto econémico
por el que se establece una relacion creciente entre la utilidad marginal para todos los
individuos que pertenecen a una red (en este caso una plataforma de economia colaborativa
tipo mercado bilateral) que se ve aumentada proporcionalmente al tamafio de la red,

incrementandose con cada nuevo usuario incorporado.

Ademas arrastra tres dindmicas asociadas : el atractivo de la red que aumenta para
nuevos usuarios al generar economias de escala reduciendo los precios y la expectativas de
éxito futuro de la plataforma atraen a potenciales consumidores. La tercera dindmica, como
sefiala LOPEZ’, la podriamos considerar como negativa y es la consecuencia del desarrollo
de las dos anteriores : se generan circulos virtuosos (en los que los mas poderosos se hacen
aun mas poderosos) y circulos viciosos (por los que los débiles caen ain mas). De esta forma
se llega a un punto en que una sola de las plataformas copa la practica totalidad del mercado,

quedando las demas eliminadas o relegadas a pequefios nichos.

Esto se puede explicar de una forma muy practica : si pensamos en vender un objeto
gue ya no usamos, pensaremos en utilizar Ebay. El razonamiento es sencillo, la plataforma
con mayor nimero de « clientes » potenciales que conocemos es Ebay, por lo que nosotros
queremos que nuestro objeto se oferte en esa plataforma. Descartamos automaticamente otras
plataformas con menos usuarios (a menos que hablemos de nichos especificos, por ejemplo
obras de arte) porque pensamos que esa plataforma, por el nimero de usuarios de ambos

« lados », nos ofrece una utilidad que las otras no. En definitiva un efecto de red.

Y ademas es un efecto cruzado de red, pues del otro lado de la plataforma hay
potenciales usuarios que van a hacer el mismo razonamiento en la busqueda de un objeto que
quieren comprar. Van a acudir a Ebay también por el nimero de usuarios que hay en el otro
lado del mercado. Incluso aunque existan plataformas que a priori puedan parecer mas
modernas u ofrezcan otras ventajas. Llegados a este punto eso ya no importa en la eleccién de

una plataforma por parte de los usuarios. La fase de competencia entre plataformas existe, y

® MAICAS L’OPEZ, J., POLO RENDONDO, Y. Y SESE OLIVAN F.: El papel de los efectos de red y los
costes de cambio en la eleccion de la compafiia de telefonia mévil, Revista Europea de Direccion y Economia
de la Empresa, vol. 19, nim. 3, 2010, pags. 161 a 172.

" LOPEZ SANCHEZ J. I. y ARROYO BARRIGUETE J. L.: Externalidades en la economia digital: una

revision tedrica, Economia Industrial. Nim. 361, 2006, pag. 21 a 32.



es realmente dura por la cantidad de aspirantes, pero esto ocurre antes de que se establezca
una clara plataforma dominante. En definitiva, se puede aplicar aqui el concepto utilizado por
MCGEE?: el ganador se lo lleva todo (del inglés « winner takes all »). Esto Gltimo constituye
una tendencia al monopolio, que se refuerza en ocasiones con la existencia de patentes o
derechos exclusivos de propiedad intelectual, que da a la plataforma unas capacidades de

explotacion que las demas no pueden alcanzar.

Estos efectos beneficiosos de la adicion de usuarios se maximizan cuando estos son
activos y retroalimentan a la plataforma tras haber consumido el producto o servicio, en
concreto mediante las opiniones sobre el producto, servicio, oferente o la propia plataforma.
Esto dltimo constituye una ayuda a futuros consumidores y de esta forma el usuario que lo

hace espera que reciprocamente, sus « comparfieros » hagan lo mismo.

1.3.- Plataformas colaborativas

Se entiende por plataforma la empresa que interviene en un mercado bilateral. Estas
son anteriores a la aparicion de la economia colaborativa, existiendo anteriormente por
ejemplo en la prensa escrita, televisiones o las tarjetas de crédito. Pero los avances en la
tecnologia han potenciado las interacciones que anteriormente resultaban costosas e
ineficientes. De esta forma, este tipo de mercados han visto reducidos sus costes de
transaccion y en otros casos han supuesto la apertura de nuevos mercados que hasta ahora no
resultaban posibles por ser el coste que conllevaban las transaciones mayor que la utilidad que

se obtiene.

Esto se puede ejemplificar con « Blablacar »: hace 25 afios resultaria muy ineficiente
poner un anucio en un periddico para anunciar un pequefio viaje en coche en el que queramos
ofertar una plaza libre, luego sélo podriamos ofertarlo a conocidos sin incurrir en un alto
coste. Pero si el anuncio se puede hacer en una plataforma queimplique un bajo coste y que
ademas soOlo esta dirigida a posibles viajeros, la transaccion empieza a parecer

econdmicamente atractiva.

Parte importante también del servicio que prestan las plataformas es la reduccién de

los costes que conlleva la busqueda de la disponibilidad deun bien o servicio, su precio y la

8 MCGEE J. y SAMMUT BOCCINI, T.: Network industries in the new economy. European Business Journal.
Vol. 141, nim 3, 2016. P4gs 116 a 132.



posibilidad de comprar ofertas. Todo esto ha sido gracias a las nuevas tecnologias, que
mediante buscadores y otras herramientas, permiten al consumidor obtener informacion a bajo

coste.

Hasta ahora y sobre todo desde la revolucion industrial, la reduccién de costes
marginales ha venido de la mano de la estandarizacion de productos y procedimientos,
profesionalizacion y la aglutinacion de grandes capitales en empresas que gracias a grandes
volumenes de negocio reducian costes. Ante esta dindmica los pequefios oferentes quedaban
normalmente incapaces de competir. Esto se ha podido ver por ejemplo en el turismo: con
grandes hoteles que estandarizaban la oferta de forma masiva reduciendo costes unitarios y
con agencias de viajes que de alguna forma suponian un « proto-buscador/plataforma » desde
la que ofrecer los servicios. Ahora prestadores de alojamiento pequefios, profesionales o no,
tienen también una agencia de viajes, una plataforma, en la que anunciarse y estar presente en

el mercado a bajo coste.

Mas alla de actividades clésicas, esta reduccion de costes tambien ha propiciado el que
salgan al mercado recursos que se estaban infrautilizando. Este hecho ha cambiado en algunos
sectores la tradicion de los consumidores en cuanto a la propiedad de los bienes, optandose

cada vez mas, en los casos que es viable, por el mero uso cuando es necesario.

1.4.- Principales modelos de negocio y clasificacion juridica de estos

A. Plataformas como espacios para anuncios

Quizas sea el més identificable de los modelos de negocio al no ser para nada nuevo.
Supone una version mejorada de la simple seccion de anuncios por palabras de un periodico.
La plataforma se sostiene mediante los pagos de los anunciantes y los ingresos que se deriven

de la publicidad adicional que ofrezca.

Juridicamente, el negocio que se produce es facilmente identificable, se trata de un
contrato de prestacion de servicios en el que s6lo intervienen el anunciante interesado en
publicar su anuncio y la plataforma que le da soporte. La efectiva realizacion del servicio para
la plataforma va a consistir inicamente en esa publicacion del anuncio, sin ir mas alla y por
ende limitando su responsabilidad sélo a esta prestacion. A partir de ahi, es responsabilidad
del anunciante todo lo que se derive de lo anunciado y del cumplimiento de ello.



Esto ultimo queda reflejado en las condiciones legales generales que cada plataforma
de este tipo publica. Asi, por ejemplo, Fotocasa o Idealista advierten de forma expresa que los
negocios juridicos que conllevan su actividad le relacionan Unicamente con el anunciante y

s6lo en lo que se refiere a la publicacién del anuncio®.
B. Mercados electronicos

Las plataformas que establecen un espacio para la interaccion entre terceros
constituyen un mercado electronico. Para ello las plataformas ofrecen diferentes herramientas
para facilitar las transacciones, como calificacion de la reputacion de usuarios, contacto entre

las partes, facilitacion de los pagos y gestion de estos.

En este tipo de plataformas es sencillo delimitar entre los servicios que presta la
plataforma (que van a ir mas all4 de una mera publicidad) y los bienes o servicios ofrecidos a
los clientes por los ofertantes. La naturaleza juridica del contrato va a ser igualmente de

prestacion de servicios.
C. Plataformas de mediacion

En este punto encontramos las plataformas colaborativas del tipo que nos ocupan. En
este caso la plataforma va a ser parte activa en la casacion entre deseos de los clientes y
ofertas, y cobrando por ello un porcentaje o unos honorarios, e interviniendo de tal forma en
algunos casos que el perfeccionamiento del contrato es imposible sin su permiso. Estamos
ante un contrato de corretaje 0 mediacion, aungue con algunos elementos como el hecho de

que se realiza por medios electrénicos.

Podemos exponer la deficion del contrato de mediacidn o corretaje que hace (mediante
una recopilacion de la jurisprudencia al respecto) el Tribunal Supremo en una sentencia de 2

de julio de 2014 referente a una mediacion en una compraventa, que también nos va a servir

°Ejemplo delimitacion de la responsabilidad de una plataforma que actua sélo como soporte de anuncios: “ Por
tanto, como prestadores de un mero servicio de intermediacion, no tenemos obligacion de ejercer un control
previo sobre la veracidad, exactitud, licitud, integridad, pertinencia o adecuaciéon de la informaciéon o
materiales que se publican en la Web y apps dado que la misma es informacién almacenada a peticién de los
Usuarios.(...) ldealista no asumird ningun tipo de responsabilidad por dafios o prejuicios que pudieran
derivarse de la relacion entre usuarios con motivo de sus contactos o negociaciones.” Extracto de las
condiciones legales de la plataforma“Idealista“,consultado a 10 de mayo de 2017, punto 8 de las condiciones

generales.Disponible en: https://www.idealista.com/info/nota-legal .

19Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 2014.


https://www.idealista.com/info/nota-legal

para descartar la aplicacion del contrato de agencia : “En el contrato de mediacion o corretaje
el mediador ha de limitarse en principio a poner en relacién a los futuros  comprador y
vendedores de un objeto determinado, pero en todo caso la actividad ha de desplegarse en

lograr el cumplimiento del contrato final**

(...). La mediacion se consuma cuando se otorga o
perfecciona por el concurso de la oferta y la aceptacion el contrato a que tiende la
mediacion.(...) El derecho a percibir la comision surge cuando los actos inequivocos de
mediacién cristalizan en la operacion en la que intervino el agente®*” Y seguidamente define
el contrato de agencia como: “un contrato distinto de mediacion o corretaje (...)(en el que) el
agente comercial tiene que ser el que se encargue de “manera permanente” de negociar por

cuenta del empresario la compra y venta de mercancias o de negociar y concluir estas

operaciones en nombre y por cuenta del empresario”

Como vemos, la plataforma mediadora no va a concluir operaciones en nombre de
ninguna de las partes (ni va a tener otros elementos comunes en estos contratos, como la

exlusividad), por lo tanto no se encuentra su actividad dentro de este Gltimo tipo de contrato.

Para distinguirlo de otras figuras afines, podemos acudir a la explicacion que da
SIERRA™: “el corredor puede realizar el trabajo de mediacién por encargo de uno o ambas
partes (de ahi que sea frecuente la doble comision a su favor), mientras que el comisionista y
el agente actlan en interés exclusivo de su principal.” Asi vamos a ver por ejemplo en el caso
de arrendamiento de bienes inmuebles, la empresa titular de la plataforma colaborativa va a
tener, por tanto, el rol de corredor en la reserva de bienes inmuebles, percibiendo del
arrendador una comisién, un porcentaje fijo sobre el total del precio del arrendamiento, y a los
arrendatarios otra comision, consistente en un porcentaje también sobre el importe del
alquiler. A las plataformas que realizan este doble cobro de comision las denomina
ROMERO™ como “modelo comisionado mixto”, entrando dentro de este tipo Airbnb vy

Bemate.

1 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Octubre de 2000.

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Marzo de 2004.

3 SIERRA NOGUERQO, E. Esquemas de Derecho de los contratos mercantiles. Tirant lo Blanch, Madrid, 2012.
¥ ROMERO MONTERO, A. Modelos de negocio en el sector turistico: implicaciones del escenario P2P. En
PARRA LOPEZ, E. (Coord.) TIC’s aplicadas al Turismo. Asociacion Espafiola de Expertos cientificos en
Turismo, 2014. Disponible en: http://www.aecit.org/tecnologias-de-la-informacion-y-comunicacion-en-

turismo/congress-workgroups/5/ (Consultado 12 de junio de 2017) .



2.- Plataformas colaborativas como parte en contratos de

intermediacioén electronica

Resulta interesante la actualidad de la afirmacion que se daba en la Sentencia de la
Sala primera del Tribunal Supremo de 10 de de junio de 1929 citada por GAZQUEZ(2007) *°,

¢

tras casi un siglo: “...el progreso industrial y mercantil y el ensanche de la vida moderna son
motivo de que las relaciones juridicas no siempre tengan facil encaje en el molde y
naturaleza de los contratos que las producen si éstos han de calificarse”. Hoy, por las
mismas razones de innovacién, nos encontramos con que no todas las relaciones tienen un

facil encaje juridico.

Entre plataformas y usuarios se puede afirmar que se da un contrato de intermediacion
0 corretaje, con la peculiaridad de que se hace de forma electrdnica lo que nos implicard una
regulaciéon especifica. Para sostener esta afirmacion y descartar otros tipos de contrato,
podemos acudir a la matizacién que hace SOTO : no cabe la confusién con el contrato de
obra, pues el mediador no se compromete a un resultado determinado sino simplemente a
realizar su actividad en busca de posibles contratantes. En cuanto a su contenido y efectos,
seran los determinados por las partes conforme al principio de autonomia de la voluntad y la
libertad de pactos dentro de los limites de la ley, la moral y el orden publico’. Por medio de
éste, el oferente encarga al mediador a cambio de una retribucion o comision, de intermediar
haciendo las gestiones necesarias para conseguir el acuerdo de voluntades necesarias para la

celebracién de un contrato.

En el mismo sentido, sefiala GAZQUEZ, hay que tener en cuenta que estamos ante un
tipo de contrato técnicamente atipico (regulado entonces como adelantaba anteriormente : por
la autonomia de la voluntad de las partes, usos y costumbres, posibles similitudes con los
contratos tipicos y reglas generales de la contratacion), pero ciertamente conformado por la
jurisprudencia. Pero no estamos ante un mero contrato de intermediacion, hay que afiadir otro

elemento para su clasificacion : su desarrollo por medios electronicos.

> GAZQUEZ SERRANO, L.: El contrato de mediacion o corretaje. La Ley, Madrid, 2007.
8 S0TO ALONSO, R. et al.: Curso de Derecho Mercantil I1. Civitas, Madrid, 2007,
7 Art. 1255 del Cédigo Civil.



Parafraseando a RODRIGUEZ™®, estarfamos ante un contrato de intermediacion
electrdnica, que es un subtipo del contrato de mediacion o corretaje y tiene en comun con este
que su causa esencial es la mediacion. El medio a través del que se presta, electronico, lo
diferencia y lo constituye un tipo especifico al ser mas complejo y no poder dar respuesta a
todas sus problematicas la tradicional configuracion del contrato de mediacion. Al ser

desarrollado por medios electronicos, tendra particulares exigencias.

Esta es la actividad de mediacion de las plataformas colaborativas, buscar la
perfeccion de contratos entre partes. Para ello utilizan lo que la técnica y la imaginacion les
permite : informacidn, imagenes, medidas de seguridad en los pagos, sistemas de reputacion
de los oferentes para proporcionar confianza, etc. En ocasiones la plataforma afiade

obligaciones accesorias en pos de esa confianza entre partes, como garantias adicionales.

Para GRIMALDOS™ cabe establecer una pequefia clasificacion entre plataformas
diferenciando plataformas activas y plataformas pasivas. Las plataformas activas participan de
tal forma en el perfeccionamiento del contrato que son parte imprescindible, en ocasiones
impidiendo que se pueda llevar a cabo sin su intervencion. Ejemplo de esto son Blablacar y
Airbnb, que exigen el previo pago online antes de facilitar los datos de contacto a ambas

partes, resultando imprescindible su intermediacion para el perfeccionamiento del contrato.

De otra parte plataformas pasivas, como Milanuncios, se limitan al mero medio de
comunicacion, sin participar mas alla, de forma similar a la que lo haria un periédico con sus

anuncios.

Pero no siempre es tan sencilla la distincién, y esta implicaciéon de la plataforma es

determinante.

2.1.- Régimen legal de las plataformas activas

No solo a lo pactado se obligan los contratantes, ‘“sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley” como
se desprende del art. 1258 del Cédigo Civil. Por lo tanto hemos de buscar a que legislacion

atenernos.

¥ RODRIGUEZ MARTINEZ, I.: El servicio de mediacion electrénica y las obligaciones de las plataformas de
economia colaborativa. En MONTERO PASCUAL, J.J. (Dir.), La regulacion de la economia colaborativa.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

¥ GRIMALDOS GARCIA, M.1.: La mediaci6n en asuntos mercantiles. Tirant lo Blanch, Madrid, 2015.



Es inmediato que esta actividad entra dentro de la definicion de “servicio de la
sociedad de la informacién” de la Directiva 2015/1535 del Parlamento Europeo y del
Consejo®, que en su primer articulo lo define como: “...todo servicio prestado normalmente a
cambio de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de un
destinatario de servicios.”. Se dan todos los elementos de la definicion en la actividad de las

plataformas.

Dado que estamos ante contratacion via electronica, se debe observar lo estipulado en
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico, en adelante LSSI. Ademas, al existir relaciones entre consumidores o usuarios y
empresarios, estamos dentro del ambito de aplicacién del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en adelante LDCU.

2.2.- Obligaciones de las plataformas como intermediario en contratacion

electronica

Al tratarse de contratacion electrénica, van a darse una serie de requisitos especificos para

esta forma de contratacion.

2.2.1.Fase precontractual: informacion y condiciones generales

La obligacion mas relevante para la plataforma en esta fase va a ser la de informar de
las condiciones, tanto econonomicas como juridicas del contrato al usuario o cliente, de forma
comprensible. Asi, en el articulo 60 de la LDCU encnontramos una enumeracion de los
aspectos sobre los que la plataforma deberera informar de forma explicita, pudiendo obviarlas
Unicamente cuando “resulten manifiestas por el contexto”. Debera aparecer las caracteristicas
principales del bien o servicio, asi como los datos identificativos de la plataforma. También,
el precio total, incluidos los impuestos y tasas e incluir la cantidad que la plataforma obtiene

por su corretaje. En el caso de pagos adicionales, el usuario debera dar su consentimiento

2 Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se
establece un procedimiento de informacion en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los

servicios de la sociedad de la informacién .



expreso, pudiendo pedir el reembolso si la plataforma ha obtenido el consentimiento
utilizando “opciones por defecto” que el cliente tendria que haber rechazado. Adicionalmente
a estos datos principales, deberan aparecer otros como: procedimiento de pago (incluyendo
posibles gastos adicionales de los diferentes admitidos), plazo de entrega o de ejecucion del

servicio, derecho de desistimiento, procedimiento de reclamacion y solucion de conflictos.

Todo lo anterior debera estar disponible para el “destinatario” antes de iniciar el
procedimiento de contratacion. Se resalta el destinatario porque es el término utilizado por la
legislacion, expresando asi que nos encontramos en una etapa inicial en la que usuario y
plataforma no tienen aun vinculacion. Asi, el articulo 27%* de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, bajo el titulo de
“Obligaciones previas al inicio del procedimiento de contratacion”, anade que ademas de los
requisitos que hemos mencionado anteriormente, la plataforma deberd informar también de:

“..a) Los distintos tramites que deben seguirse para celebrar el contrato.

b) Si el prestador va a archivar el documento electrénico en que se formalice el

contrato y si éste va a ser accesible.

¢) Los medios técnicos que pone a su disposicion para identificar y corregir errores

en la introduccion de los datos, y

’

d) La lengua o lenguas en que podra formalizarse el contrato.’

Pero cuando la informacion que se difundida ha sido proporcionada por otros usuarios,
la situacion es mas compleja. En este aspecto la legislacion es mas permisiva con la
plataforma, eximiéndole de responsabilidad cuando no tengan conocimiento de la actividad
ilicita, o si lo han actuado diligentemente contra su difusion. Estos dos supuestos de exencion
estan recogidos en el art. 16 de la LSSI y se refieren sobretodo a los casos en que la
plataforma no tiene un efectivo control de esa informacion. La Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion (de la que la LSSI es su
transposicion a nuestro ordenamiento), lo describe el caso como “una actividad meramente

técnica, automatica y pasiva lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad de

2! Conforme a la redaccion que hace la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad

de la Informacién («B.O.E.» 29 diciembre), en el apartado 11 del art. 4, que modificé a la LIS.



la informacién no tiene conocimiento ni control de la informacién transmitida o

almacenada.”.

2.2.2.- Fase de contratacion

A. Intermediacion electrénica

El mediador va a tener como principal actividad el procurar la conclusion del negocio
principal entre las contrapartes, para lo que debera desarrollar una actividad material. En
efecto las plataformas van a realizar una serie de actividades procurando el contacto de las
partes. Para ello las plataformas van a almacenar y tratar datos, ofertas y demandas de los
usuarios principalmente. Es también de su competencia las gestiones necesarias para que se
automatice el encuentro entre las demandas y las ofertas, de la forma mas ventajosa para los
usuarios. Esta mediacion va a necesitar de la participacion de los consumidores en tanto que
deberdn aportar datos y preferencias para que la plataforma les pueda ofrecer ofertas que

coincidan con sus deseos.
B. Perfeccion del contrato

Apuntar que el lugar de la celebracion del contrato se va a presumir que es el lugar en
el que el consumidor tenga su residencia habitual, como dispone el art. 29 de la LSSI.

La plataforma esté obligada a confirmar al usuario (consumidor ya en este punto) que
acepta el contrato la recepcion de esa aceptacion, que conforme el art. 28.1 de la LSSI podra

hacerse mediante :

“a) El envio de un acuse de recibo por correo electrénico u otro medio de comunicacion
electrénica equivalente a la direccién que el aceptante haya sefialado, en el plazo de las

veinticuatro horas siguientes a la recepcion de la aceptacion, o

b) La confirmacion, por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de
contratacion, de la aceptacion recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho

procedimiento, siempre que la confirmacion pueda ser archivada por su destinatario.”

Esta confirmacion de la aceptacion va a ser prueba de la celebracion del contrato por via
electronica, al efecto el art. 24.2 LSSI da como admisible en todo caso como prueba
documental en un juicio el soporte electronico en el que conste un contrato celebrado por via

electronica.



Apunta GOMEZ % que, en los casos en que el modelo de negocio electrénico de que
se trate implique que previamente a la comercializacion directa entre particulares, precise
previamente de la celebracion de un acuerdo de estos con una plataforma que preste de forma
profesional servicios de intermediacion, a esa relacion entre particulares e intermediario le
sera de aplicacion la reglas del art. 6 del Reglamento Num. 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(conocido como Reglamento Roma I).

2.3.-Implicaciones laborales de la delimitacidn juridica de la intermediacion

y la prestacion del servicio o bien subyacente

Vamos a centrarnos en este punto en las plataformas de economia colaborativa que

conllevan en su actividad la realizacién de servicios por terceros.

Atendiendo al art.1.1 del Estatuto de los Trabajadores®, podemos extraer las notas
definitorias de la relacién laboral en Espafia: voluntariedad, retribucion, ajenidad y
subordinacion o dependencia. Sera en estos puntos en los que analizaremos la actividad y

relacion de las plataformas y los prestadores de servicios.

No esta aun decidido si la actividad de las plataformas colaborativas debe considerarse
como una mera mediacién o si por el contrario constituye su actividad en la prestacion

propiamente mediante terceros®* que la realizarian materialmente.

Por ejemplo, en el caso de Cabify, no ejerce su actividad mediante contratos de
intermediacion electronica con la parte prestadora del servicio, sino que lo hace mediante un

contrato mercantil de servicios, como se recoge en el punto 12 de sus condiciones

2 GOMEZ VALENZUELA E.: La contratacion electrénica de consumo en el espacio intracomunitario. Revista
Aranzadi de Derecho y nuevas tecnologias. Nam. 42/2016 parte estudios juridicos.

% Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores: “1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario”.

 Este extremo es muy relevante, especialmente a efectos de Derecho del Trabajo, en resumen, abordar la
cuestion de si la relacion entre plataformas y los materiales prestadores del servicio tienen una relacién que

pueda llamarse laboral.



generales® : “Los transportistas que colaboran con Cabify lo hacen bajo un régimen de
contrato mercantil de servicios, ya sean empresas o autdbnomos propietarios de flota de
vehiculos VTC, que presten el servicio directamente o mediante personal laboral contratado
bajo el régimen general de la Seguridad Social de manera previa al inicio de su colaboracion

con la compariia”

El caso de la plataforma Uber, ahora mismo esta en tela de juicio el determinar si es
una plataforma electronica de mediacion o por el contrario puede considerarse una empresa de
transporte. De hecho, el juez José Maria Fernandez Seijo, desde el juzgado de lo mercantil
numero 3 de Barcelona elevo una peticion de decision prejudicial, planteando la cuestion en
estos términos : “...Se pregunta si la actividad realizada por la demandada, con caracter
lucrativo, de intermediacion entre el titular de un vehiculo y la persona que necesita realizar
un desplazamiento dentro de una ciudad, gestionando los medios informéaticos —interfaz y
aplicacion de software (“teléfonos inteligentes y plataforma tecnoldgica”™ en palabras de la
demandada) — que permitan su conexion, debe considerarse una mera actividad de
transporte 0 ha de considerarse un servicio electronico de intermediacion, o un servicio

propio de la sociedad de la informacién... "%

Hay que tener en cuenta que la calificacion de los contratos no depende de la
denominacién que les den las partes contratantes, sino de la configuracién efectiva de las
obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su

objeto.?’ En este caso es muy posible que estemos ante una relacion laboral encubierta.
Y en este sentido hay numerosos indicios:

-Los conductores son seleccionados por la plataforma, haciendoles cumplir con ciertos

requisitos.

-Reciben directrices desde la plataforma y ademas son controlados de forma regular

por la empresa mediante la recogida automatica de datos y las opiniones de los clientes.
-La plataforma incluye incentivos economicos para los conductores y alicientes.

-Existen mecanismos para exigir indirectamente minimos en la produccion.

% Disponibles en : https://cabify.com/spain/terms (Consultado 12 de junio de 2017).

% peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado Mercantil n® 3 de Barcelona (Espafia) el 7 de agosto
de 2015- Asociacion Profesional Elite Taxi / Uber Systems Spain, S.L. (Asunto C-434/15).
%" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 42, de lo Social, 23 de Noviembre de 2009.


https://cabify.com/spain/terms

- Los conductores tendrian un salario totalmente variable, lo que consituye una
precariedad manifiesta, pero disfrazado unas compensaciones a la disponibilidad

voluntaria.

Analizando este mismo tema, pone en contraste TODOLI®® el trabajador auténomo,
tradicionalmente considerado como aquél en que se trabaja directamente para el mercado,
ofreciendo su trabajo a uno o varios empresarios pero sin estar &mbito de organizacion de
estos. El autbnomo, para ser considerado como tal, debe tener una organizacion propia e
independencia para decidir cbmo prestar servicios con libertad para aceptar o no encargos,

aportando medios de produccidén —materias primas, maquinaria, herramientas, etc

3.-Analisis juridico-tributario de las relaciones resultantes

de negocios mediante plataformas colaborativas

Es imposible abarcar la totalidad de posibilidades de interacciones que se pueden dar
en el seno de las plataformas. Por ello s6lo se analizaran las de mayor importancia

cuantitativa e interés juridico.

De manera general diremos que nos encontraremos con el siguiente esquema: clientes-
plataforma-prestadores del bien o servicio. Tenemos un consumo, realizado por los clientes,
que pagan a los prestadores (en ocasiones a través de la plataforma) que obtienen un
rendimiento. De este consumo, la plataforma va a llevarse una parte del precio como

retribucioén a su actividad de intermediacion.

3.1.- Arrendamiento de inmuebles mediante plataformas colaborativas:
desde la posicion del arrendador

Vamos a tomar el caso de una persona fisica residente en Espafia, duefia de una

vivienda, que arrienda el inmueble a través de una plataforma colaborativa en Internet.

% TODOLI SIGNES, A. El impacto de la “Uber economy” en las relaciones laborales: los efectos de las

plataformas virtuales en el contrato de trabajo. En 1USlabor, Nim. 3 de 2015.



Podria darse el caso de que estas operaciones se realizaran a través una sociedad que
diferentes propietarios constituyesen, para lo que nos deberiamos atener también a lo
dispuesto en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades®, en
adelante LISS. En este supuesto, simplemente indicar que existe un régimen especial y
opcional al que se pueden acoger las socidedades que tengan como principal actividad
econdmica el arrendamiento de viviendas situadas en el territorio Espafiol, regulado en los
arts. 48 y 49 de la anterior Ley citada. Pero por limitacién de este trabajo, se limitara el

analisis al supuesto que se menciona en primer lugar.

3.1.1.- Impuesto sobre el Valor Afiadido e ITPAJD

Respecto al Impuesto sobre el Valor Afadido (en adelante 1IVA), hay que aclarar el

concepto de empresario en relacion a este impuesto por ser singular :

En el art. 1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido® (en adelante LIVA) se establece que se gravaran por este impuesto: "...a) Las
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales”.
Para concretar este concepto de empresario, debemos observar lo establecido en el art.5 de la
LIVA, en concreto para el caso que nos acupa el apartado Uno.c): “A4 los efectos de lo
dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios o profesionales: (...) ¢) Quienes realicen una
0 varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la explotacion de un
bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. En
particular, tendrén dicha consideracion los arrendadores de bienes. ” Por lo tanto esté claro
que la persona que arrenda un inmueble va a ser considerada empresario a efectos de IVA,
gravado entoces por este impuesto y por la tanto sujeto pasivo de este. Por Gltimo, en este
mismo sentido tenemos el art. 84.Uno LIVA que en su primer punto dice: "Serdn sujetos
pasivos del Impuesto: 1° Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de
empresarios o profesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos

al Impuesto(...).”

2 Boletin Oficial del Estado. Nim. 288 de 28 de Noviembre de 2014.
% Boletin Oficial del Estado. Nim. 312 de 29 de Diciembre de 1992.



El final del anterior precepto citado nos lleva a otra cuestion, en la que debemos
diferenciar si estamos ante una entrega de bienes o prestacion de servicio. Ademas de la
definicion negativa que hace la LIVA en su art. 11.Uno, en el apartado 11.Dos realiza una
enumeracion expresa de operaciones que se consideraran prestacion de servicios a efectos de
IVA, entre las que se encuentra la que nos ocupa: “..En particular, se consideraran
prestaciones de servicios: (...) 2.° Los arrendamientos de bienes, industria o negocio,
empresas o establecimientos mercantiles, con o sin opcion de compra”. Por lo tanto, como
sefiala al respecto FORNIELES®, tenemos un concepto residual de prestacion de servicios
(art. 11.Uno LIVA) que aglutina todo lo sujeto a IVA que no sea entrega de bienes,
adquisicién intracomunitaria ni importacion; junto con una serie de aclaraciones y reglas
especiales (art.11.Dos LIVA) entre las que se recoge expresamente la actividad que nos ocupa

como prestacién de servicios.

En resumen, estamos ante una operacion sujeta a IVA, considerada como una
prestacion de servicios. La siguiente cuestion a tratar es la exencion o no exencion de la
actividad, lo cual presenta dificultades, pues pequefias actividades asociadas al arrendamiento
y que se podrian considerar accesorias van a cambiar totalmente la fiscalidad respecto al IVA.

Estaran sujetas pero exentas de IVA, conforme a la LIVA, art. 20.Uno.23 : “Los
arrendamientos que tengan la consideracién de servicios con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 11 de esta Ley” Estamos entonces en el caso ya tratado de que se considera

prestacion de servicios y por lo tanto dentro de esta exencién.

Pero inmediatamente surge un problema que es clave: es comdn que los arrendadores
que ofertan sus inmuebles a través de plataformas de economia colaborativa ofrezcan de
forma accesoria al arrendamiento ciertos servicios para el arrendador que podrian
considerarse propios, mas de una actividad hotelera, que de un comdn arrendamiento de
inmueble. En este punto hay que detenerse a observar las limitaciones a la anterior exencion.
En concreto el art. 20.Uno. 23. B).e”) establece la no contemplacion dentro de la exencion en
el siguiente caso:” b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a
viviendas (...).La exencion no comprendera: (...)e") Los arrendamientos de apartamentos o
viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue a la prestacion de alguno de los
servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales como los de restaurante,

’

limpieza, lavado de ropa u otros andlogos.’

¥ FORNIELES GIL, A.: IVA, apuntes de clase, Sistema Tributario Estatal. Inédito, 2016.



La Direccion General de Tributos, dependiente del Ministerio de Hacienda y Funcién
Pdblica, en la consulta vincnulante VV0530-05 nos da una pequefia enumeracion de lo que no
se considerara servicios complementarios propios de la actividad hotelera: “a)servicio de
limpieza del apartamento prestado a la entrada y a la salida del periodo contratado por cada
arrendatario.b)Servicio de cambio de ropa en el apartamento prestado a la entrada y a la
salida del periodo contratado por cada arrendatario.c)Servicio de limpieza de las zonas
comunes del edificio (portal, escaleras y ascensores) asi como de la urbanizacion en que esta

situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles).”

Si se dan prestaciones accesorias propias de la industria hotelera por el arrendador, va
a conllevar importantes efectos respecto a IVA: la no exencion. Estaria entonces en este
altimo supuesto sujeto y no exento, se realiza el hecho imponible del impuesto y ademas (a
diferencia de el caso anterior), se origina una deuda tributaria.

Respecto al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPAJD) en su modalidad de Transmisiones Patrimomiales Onerosas (TPO)
es en principio incompatible con el IVA a nivel de sujeccion, pero existe una relevante
excepcion a la regla general que nos afecta al caso que tratamos. Se trata de la siguiente
excepcion: “Operaciones realizadas por empresarios o profesionales sujetas y exentas de
IVA: Las entregas, arrendamientos, constitucion o transmision de derechos reales de goce o
disfrute sobre bienes inmuebles, salvo que se renuncie a la exencion en el IVA.“®. Y si
consultamos el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, que regula el impuesto, encontramos en su art. 7 lo siguiente: “l. Son
transmisiones patrimoniales sujetas: A) Las transmisiones onerosas por actos «inter vivos» de
toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o
juridicas.B) La constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas, arrendamientos,

pensiones y concesiones administrativas...”

%2 Subdireccion General de Impuestos sobre el Consumo, Direccién General de Tributos. Consulta vinculante
V0530-05 con fecha de salida: 31/03/2005.
¥ Agencia  Tributaria:  Manual  practico IVA  2015. Pag. 20. Disponible en

http://www.agenciatributaria.es/static_filessAEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Us

uarios/Empresas_y profesionales/Empresario_individuales y profesionales/I.VV.A./Manual VA 2015.pdf
(consultado 9 de junio 2017).



http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Empresario_individuales_y_profesionales/I.V.A./Manual_IVA_2015.pdf
http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Empresario_individuales_y_profesionales/I.V.A./Manual_IVA_2015.pdf

En este mismo sentido, sefiala FALCON®** a consecuencia de que algunas
Comunidades Auténomas quisieran resucitar el impuesto en 2015, que: “El inquilino
adquiere un derecho a usar la vivienda por un periédo determinado a cambio de un precio,

por lo tanto es una adquisicion onerosa’.

Por ultimo afiadir que en todo caso este impuesto lo pagara el arrendatario, como se
desprende de la Ley antes citada, que regula el impuesto en lo referente a el sujeto pasivo,
art.8, este serd: “a) En las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los

adquiere”.
3.1.2.- Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Para una persona fisica, los rendimientos derivados del arrendamiento de una vivienda
de su propiedad van a constituir para esta, como arrendador, un rendimiento del capital
inmobiliario®. La regulacion de estos rendimientos la encontramos en los arts. 22 y siguientes
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®,
en adelante LIRPF. Afadir que, en el caso de los subarriendos, para el subarrendador las
rentas que obtenga se consideraran rendimientos del capital mobiliario. Si el propietario
participa en el precio del subarriendo cobrando parte de este, le supondran rendimientos de

capital inmobiliario y no podra aplicarse ninguna reduccién del rendimiento neto.

Hay que tener en cuenta que hay un caso en el que el arrendamiento de inmuebles se
va a entender como actividad econémica para la persona fisica, conforme el art. 27.2 LIRPF,
cuando se tenga una persona a jornada completa empleada para la gestion de eesta actividad :
« 2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de
inmuebles se realiza como actividad econdémica, Unicamente cuando para la ordenacién de

esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.”

Si estamos en el caso de que se consideran rendimiento del capital inmobiliario, para
el calculo del rendimiento neto, deberemos deducirle al rendimiento integro los gastos
deducibles que aparecen en el art.23 LIRPF, que van a ser, en general, los necesarios para la

obtencioén de los rendimientos.

% FALCON DE TELLA, R. , Catedrético de Derecho Financiero de la Universidad Complutense de Madrid en
declaraciones a medios de comunicacion. Disponible:
http://cadenaser.com/emisora/2016/03/03/radio_madrid/1457007706_994052.html (Consultado 9 de junio 2017).
% Arts. 22 y siguientes de la LIRPF.

% Boletin Oficial del Estado. Nam. 285 de 29 de Noviembre de 2006.
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En este punto tenemos que detenernos en una cuestion que afecta directamente al
impuesto por las circunstancias del tipo de negocios que se realizan a través de las
plataformas. Lo méas comun en las plataformas es que el arrendamiento que se oferta no tenga
como destino el de ser usado como vivienda®’ sino simplemente turistica. Esto va a tener
como consecuencia la imposibilidad de aplicar la reduccion del 60% del rendimiento neto,
como viene recogido en el art.27.2 LIRPF: “ En los supuestos de arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda, el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo
dispuesto en el apartado anterior, se reducira en un 60 por ciento. Esta reduccion solo

resultaré aplicable respecto de los rendimientos declarados por el contribuyente.”

Todo lo anteriormente descrito se cumple, suponiendo que efectivamente la persona
duefia del inmueble lo alquile, naturalmente se puede dar el caso de que no ocurra. O de que
ocurra de forma muy exporédica, concatenandose por periodos largos en los que la vivienda
esté vacia (si no hablamos de la vivienda habitual y se trate de un alquiler turistico por
habitaciones). Define PEREZ® la situacion asi: “cualquier actividad de alquiler
exige periodos de carencia del mismo entre la extincion de un contrato y la celebracion de
otro nuevo, periodos en los que es claro que el inmueble no se destina al uso del
propietario”. En este caso estamos ante las llamadas “imputaciones de renta” que vienen a
responder en parte a la problematica de que el obligado tributario no cumpla con sus
obligaciones y no ponga en conocimiento de la Administracion rentas obtenidas por el
arrendamiento del inmuebles. Desde otro punto de vista constituyen un incentivo al alquiler
de las viviendas y evitar que sélo estén a disposicidn de su propietario, aunque, por ejemplo

RUIZ* las consideran un doble gravamen afiadido a los impuestos locales.

Estas imputaciones de renta inmobiliaria las encontramos en el art. 85 LIRPF, donde
encontramos que la cantidad imputada va a ser de entre el 1,1 y el 2% del valor catartral

dependiendo de si este valor ha sido revisado recientemente.

%7 Si bien hay muchos portales de anuncios inmobiliarios e inmobiliarias con paginas web, pero estos no entran
dentro del tipo de plataformas e intermediacidn que nos ocupa.

% PEREZ ROYO, F. Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Tecnos, Madrid, 2015.

¥ RUIZ GARIJO, M. Los rendimientos del capital inmobiliario en el nuevo IRPF. Edersa, Madrid, 2005.



-Respecto al subarrendameinto®’: para el subarrendador (no propietario), para el que
no constituya una actividad econdémica, van a tener la calificacion de rendimientos del capital
mobiliario. (Art. 25.4 LIRPF)

a)Rendimientos de actividades econémicas :

Para la consideracion de estos rendimientos como actividad econdmica, el articulo
27.2 de la LIRPF establece que se entenderd que el arrendamiento de inmuebles se realiza
como actividad econdmica, Unicamente cuando para la ordenacion de ésta se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa (puntualizar que el
requisito de contar, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion

de la actividad ya no se contempla en la actual redaccion de la LIRPF*")

El rendimiento neto de las actividades econdmicas se determina por las reglas de la
Ley del Impuesto de Sociedades, observando el art. 28 LIRPF. Ademas, su calculo o
estimacion se hara conforme al art. 30 LIRPF (método de estimacién directa) y el art. 31

LIRPF (método de estimacion objetiva).

Hay que acudir en este punto al Reglamento*® del IRPF, en concreto al art. 22 para

hacer algunas aclaraciones respecto a los inmuebles:

“Se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad economica desarrollada
por el contribuyente, con independencia de que su titularidad, en caso de matrimonio, resulte

comun a ambos conyuges, los siguientes:
a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolle la actividad.

b) Los bienes destinados a los servicios econdémicos y socioculturales del personal al

servicio de la actividad.

c) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencion

de los respectivos rendimientos. ”

“% para el propietario, los rendimientos del subarrendamiento van a tener igualmente la calificacion de
rendimientos de capital inmobiliario, conforme al art. 22.1 LIRPF.

! Articulo 27 redactado por el apartado dieciséis del articulo primero de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre,
por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
“2 Boletin Oficial del Estado de 31 de Marzo de 2007. Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se

aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.



Por ultimo, en el apartado segundo del mismo articulo del Reglamento encontramos

unas matizaciones que nos son Utiles:

“Solo se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica aquellos

que el contribuyente utilice para los fines de la misma.

No se entenderan afectados:

1.° Aquéllos que se utilicen simultaneamente para actividades econdmicas y para necesidades
privadas, salvo que la utilizacion para estas Ultimas sea accesoria y notoriamente irrelevante

de acuerdo con lo previsto en el apartado 4 de este articulo.”

Lo cual es relevante, pues estamos hablando principalmente de viviendas, que son
susceptibles de una arrendamiento parcial dentro de una actividad economica y ademas

susceptibles de una utilizacion parcial por parte del duefio de forma privada. Continua el art. :

“..2.2 Aquellos que, siendo de la titularidad del contribuyente, no figuren en la contabilidad
0 registros oficiales de la actividad econdémica que esté obligado a llevar el contribuyente,
salvo prueba en contrario.

3. Cuando se trate de elementos patrimoniales que sirvan sélo parcialmente al objeto de la
actividad, la afectacién se entendera limitada a aquella parte de los mismos que realmente
se utilice en la actividad de que se trate. En este sentido, solo se consideraran afectadas
aquellas partes de los elementos patrimoniales que sean susceptibles de un aprovechamiento
separado e independiente del resto. En ningin caso seran susceptibles de afectacion parcial

1

elementos patrimoniales indivisibles...’

b) Rendimientos del trabajo:

Cabe la posibilidad de que entre personas fisicas y plataformas surja una relacion

laboral®®

. Van a ser rendimientos del trabajo, conforme a la definicion de FORNIELES, todas
las percepciones o prestaciones recibidas por el sujeto pasivo gque tengan causa, de manera
directa o indirecta, en una relacion laboral. Afiadiendo a esto la excepcion de que el sujeto

pasivo se considere empresario, caso en que serian rendimientos de actividades econdémicas.

** Remito aqui al punto 2.3 de este trabajo.



Por el momento, es comun que presonas fisicas trabajen con plataformas colaborativas
bajo la condicion de trabajadores autébnomos, siendo dificil encontrar ejemplos de relaciones
laborales tipicas en este ambito, mas alld de los empleados de la propia plataforma (no

intervinientes en la mediacion, ajenos a esta formalmente).

3.2.- Tributacion de los rendimientos de las plataformas por su
intermediacion

En principio, la tributacion por la rentas obtenidas por las plataformas no deberia
plantear dudas mas alld de si tributan por el Impuesto sobre Sociedades, si residen en
territorio espafiol, o si no fuesen residentes y operasen mediante un « establecimiento
permanente »** en Espafia, mediante el Impuesto sobre la Renta de no Residentes* (se puede
contemplar el caso de que el titular sea una persona fisica, pero por lo poco comdn del caso,

nos ocuparemos de la situacion de mayor prevalencia).

Pero no ocurre siempre asi y haz casos de tributacion internacional mas complejos,
fruto de la planificacion fiscal agresiva de las empresas que hay detras de las plataformas
colaborativas. En palabras de LAGO* : “Como es sabido, la llamada planificacién fiscal
agresiva en los foros OCDE aprovecha la facilidad para la constitucion de empresas en
territorios que colaboran poco o nada con las autoridades tributarias de otros paises y que
mantienen sistemas de baja o nula tributacion. Y traslada, aparentemente, los beneficios
obtenibles en un pais en el que tributarian onerosamente a otro desde el que se opera, o dice
gue se opera, y en el que tributan poco o nada, merced a una o varias sociedades constituidas
ad hoc.”

Tomaremos como ejemplo una ficticia empresa que es titular de una plataforma de
intermediacion de arrendamiento de viviendas con fines turisticos. Para mayor simplificacion,

supondremos que la empresa tiene su su sede 0 que cuanta con establecimiento permanente en

* Utilizo aqui la terminologia de los Modelos de Convenio de Doble Imposicion (CDI) de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

*® Indicar que el art. 1 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, incluye dentro de su objeto no sélo a personas
fisicas sino tambien a entidades no residentes: “El Impuesto sobre la Renta de no Residentes es un tributo de
caracter directo que grava la renta obtenida en territorio espafiol por las personas fisicas y entidades no
residentes en éste.”.

* LAGO MONTERO, J.M.: planificacién fiscal agresiva, BEPS y litigosidad. Ars luris Salmanticensis. Vol. 3,
diciembre 2015.



Espafia. Para los casos en que esto no es asi, se le aplicara lo comentado en el punto tercero de

este trabajo.

3.2.1.-Impuesto Sobre Sociedades

Cuando la empresa duefia de la plataforma tenga su residencia en Espafia, y obtenga
rentas por su actividad va ser contribuyente por el Impuesto sobre Sociedades, pues ese es el
hecho imponible del impuesto. Dicho de otra manera, en términos de ALONSO*’, a través del
ejercicio econdmico, la persona juridica de naturaleza mercantil experimenta un

enriquecimiento por el que se veré obligada a tributar por el Impuesto sobre Sociedades.

La cita anterior auna los arts. 4 y 5 de la LIS, anteriormente citada, respectivamente
sobre el hecho imponible del impuesto y el concepto de actividad econdmica. Para este
analisis supondremos que la empresa titular de la plataforma tiene su residencia en territorio
espafol para cumplir con el art.7.1 LIS para que podamos considerarla contribuyente por este

impuesto.

Partimos de la determinacion de la base imponible, que conforme el art. 10 LIS va a
consistir en: “el importe de la renta obtenida en el periodo impositivo minorada por la

compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores”..

Respecto a la imputacion temporal de hechos econdmicos, teniendo en cuenta que las
plataformas habitualmente gestionan los pagos de los clientes a los prestadores de bienes y

servicios y que estos se suelen realizar con un retardo, habra que observar el art. 11 LIS.

A partir de este punto, entramos en una cuestion que escapa del analisis que se realiza
en este trabajo, la determinacion de la base imponible. Sélo sefialar que para ello habra de
seguirse las directrices del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el Plan General de Contabilidad*®.

Determinada la base imponible, se aplicara el tipo de gravamen para obtener la cuéta
integra. El tipo de gravamen general es del 25%, que sera el que presumiblemente se le
aplicase a la empresa. Aunque teniendo en cuenta lo novedoso de estas plataformas, si es de

reciente creacion la sociedad que controla la plataforma, hay que afiadir que las entidades de

47 ALONSO GONZALEZ, L.M. ,COLLADO YURRITA, M. A. Et al.: Manual de Derecho Tributario : Parte
Especial. Atelier, Madrid, 2007.
“8 Boletin Oficial del Estado. NGm. 278, de 20 de noviembre de 2007.



nueva creacion tributaran, en el primer periodo impositivo en que la base imponible resulte

positiva y en el siguiente, al tipo del 15 %.*

Una vez obtenida la cuota integra, vamos a suponer también que la plataforma de
nuestra empresa residente en Espafa, tiene éxito en otro pais y obtenemos rentas por ello
(caso que suele ser al contrario en la realidad), y que esas rentas han sido gravadas en el pais
de la fuente de renta. Podremos minorar la cuota conforme a los art.31 y 32 LIS, siguiendo el
siguiente mecanismo recogido en el art. 31: “Cuando en la base imponible del contribuyente
se integren rentas positivas obtenidas y gravadas en el extranjero, se deducird de la cuota
integra la menor de las dos cantidades siguientes: a) EIl importe efectivo de lo satisfecho en el
extranjero por razén del gravamen de naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto. No se
deduciran los impuestos no pagados en virtud de exencion, bonificacion o cualquier otro
beneficio fiscal. Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la
deduccidn no podra exceder del impuesto que corresponda segun aquél. b) El importe de la
cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se hubieran

obtenido en territorio espaniol.”

Asi se consigue evitar una doble imposicion internacional, en el caso de que grave el
otro pais los beneficios, caso que, en presencia de un CDI que siga el MCOCDE, s6lo va a
ocurrir si la empresa tiene establecimiento permanente en ese otro pais. Si por ejemplo
pagamos 12.500 euros en el extranjero por concepto de este impuesto y en Espafia deberiamos

pagar 25.000 euros, nos podremos deducir 12.500 euros.

3.2.2.- Impuesto Sobre la Renta de No Residentes

Era requisito para el impuesto anterior la residencia de la empresa en Esparia, cosa que
por motivos ya sefialados no es frecuente en el caso de las empresas que nos ocupan. Entonces
pudiera parecer que es el impuesto de este epigrafe el que seria de aplicacion para empresas
no residentes, pero hay que observar que esto s6lo seria asi si se da el caso de que Espafia no
tenga suscrito Convenio de Doble Imposicion con el pais en el que sea residiente la

empresa™. Esto Gltimo se desprende del Modelo de Convenio de Doble Imposicién de la

“ Art.29.1 LIS.
% Mencién del art. 96 de la Constitucién en referencia a la incorporacién de Normas internacionales: “Los
tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaréan parte

del ordenamiento interno”.



OCDE. Para ejemplo, tomo el suscrito entre Espafia e Irlanda® por ser relevante en cuanto a
la plataformas colaborativas (Airbnb en este caso): “Beneficios empresariales: Los beneficios
de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese
Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio

de un establecimiento permanente situado en él”.

Hacer también mencion al art.14.1.g del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, que establece como renta exenta de este impuesto: "..h) Los beneficios
distribuidos por las sociedades filiales residentes en territorio espafiol a sus sociedades
matrices residentes en otros Estados miembros de la Unién Europea o a los establecimientos
permanentes de estas Ultimas situados en otros Estados miembros, cuando concurran los
siguientes requisitos: 1.° Que ambas sociedades estén sujetas y no exentas a alguno de los
tributos que gravan los beneficios de las entidades juridicas en los Estados miembros de la
Unidn Europea, (...), y los establecimientos permanentes estén sujetos y no exentos a

imposicion en el Estado en el que estén situados”. Sosteniendo esto lo dicho anteriormente.

Por lo tanto concluir que en la mayoria de los casos, las empresas titulares de las plataformas
no van a tributar por este impuesto. EI mecanismo para ello es sencillo, s6lo necesitan tener
una empresa matriz con establecimiento permanente en un pais que tenga firmado un CDI con
Espafia y que tenga unos bajos tipos impositivos, pero que someta a alguna imposicion los

beneficios, y operar en Esparia con una sociedad filial de la matriz.

3.2.3.- Impuesto sobre el Valor Afadido

En el art.1 LIVA encontramos que van a estar gravadas por este impuesto: “a) Las
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales”.
Siendo inmediato que estamos ante una actividad empresarial, la siguiente clave sera
determinar si la intermediacion es una prestacion de servicios (como es de esperar) o si se

asimila a entrega de bienes.

*! Disponible en :
http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/BOE_Irlanda.pdf
(Consultado 2 de junio de 2017).
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La actividad de las plataformas entra dentro de los supuestos considerados prestacion
de servicios, en concreto encaja en el supuesto del art.11.2.15 LIVA: “las operaciones de
mediacion y las de agencia o comision cuando el agente o comisionista actle en nombre
ajeno. Cuando actle en nombre propio y medie en una prestacion de servicios se entendera

que ha recibido y prestado por si mismo los correspondientes servicios”.

En este punto hay que recordar que es comun que las plataformas cobren dos
comisiones, una al arrendador (que a efectos de IVA est4 considerado empresario) y otra al
arrendatario. Estamos ante una comision de servicio en nombre ajeno, que tendrd dos

operaciones una que recibira del arrendatario y otra del arrendador.

Pero lo anterior no nos supondra un problema para determinar el lugar de realizacion

y podemos aunar ambas operaciones para referirnos a su localizacion por el siguiente motivo:

Segun el art.70.Uno.1 LIVA, se entenderan prestados en el territorio de aplicacién del
Impuesto: “Los relacionados con bienes inmuebles que radiquen en el citado territorio”. Y a
continuacion realiza una enumeracion de servicios, pero con la salvedad de que no es una lista
cerrada pues dice “entre otros”. El primer elemento de la lista el el siguiente: “a) El
arrendamiento o cesion de uso por cualquier titulo de dichos bienes, incluidas las viviendas
amuebladas.” Por lo que unicamente nos queda asegurarnos de que esta actividad de
mediacion en el arrendamiento estd efectivamente relacionada con un bien inmueble
localizado en territorio de aplicacién del impuesto y por tanto realizada a efectos de IVA en

este.

Afirmando lo anterior se ha pronunciado la Direccion General de Tributos en una
Consulta Vinculante® relacionada con el tema que nos ocupa, que expone en los siguiente
términos la inclusién de la mediacion en el arrendamiento como prestacion de servicio
relacionada con bienes inmuebles: “En virtud de lo anteriormente expuesto se concluye que la
intermediacion en el arrendamiento de bienes inmuebles, ya el mediador actie en nombre y
por cuenta propia, prestando, por tanto, un servicio de arrendamiento, o actde en nombre y
por cuenta del destinatario del servicio, tiene la consideracion, a efectos del Impuesto sobre

el Valor Anadido, de servicio relacionado con bienes inmuebles.”

%2 Direccion General de Tributos, Subdireccién General de Impuestos sobre el Consumo. Consulta vinculante
NUm. V0654-16, de 17 de Febrero de 2016.



Se recoge tambien en la Consulta anterior que, cuando se trate de mediacion en los
casos en que el arrendador preste servicios complementarios propios de la actidad hotelera®® o
directamente se traten de servicios de alojamiento hotelero, no se consideraran prestacion de

servicios relacionados con inmuebles.

Por lo tanto la empresa titular de la plataforma intermediaria realiza una prestacion de
servicios, gque se entiende realizada en el territorio de aplicacion del IVA y estara actividad
sujeta y no exenta, siendo la empresa sujeto pasivo por este impuesto. Por ello estara debera
seguir las obligaciones que se establecen en el Titulo X de la LIVA.

Por ultimo, mencionar otras posibilidades en cuanto a tributacién por IVA en
actividades diferentes a la mediacion en el ambito inmobiliario, pero igualmente prestaciones

de servicios:

- Art. 70 sobre el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios por via
electronica: “Se entenderan prestados en el territorio de aplicacion del Impuesto los
siguientes servicios: (...)4.° Los prestados por via electronica cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando como tal, siempre que éste se encuentre establecido o

tenga su residencia o domicilio habitual en el territorio de aplicacion del Impuesto.”

La anterior adaptacion se deriva de la Directiva Directiva 2008/8/CE del Consejo, de
12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al

lugar de la prestacion de servicios™, y tiene efectos desde el 1 de enero de 2015.

El articulo anteriormente citado tiene claramente como fundamento el considerando
namero 4 de la directiva mencionada, que dice: “En lo que respecta a la prestacion de
servicios a sujetos pasivos, la norma general de determinacion del lugar de prestacion debe
atender al lugar en que esté establecido el destinatario de los servicios, en lugar de aquel
donde esté establecido el proveedor. A efectos de determinar las normas sobre el lugar de la
prestacion de servicios y de minimizar las posibles cargas para las empresas, los sujetos
pasivos gque tengan también actividades no gravadas deben ser tratados como sujetos pasivos

con respecto a todos los servicios que se les presten.”

De lo que se deriva la actual regulacion de la localizacion de las prestaciones de

servicios por via electronica en la UE, incluyendo claramente los servicios de las plataformas.

%% Tratado en el punto anterior sobre tributacién del arrendador.

> Diario oficial de la Unién Europea. Nim. 44, de 20 de febrero de 2008, péaginas 11 a 22



En el considerando tercero, se afirma rotundamente que :” En todas las prestaciones
de servicios, el lugar de imposicion debe ser, en principio, aquel donde se realiza

efectivamente el consumo ”.

4.- Implicaciones fiscales negativas de las plataformas de
economia colaborativa

Podria pensarse que la movilidad de empresas y capitales en busca de ordenamientos
tributarios favorables es un fenémeno moderno ligado a la globalizacion y las nuevas
tecnologias. Sin embargo el origen del fendmeno es el mismo que su causa y coetaneo por
tanto con la tributacion. Sirva de ejemplo el siguiente parrafo de «La riqueza de las
naciones » de Adam SMITH™, clésico entre los clésicos : “...En segundo lugar, la tierra es
una cosa que no puede removerse a otra parte, y un fondo capital puede con mucha facilidad.
El duefio de una heredad es como por necesidad ciudadano del pais en que tiene sus tierras :
el propietario de un fondo mercantil es como por necesidad ciudadano del mundo, porque
por razon de su oficio no estd ligado a vivir en un determinado pais. Estaria siempre
dispuesto a abandonar el territorio en que estuviese expuesto a tan odioso escrutinio, y
llevaria su caudal a cualquiera otro en que funcionase su negocio, y gozase de su fortuna

con mas tranquilidad. ”

Las plataformas colaborativas, como intermediarias de operaciones de mercado van a
estar sujetas a una serie de obligaciones tributarias formales y materiales. Pero debido a la
naturaleza de las transacciones y la operatividad internacional de las plataformas, las
obligaciones fiscales de estas encuentran numerosas problematicas. Asi, la cuantificacion de
la base imponible o la mera filiacion de los obligados tributarios resultan dificiles sin las
adecuadas herramientas de transmision de informacion entre paises. Las plataformas,

empresas al fin y al cabo, van a buscar la mayor economia fiscal posible.

% SMITH, A.: Investigacion de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, traduccion de Alonso Ruiz,
J., Valladolid, 1806. Libro V, Capitulo I, Pags 127 y 128.



4.1.-Principal problematica : el concepto de « establecimiento permanente »

y la erosion de la base imponible

En los casos de fiscalidad internacional es de vital importancia la figura del
establecimiento permanente en el marco de los CDI, ya que de esto va a depender que los
beneficios de las empresas tributen en una jurisdiccion u otra dependiendo de si existe 0 no
establecimiento permanente en ella. Como ya se traté en cuanto a la fiscalidad directa de las
plataformas, en concreto el CDI de Espafia e Irlanda, en el art. 7.1 del Modelo de Convenio®®
de la OCDE, en adelante MCODE, nos dice en resumen que: los beneficios de una empresa
de la que sea titular una persona fiscalmente residente en un Estado solo tributaran en otro

Estado distinto (fuente de los beneficios) si tiene establecimiento permanente en este Gltimo.>’

El art.5 MCOCDE va a delimitar el concepto de establecimiento permanente, si bien
se puede calificar de desfasada ya que ha perdido eficacia por la evolucion de los nuevos
modelos de negocios. Esta obsolescencia esta reconocida por la propia OCDE como podemos
ver en la parte final de este punto del trabajo, en el apartado dedicado al Plan de Accion
BEPS. Esta deficienciencia en la definicion va a ser explotada por empresas con residencia
fiscal en el extranjero pero que van a ejercer una importante actividad en Espafia como

intermediadoras en toda clase de negocios.

Aclarar en el este punto que no es de aplicacion el Impuesto sobre Sociedades espafiol
en este caso, pues trataremos de empresas que no tienen su residencia en el &mbito territorial
de este impuesto. Asi puntualizar que el Impuesto sobre Sociedades, conforme el art. 7
LIS : «Seran contribuyentes del Impuesto, cuando tengan su residencia en territorio

espanol:...”

Como ya adelantabamos en el apartado de fiscaldad directa de las plataformas, se
pondria pensar que el impuesto de aplicacion para estos casos seria el Impuesto sobre la Renta
de No Residentes, pero hay que observar que esto s6lo seria asi si se da el caso de que Espafia
no tenga suscrito CDI con el pais en el que sea residiente la empresa. Esto ultimo se
desprende del MCODE.

% Que es el que ha tomado como base por Espafia para la mayoria de CDI (Existe también la convencién modelo
de la Naciones Unidas sobre la doble tributacion).

5 “Beneficios empresariales: Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden
someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante

por medio de un establecimiento permanente situado en él”.



Hacer también mencion al art.14.1.g del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
que establece como renta exenta de este impuesto: "...h) Los beneficios distribuidos por las
sociedades filiales residentes en territorio espafiol a sus sociedades matrices residentes en
otros Estados miembros de la Union Europea o a los establecimientos permanentes de estas
ultimas situados en otros Estados miembros, cuando concurran los siguientes requisitos: 1.°
Que ambas sociedades estén sujetas y no exentas a alguno de los tributos que gravan los
beneficios de las entidades juridicas en los Estados miembros de la Union Europea, (...), y los
establecimientos permanentes estén sujetos y no exentos a imposicién en el Estado en el que

estén situados”. Sosteniendo esto lo dicho anteriormente.

Por lo tanto, podemos concluir que en la mayoria de los casos, las empresas titulares de
las plataformas no van a tributar por este impuesto. S6lo necesitan tener una empresa matriz
con establecimiento permanente en un pais de la Unidon Europea que tenga firmado un CDI
con Espafia y que tenga unos bajos tipos impositivos, pero que someta a alguna imposicion

los beneficios, y operar en Espafia con una sociedad filial de la matriz.

Este problema nos lleva al concepto de erosion de la base imposible, que se puede
resumir como el fruto de la planificacion fiscal agresiva de las empresas que trasladan la
tributacion de sus beneficios a paises en que tributen poco aprovechando fisuras en la

regulacion.

4.2.-Soberania fiscal

La soberania tributaria se puede ver como un « subconjunto » de la propia soberania
del Estado en el sentido mas amplio y convencional. Las diferentes potestades tributarias de
los paises de la Union Europea estan compartimentadas por la soberania fiscal de cada uno de
ellos. Esa soberania fiscal va a consistir en el poder de un Estado de imponer tributos en su
territorio y ademas imponerse sobre otros sistemas impositivos que pudiesen inmiscuirse.
Divide LOPEZ® la soberania fiscal en dos facetas, que se podria denominar interna y externa:
interna, como poder que se desenvuelve en el d&mbito del territorio del Estado de forma
preeminente, y externa, como independencia en el contexto internacional de otros Estados

soberanos dotados igualmente de poder impositivo.

*® LOPEZ ESPADAFOR C.M.; Privilegios e inmunidades fiscales. Tirant le Blanch, Valencia, 2017. P4g. 34.



Actualmente la soberania fiscal esta condicionada por la influencia de la competencia
de otros Estados que han desarrollado una regulacion tributaria orientada a la captacion de
empresas extranjeras. Regulan estos Estados ex profeso para establecer tributaciones
notablemente inferiores y ventajosas para ciertos sectores, produciendo deslocalizaciones
empresariales y de capital, con el consecuente efecto fiscal pernicioso para el Estado de
origen. En ocasiones el Estado de origen intenta competir contra esta reduccién impositiva
extranjera, produciendose un efecto negativo para las arcas publicas de ambos. Asi, los
Estados luchan por ser atractivos tributariamente para las empresas que de forma légica van a
buscar el ahorro fiscal alld donde lo puedan encontrar. Esta competencia es del todo
indeseable cuando se experimenta en el seno de la Unién Europea. Pero ocurre, por ejemplo
con el impuesto de sociedades, estableciendo algunos paises tipos sensiblemente inferiores al
promedio de su entorno. Entiende CHICO® que la competencia fiscal es lesiva cuando las
medidas fiscales que se toman tienen el objeto de competir de forma desleal respecto a

regimenes tributarios de paises del entorno.

Nuestra Constitucion dispone en el articulo 133.1 que “...la potestad originaria para
establecer tributos corresponde exclusivanmente al Estado, mediante ley”, y afade a
continuacion en el segundo apartado el mismo articulo “.../as Comunidades Autonénomas y
las Corporaciones Locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucion y las leyes”. Ya aqui se puede observar como por mandato constitucional se
preveé la posiblidad de que conforme a la Constitucion y las leyes, el Estado ceda en parte su
soberania fiscal. No es por tanto la soberania fiscal un poder monolitico parejo al Estado, sino
que cede hacia el interior de este como acabamos de ver y también lo hace hacia el exterior, la

Unidn Europea.

Ejemplo de esto Gltimo, en cuanto a apretura hacia la Union Europea de la soberania
fiscal (en este caso en clave de asistencia entre Estados) es el articulo 1 de la Ley 58/2003,
General Tributaria, en adelante LGT, con el titulo de “Objeto y ambito de aplicacion”
dispone: “Esta ley establece, asimismo, los principios y las normas juridicas generales que
regulan las actuaciones de la Administracion tributaria por aplicacion en Espafia de la

normativa sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la Union Europea o en el

¥ CHICO DE LA CAMARA, P. ;Competencia fiscal "lesiva” o "beneficiosa"? un argumento adicional para la
armonizacion de la imposicién directa de los no residentes. Estudios financieros, Revista de contabilidad y

tributacion: Comentarios, casos practicos. N° 280, 2006, pag. 29.



marco de los convenios para evitar la doble imposicion o de otros convenios
internacionales.” Redaccion de 2011 que se sobrepone a la original, que en ese mismo punto
decia: “Lo establecido en esta ley se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes que
aprueban el Convenio y el Concierto Econdmico en vigor, respectivamente, en la Comunidad
Foral de Navarra y en los Territorios Historicos del Pais Vasco”, ejemplo esto, de una cesion

hacia el interior.

Siguiendo el curso argumental que sigue la Audiencia Nacional, en una sentencia muy

didactica®, da la siguiente definicién para cerrar el tema:

“En definitiva, todo esto, dentro del marco del Derecho Tributario Internacional, se

denomina Principio de Soberania Fiscal , y que supone:

1. La exclusividad del derecho que tiene cada Estado a ejercer la potestad tributaria dentro

de su territorio.
2. Limitacion exterior al ejercicio de su potestad tributaria fuera de sus fronteras.

3. Posible reconocimiento de la repercusion fiscal de un hecho o acto juridico ocurrido en

otro Estado extranjero dentro del territorio del Estado nacional.”

Es inmediato que el poder tributario del Estado esta limitado por el territorio, pero hay
manifestaciones internacionales de cooperacion en esta materia. Son fundamentalmente la
cooperacion para evitar la doble imposicién internacional, mediante la suscripcion de
convenios bilaterales, y la cooperacién entre Estados para la aplicacion de tributos de forma

efectiva.

Respecto a los intentos de armonizacion tributaria en la Union Europea podria
pensarse entonces que la soberania fiscal queda limitada, pero ocurre de forma consentida,
siendo por tanto una autolimitacién (lo que se puede considerar legitimo constitucionalmente)
es decir, la cesion de autonomia es en si misma una determinacion de los Estados miembros.
Por lo tanto, estas limitaciones deben ser entendidas en clave de transferencia de

competencias y autolimitacion en pos de la integracién europea. Cuando los Estados se unen a

% Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo contencioso, 712/2014, de 27 de febrero de 2014. Pags. 2 y
3.Disponible:http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN &ref
erence=6984000&links=712%2F2014&optimize=20140307 &publicinterface=true  (Consultado19 de mayo
2017).
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la Unién Europea, dan su consentimiento expreso de sometimiento al Derecho Comunitario

derivado, quedando vinculados a este.

4.3.-La Unién Europea frente a la erosion de la base imponible : base

imponible consolidada comun del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS)

Se presentd por primera vez la propuesta en 2011 (existian grupos de trabajo al

respecto desde mucho antes), y en 2016 se dreactivar la reforma.

El proyecto de base imponible consolidada comdn del Impuesto sobre Sociedades®,
en adelante BICCIS , busca eliminar los obstaculos fiscales a los que tienen que hacer frente
las empresas cuando operan en el mercado interior teniendo que hacer frente a la
fragmentacion en 27 sistemas tributarios diferentes. Es necesario por tanto una solucion que
emane de la Union europea en conjunto, no llevada a cabo por cada Estado miembro de forma
individual pues no se resolveria el problema de que las empresas tienen que tratar con un
numero de Administraciones tributarias equivalente al nimero de Estados miembros en los

que estuvieran sujetas al Impuesto sobre Sociedades.

Pero no s6lo viene a intentar resolver un problema de dificultades para las empresas en
sus obligaciones tributarias. También se puede ver desde la necesidad de cortar la erosion de
la base imponible ideada de forma consciente por algunas empresas y auspiciada por algunos
paises de la UE. En palabras de la la Comision: “Algunas empresas estin aprovechando esta
situacién para reorientar artificialmente los beneficios a los paises con la fiscalidad méas baja
y reducir al minimo su contribucion fiscal global. Ha causado malestar social el hecho de
que algunas multinacionales rentables pagan muy pocos impuestos sobre sus beneficios,
mientras que muchos ciudadanos se ven fuertemente afectados por los esfuerzos de ajuste
presupuestario. Esta percepcion de falta de equidad amenaza el contrato social entre los
Gobiernos y los ciudadanos, y puede incluso afectar al nivel general de cumplimiento de las

obligaciones tributarias. Existe una necesidad urgente de combatir estas practicas fiscales

ot Propuesta de Directiva del Consejo, relativa a una base imponible comun del impuesto sobre sociedades .
COM(2016) 685 final . Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:50e07d41-9b7f-11e6-
868c-01aa75ed71a1.0021.02/DOC 1&format=PDF .
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abusivas de algunas empresas y revisar las normas sobre el impuesto de sociedades a fin de

: . ., 62
luchar mejor contra la planificacion fiscal agresiva”.

Las nuevas tecnologias y la facilidad para la internacionalizacién de las relaciones
comerciales no han hecho mas que complicarse. Los negocios que usan Internet como medio
no conocen de fronteras y las legislaciones estan en ocasiones estancadas en. Una BICCIS
plenamente desarrollada supondra una diferencia importante en el reforzamiento de la
relacion entre la fiscalidad y el lugar donde se generan los beneficios. Aunque la nueva
propuesta esta siendo elaborada, deberan proseguir los trabajos en el marco de la propuesta
gue se encuentra actualmente sobre la mesa del Consejo acerca de algunos aspectos
internacionales de la base comun relacionados con el proyecto BEPS. Por ejemplo conceptos
como el “establecimiento permanente” deberian ser actualizados, de modo que las empresas
no puedan evitar artificialmente ser sometidas a imposicion en los Estados miembros en que

desarrollan una actividad econémica

Desde la Comision Europea se ha instado a los Estados miembros a adaptar sus
sistemas impositivos a estos nuevos modelos de negocio, ofreciendoles obligaciones fiscales
asimilables a el resto de empresas que presten servicios similares. También les recomienda
explotar las posibilidades de trazabilidad que ofrecen las plataformas digitales, de la misma
forma que ya se utilizan en algunos casos para el pago de tasas turisticas, para recaudar
impuestos de los prestadores de servicios finales.®® Pone la Comisién como ejemplo a seguir a
Estonia y su regulacion de las plataformas para compartir vehiculos. En este caso la
plataforma registra las transacciones entre conductores y viajeros y ofrece esa informacién a
las autoridades, pasando a formar parte de una predeclaracion del contribuyente para

« ayudarle » con el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Pero en esta misma comunicacion es evidente la deficiencia que hay en cuanto al
impuesto sobre sociedades y la evasion fiscal, cito textualmente : “Con respecto al impuesto

de sociedades, la Comision esta trabajando en un enfoque general para evitar la evasion

82 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Un sistema de imposicién de las
sociedades justo y eficaz en la union europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales. COM (2015) 302
final.

8 Comunicacion de las comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comite Econémico y Social Europeo y

al Comité de las Regiones: “Una Agenda Europea para la ecnomia colaborativa”. COM (2016) 356 Final.



fiscal.”. Estamos ante toda una declaracion de un problema que viene de antiguo (no es algo

inherente a la economia colaborativa), y que ha intentado ser subsanado sin éxito®*.

Respecto al Impuesto sobre Sociedades, sefialla HEREDIA® que «...los Estados
miembros tienen libertad para estructurar la imposicion directa de manera que responda a los
requerimimentos y objetivos de politica interna. No obstante la Unidén Europea ejerce su
estatus supranacional vigilando la regulacién emitida por cada pais con el &nimo de garantizar
que las decisiones sean justas para los demas estados y que no se incluyan medidas que
estimulen una competencia fiscal perniciosa ». Debe afiadirse que esto ultimo no es del todo

efectivo y por lo tanto discutible.

Finalmente, parece necesario recoger las siguientes ventajas y novedades que recoge la
propuesta : la eliminacién de los costes adicionales de gestiobn y cumplimientos de
normativas, la supresion de los problemas derivados de la aplicacion del método de
valoracién de precios de transferencia, la eliminacion de problemas de doble imposicion, la
compensacion transfronteriza de pérdidas y la creacion de una “ventanilla tnica en la UE para

al tributacion de las empresas.

4.4.- La OCDE ante la erosion de la base imponible : el Plan de accion
BEPS

En este punto hay que mencionar el «Plan de accién BEPS »%, por sus siglas en
inglés de Base Erosion and Profit Schifting, en espafiol : « erosion de la base imponible y

traslado de beneficios » impulsado por la OCDE vy el G20. Este proyecto dio lugar a quince

8 \éase los intentos por establecer la base imponible consolidada comin del impuesto sobre sociedades de
forma infructuaosa en 2011 y su reintento en 2016. Recogido lo anterior en el Comunicado de prensa de la
Comision Europea de 25 de octubre de 2016, titulada: “La Comisiéon propone una importante reforma del
impuesto sobre sociedades lara la UE”. Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release 1P-16-3471 es.htm
(Consultado a 20 de mayo de 2017).

% HEREDIA RODRIGUEZ, L.: El Impuesto sobre Sociedades en la Unién Europea y la propuesta de

armonizacién mediante una base imponible consolidada comln. Revista general del Derecho Europeo.
NUm.37/2015.
% OCDE: Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital.Versién Preliminar, 2014. Disponible en:

https://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-Preliminary-version.pdf (Consultado 31 marzo 2017).
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lineas de accion® para abordar los desafios en la tributacién en el contexto de la economia

digital.

El principal problema que trata es la minoracion de las bases imponibles por parte de
las empresas en determinados paises, trasladando el deber de tributar a otros con menor carga
impositiva (amparandose en normas planteadas para mejorar la interaccion entre las

Haciendas Publicas de distintos paises).
4.4.1.- Objetivos

En lineas generales, los objetivos buscados son encontrar estrategias fiscales para
abordar los nuevos retos que acompafan a la tecnologia como por ejemplo las transacciones
de bienes intangibles, la determinacién del lugar correspondiende a la creacion de valor, etc.

Se sintetizan a continuacion algunos de los objetivos mas relevantes respecto a este trabajo:

-Modificar de forma sincronizada los convenios fiscales bilaterales en lo referente a la
definicion de establecimiento permante con el objetivo de que sus excepciones se ajusten

unicamente a los casos de actividades preparatorios o auxiliares de la matriz.

-Instar al seguimiento de las « Directrices Internacionales sobre IVA de la OCDE »,
con la vista puesta sobre todo en la recaudacion del IVA en transacciones de empresa a

consumidor en el caso concreto de los suministros transfronterizos.

-Promover en lo posible una coherencia internacional respecto al impuesto sobre

sociedades.

-Desarrollar reglas que impidan erosionar la base imponible mediante el traslado de
beneficios mediante el movimiento de bienes intagibles entre miembros del mismo grupo en

diferentes paises.

-Establecer indicadores de la magnitud del impacto econondmico de la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios, para tener herramientas con las que evaluar si las

estrategias desarrolladas a partir del propio BEPS son efectivas.

" OCDE: Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Informes

Finales, Resiimenes, 2015 Disponible en : https://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf

(Consultado 9 de junio 2017) Nota sobre la fuente: consiste en un resumen de la anterior referencia.
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4.4.2.- Estrategias

Las estrategias planteadas que mas atafien a las empresas multinacionales que estan

presentes en Espafia por medio de plataformas se pueden resumir en las siguientes :

-Revisidn de los casos en que se permite la excepcion de establecimiento permanente y
criterios para evitar la fragmentacion de la actividad. Se pone como ejemplo de lo que se
deberia considerar establecimiento permanente a las empresas que cuentan con grandes
almacenes (cuyo modelo de negocio se base en la proximidad y rapidez en hacer llegar al

cliente mercancias), aunque vendan online sus productos.

-Modificar el concepto de establecimiento permanente para evitar los casos en que de
manera artificial una multinacional utilice para concluir efectivamente negocios y contratos
una filial local sin que la matriz intervenga, lo que se deberia entender constitutivo de que la

matriz tiene establecimiento permanente en el lugar de la filial.

5.-Plataformas  colaborativas en los alojamientos
turisticos : estudio del caso concreto de Airbnb en

Andalucia

No se puede pasar por alto la incidencia de esta plataforma colaborativa en una
Comunidad Auténoma en la que tiene tanto peso el turismo. Para hacernos a la idea de la
magnitud, segin el altimo “Balance del afio turistico en Andalucia”®® disponible del afio 2015
hubo mas de 61 millones de pernoctaciones de turistas a lo largo del afio en alojamientos

reglados.

El modelo de negocio de Airbnb consiste en una plataforma digital mediante la cual
pone en conexidn a personas que ofrecen sus viviendas o habitaciones en alquiler, orientadas

principalmente a turistas. Estos turistas buscan alojamiento a un precio menor que

% Consejeria de turismo y deporte. Balance del Afio Turistico en Andalucia, afio 2015. Disponible en:
http://www.juntadeandalucia.es/turismoydeporte/publicaciones/estadisticas/bata 2015.pdf (Consultado 11 de
junio de 2017).
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establecimientos hoteleros tradicionales, ademas de otras caracteristicas afadidas como
pueden ser: convivir con personas conocedoras del lugar, recibir consejos del arrendatario
sobre lugares que visitar, hospedarse en viviendas tipicas de la zona o pernoctar en zonas en

las que no hay oferta hotelera o esta es costosa (centro de grandes ciudades, etc).

Por esta intermediacion, Airbnb va a cobrar al arrendatario y al arrendador un
porcentaje, que aproximadamente sera de entre un 6% y un 12% vy para el segundo entre un
3%y un 5%.%

Respecto a que ofrece esta empresa a los usuarios, ademas de la mencionada

intermediacion, encontramos:

-Un seguro de proteccion para el anfitrion con cobertura de hasta un millén de doélares
americanos ante reclamaciones por incidentes y percances que causen dafios a los huéspedes o

por los dafios que de forma accidental puedan causar estos a terceros.

-Numero de teléfono de contacto para casos de atencion al cliente y resolucion de

incidencias.
-Evaluaciones del lugar de hospedaje hechas por otros usuarios.

-Gestion del pago, pagandole efectivamente al arrendador al dia siguiente de que el

arrendatario llegue a la vivienda.
-Politicas de cancelacion y reembolso.

-Una serie de normas a cumplir para las partes y estandares de hospitalidad.

5.1.-Régimen legal del arrendamiento temporal de viviendas con fines

turisticos

En la Constitucion Espafiola aparece el término “turismo” como tal ‘inicamente en su
articulo 148.1.18 pero muchos otros de sus preceptos van a afectar de una u otra manera a las
empresas 0 actividades turisticas y a los usuarios de los servicios turisticos (40.2 CE

vacaciones retribuidas, 43.3 CE derecho a ocio, promover el bienestar de la tercera edad, 50

% https://es.airbnb.com/help/article/1857/what-are-airbnb-service-fees (consultado 12 de junio de 2017).



https://es.airbnb.com/help/article/1857/what-are-airbnb-service-fees

CE). Es por tanto la promocién y ordenacion del turismo en su &mbito territorial, competencia

de las Comunidades Autonomas.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia, en su art. 71, establece que Andalucia tiene
“competencia exclusiva en materia de turismo, que incluye, en todo caso: la ordenacién y la
planificacion del sector turistico; la regulacion y la clasificacion de las empresas y
establecimientos turisticos y la gestion de la red de establecimientos turisticos de titularidad
de la Junta, asi como la coordinacion con los érganos de administracion de Paradores de
Turismo de Espafia en los términos que establezca la legislacion estatal; la promocion interna
y externa que incluye la suscripcion de acuerdos con entes extranjeros y la creacion de
oficinas en el extranjero; la regulacion de los derechos y deberes especificos de los usuarios y
prestadores de servicios turisticos; la formacion sobre turismo y la fijacion de los criterios, la
regulacion de las condiciones y la ejecucién y el control de las lineas publicas de ayuda y

promocion del turismo”.

Pero hasta hace poco la regulacion del alquiler temporal de viviendas por parte de
particulares, como actividad dentro del turismo, no estaba especialmente regulado ni en

manos de las Comunidades Autbnomas.

Es a raiz de la propuesta de modificaciéon de normativas que se hace en el “Plan
Nacional e Integral de Turismo” (PNIT)”° para los afios 2012 a 2015, cuando advierte
literalmente: “En los ultimos afios, se viene produciendo un aumento cada vez mas
significativo del uso del alojamiento privadoen el turismo”, todo esto bajo el epigrafe
“Modificacion de la Ley de Arrendamiento Urbanos” como propuesta. Es aqui donde se ve
indiscutiblemente la huellla de las plataformas de economia colaborativa, que estaban
modificando los habitos de los turistas, y la necesidad de regulacién que planteaba el
fendmeno. La contemporaneidad entre economia colaborativa y este cambio, es signo de que
responde al efecto de estas plataformas. Hace afios que existe internet y se usa de forma
masiva por parte de la poblacion, (y porque no decirlo, antes existian formas de anunciar
alquiler vacacional de viviendas sin este), pero ha sido la llegada de estas nuevas plataformas

la que ha forzado el cambio en la legislacion.

"0 Secretaria de Estado de Turismo, Ministerio de Industria, Energia y Turismo.(2011). “Plan Nacional e Integral
de Turismo 2012-2015”. Disponible en : http://www.minetad.gob.es/turismo/es-
ES/PNIT/Documents/Plan%20Nacional%20e%20Integral%20de%20Turismo%20(PNIT)%202012-2015.pdf
(Consultado 30 de marzo de 2017).



http://www.minetad.gob.es/turismo/es-ES/PNIT/Documents/Plan%20Nacional%20e%20Integral%20de%20Turismo%20(PNIT)%202012-2015.pdf
http://www.minetad.gob.es/turismo/es-ES/PNIT/Documents/Plan%20Nacional%20e%20Integral%20de%20Turismo%20(PNIT)%202012-2015.pdf

Consecuencia de lo anterior y traves del siguiente itinerario legislativo como se ha

Ilegado a la actual reglamentacion y distribucion de competencias actual.

Mediante la reforma de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre de arrendamientos
urbanos por la Ley 4/2013, de 4 de junio de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado
del alquiler de viviendas, se afiadié un apartado €) a su articulo 5°*. Esta adicién constituye
una exclusion del ambito de aplicacion de la Ley estatal de los alquileres turisticos de
viviendas (0 de “temporada”). Como sefiala MAGRO"?, esta reforma remiti6 a la regulacion
de estas cesiones temporales de viviendas a la legislacion turistica, la cual tienen las
Comunidades Autonomas transferida. No se impide con ello el arrendamiento privado para
uso turistico de viviendas, simplemente se deja su regulacion a las Comunidades Auténomas,
buscando que estas puedan establecer mayores condicionantes a estos alquileres si lo precisan.
Esto responde en parte a una peticion del sector hotelero que veia escasa la regulacién

existente, muy limitada y que venian siendo insuficientemente regulados.

Actualmente son las Comunidades Autonomas las encargadas de la funcion de
ordenacion, policia administrativa, disciplina, inspeccion, sancién y promocién sobre las
actividades de las empresas y actividades turisticas, materias a las que se les aplica la
normativa propia o, en su caso defecto, la estatal, como supletoria de aquella. La regulacién
estatal del turismo ha quedado en segundo plano ya que las instituciones autonémicas en
virtud de sus competencias han actualizado y/o sustituido esas normas en su propio territorio,

aunque siempre quedara la normativa estatal como supletoria.”

En respuesta a los anterior mandatos, encontramos en Andalucia, el Decreto
28/2016™, de 2 de febrero, sobre viviendas con fines turisticos y de modificacién del Decreto
194/2010, de 20 de abril de 2010, de establecimientos de apartamentos turisticos. De su

preambulo obtenemos los objetivos que persigue en su articulado :

™ Quedando redactado de la siguiente forma: “Quedan excluidos del dmbito de aplicacién de esta Ley: €) La
cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté
sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial.”.

2 MAGRO SERVET, V.: Aspectos relevantes de la reciente reforma de la LAU por la Ley 4/2013, de 4 de
junio. Revista Aranzadi doctrinal. NUm.4/2013 parte Estudio.

® BERMEJO VERA, J.: Derecho Administrativo parte especial. Thomson Civitas, Madrid, 2009. Pag. 1053.

" Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. NGm. 28 de 11 de febrero 2016.



- Establecer unas minimas garantias de seguridad y calidad para las personas usuarias

turisticas.

- Establecer un control de los viajeros que utilicen estos hospedajes. (Conforme al art. 25 de la
Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana).

- Proteccion del medio ambiente y del entorno urbano.

- Realizar un censo de viviendas turisticas de Andalucia con el fin de alejarlas de la
clandestinidad y la competencia desleal en el turismo, para luchar contra el fraude y perseguir

situaciones irregulares.

5.2.- Viviendas con Fines Turisticos en Andalucia

A la luz del reciente Decreto andaluz, anteriormente mencionado, 28/2016, de 2 de
febrero, sobre viviendas con fines turisticos, vamos a analizar como se ha abordado esta
problematica. Veremos la regulacion que se ha hecho y los requisitos que se han impuesto

para dotar de legalidad a esta actividad y también, velar la calidad del turismo que ofrecemos.

Hay que hacer aqui un inciso para mencionar que ya existia una regulacion para las
viviendas turisticas de alojamiento rural en Andalucia, respondiendo a la gran expansion que
tuvo esta actividad. Su regulacion de encuentra principalmente en el art.48 de la Ley 13/2011,
de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia”™ y més especificamente por el Decreto

20/2002, de 29 de enero, de Turismo en el Medio Rural y Turismo Activo de Andalucia’™

Dicho esto, vamos a abordar el concepto de viviendas con fines turisticos. La Ley da
una curiosa definicion, en la que las plataformas de economia colaborativa forman parte
literalmente de la definicion. Los elementos que se extraen de la definicion que da en el art.3
del Decreto 28/2016, que deben darse para que la vivienda se considere con fines turisticos,

son los siguientes :
-Inmuebles ubicados en suelo de uso residencial.

-Se ofrecen de forma habitual, a cambio de un precio con fines turisticos.

> Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. NGm. 255 de 31 de Diciembre de 2011.
® Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. NGm. 14 de 31 de Febrero de 2002.



Se va a entender que hay habitualidad y finalidad turistica cuando se ofrezcan y
promocionen a través de canales de oferta turistica. Van a considerarse canales de oferta
turistica, las agencias de viaje, las empresas que medien u organicen servicios turisticos y los
canales en los que se incluya la posibilidad de reserva del alojamiento. Ademas, distingue

dos modalidades, podiendo ser completas o por habitaciones.

De otra parte, van a quedar fuera del ambito de aplicacion del Decreto: cesiones sin

I”” viviendas contratadas

contraprestacion econdmica, alojamientos situados en el medio rura
por tiempo superior a dos meses continuados por una misma persona (reguladas en la
LAU),conjuntos formados por tres 0 mas viviendas de un mismo titular que estén ubicadas en
un mismo edificio, complejo o en edificios contiguos (regulados por la normativa de

apartamentos turisticos).

En cuanto a la regulacién en si de la actividad hay que decir que el Decreto establece
para los propietarios una serie de requisitos en su art.6 que se pueden resumir en: licencia de
primera ocupacion, ventilacion directa al exterior y sistema de oscurecimiento de las ventanas
(persianas o cortinas), estar amuebladas para un uso inmediato, instalacion de calefaccién y
aire acondicionado, botiquin de primeros auxilios, informacion turistica, en soporte fisico o
electrdnico, hoja de quejas y reclamaciones y un cartel que anuncie su existencia, servicio de
limpieza a la entrada y salida de los usuarios, ropa de cama y menaje de casa, nimero de
contacto para el usuario, informacion sobre el uso de los electrodomésticos e informacion

sobre las normas internas de la comunidad.

5.2.1.-La inspeccidn turistica

La Administracion va a tener una capacidad administrativa de limitacion de
determinados sectores, para lo cual tiene la facultad de control de la actividad de particulares
y empresas. Ademas de controles previos al inicio de la atividad, la Administracion se va a

reservar el derecho de la posterior inspeccion.

Como marco normativo, vamos a tener en primer lugar la Directiva 2006/123, relativa
a los servicios en el mercado interior’®, en cuyo considerando NGm. 33 incluye en su concepto

de servicio : “...los servicios destinados a los consumidores quedan también incluidos, como

" Que cuentan con su propia regulacién como hemos visto anteriormente.
"8 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los

servicios en el mercado interior.



los relacionados con el turismo...”. Esta Directiva dio lugar, en Espafia, a la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Conforme
a esta Ley, se establece una restriccion al régimen de autorizacion previa salvo imperiosas
razones razones de interés general que respalden este control. Sefiala CONDE® que para el
resto de actividades va a ser sufuente con una comunicacion previa o una declaracion
responsable, con la que se declare el cumplimiento de los requisitos necesarios y se de a la
Administracion los datos necesarios para el control de la actividad.

Podemos observar lo anterior si realizamos un simulacro de inscripcion de una
vivienda en el Registro de Turismo de Andalucia (RTA)®. En el RTA se nos advertira de que
, con caracter voluntario y de forma complementaria a la declaracion responsable, podemos
acompafiar la declaracion de una serie de documentos para facilitar la posterior inspeccion y
control por parte de la administracion : “Aunque sélo es obligatorio presentar el formulario
de Declaracién Responsable, para agilizar los tramites de su expediente, puede adjuntar con
caracter voluntario a su declaracion los siguientes documentos, ya sea en papel o en ficheros
digitales si realiza la tramitacién on line: copia de la licencia de ocupacion o documento
equivalente, titulo para la explotacién de la vivienda (escritura de propiedad, contrato cesion
de uso como vivienda con fin turistico, etc.), copia del IBI u otro documento que acredite la
referencia catastral, certificado de empadronamiento del propietario de la vivienda, si se
trata del tipo “por habitaciones”. De no aportar esta documentacion conjuntamente con su
Declaracion Responsable, se le requerird posteriormente por la Delegacion Territorial de

2

Cultura, Turismo y Deporte.

Asi, con ese posterior requerimiento y control, vamos a estar ante un caso de
inspeccion en el sector del turismo, accion regulada en Andalucia por el Decreto 144/2003, de
3 de junio, de la Inspeccién de Turismo®!. En el art. 2 de este Decreto vamos a encontrar las
funciones de la inspeccion turistica que van a ser fundamentalmente : La vigilancia y
comprobacion del cumplimiento de la normativa vigente en materia de turismo, la deteccion y
persecucion de los servicios turisticos clandestinos, la informacion y asesoramiento a los

interesados, cuando asi lo requieran, sobre sus derechos y deberes y sobre la aplicacion de la

" CONDE ANTEQUERA, J. Disciplina urbanistica. En Conceptos para el estudio del Derecho Urbanistico en
el Grado. ARANA GARCIA, E. (Coord.). Tecnos, Madrid, 2015. P4g. 100.

80 http://www.juntadeandalucia.es/turismoydeporte/opencms/areas/turismo/registro-de-turismo/preguntas-

frecuentes-sobre-viviendas-con-fines-turisticos/ (Consultado 11 de junio de 2016).
8 Bolentin Oficial de la Junta de Andalucia. Nam. 109 de 10 de Junio de 2003.
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http://www.juntadeandalucia.es/turismoydeporte/opencms/areas/turismo/registro-de-turismo/preguntas-frecuentes-sobre-viviendas-con-fines-turisticos/

normativa turistica vigente y la emision de informes técnicos que solicite la Consejeria de

Turismo y Deporte.

Respecto a quién debe soportar la inspeccion y en el caso de que ocurra considerarse
sujeto infractor, en el art. 73 de la Ley 13/2011, del Turismo de Andalucia, vamos a encontrar
que serdn responsables de las infracciones las personas titulares de las empresas,
establecimientos o actividades turisticas; las personas que hubieren suscrito la declaracion
responsable o la comunicacion previa; y las personas que presten cualquier servicio turistico

de manera clandestina.

Apuntar en este punto que también los clientes van a tener una serie de obligaciones,
entre las que estan cefiirse a las normas de convivencia del alojamiento, pagar el precio
acordado, respetar el descanso de los vecinos y las deméas que se deriven del ordenamiento

aplicable.

Otro instrumento, este en manos de los clientes, es el de las Hojas de Reclamaciones,
que son exigibles en las Viviendas con Fines Turisticos en Andalucia y deberan contar con
ellas. Este mecanismo se instaur6 como medio obligatorio para simplificar el trabajo de
inspeccion. Tienen por proposito informar a las autoridades competentes de las deficiencias
apreciadas por los usuarios turisticos en la prestacion y disfrute de los servicios, bienes o
establecimientos turisticos. Las Hojas van a ser personales e intransferibles, y hay que
solicitarlas por los titulares de las empresas turisticas en el momento de su constitucion. Es
obligatorio que, cuando un cliente la pida, el personal encargado en ese momento de la
empresa turistica, le facilite la Hoja de Reclamacion y le otorgue las explicaciones necesarias
para su adecuada cumplimentacién. Si en el contenido de la reclamacion se aprecian indicios
de una posible infraccion tipificada en la Ley, se iniciara el correspondiente procedimiento

sancionador, previa realizacion preceptiva de actuaciones de comprobacién.®?

5.2.2.-La actividad administrativa sancionadora del turismo

Infraccion turistica se define la como la accion u omision tipificada y sancionada en

las leyes autondémicas, cometida por los titulares de las empresas o actividades turisticas.

8 Como se despende de la normativa aplicable a las Hojas de reclamaciones: Decreto 72/2008, de 4 de marzo,
por el que se regulan las hojas de quejas y reclamaciones de las personas consumidoras y usuarias en Andalucia
y las actuaciones administrativas relacionadas con ellas. Boletin oficial de la Junta de Andalucia. Nam. 60 de 27
de Marzo de 2003.



Pueden tratarse de infracciones leves, graves o muy graves, y encontramos un ndmero muy
amplio de las mismas en los articulos 70, 71 y 72, respectivamente, de la Ley 13/2011, del
Turismo de Andalucia.

Se pueden clasificar las infracciones turisticas en tres grandes grupos, segin lo que

infringen:

a) Infracciones turisticas consistentes en el incumplimiento de las normas turisticas de
forma genérica, 0 que consisten en carecer del acto administrativo que permite llevar a cabo

determinadas actividades turisticas.

b) Infracciones turisticas que consisten en el incumplimiento contractual respecto del
lugar, establecimiento, tiempo, precio o deméas condiciones pactadas. El objetivo aqui es

proteger al consumidor o usuario turistico.

c) Infracciones turisticas relacionadas con la obstruccion a la inspeccién, la negativa a

facilitar informacion o documentacion requerida, aportacion de informacion falsa, etc.

La infraccion va a conllevar una sancién que FRENANDEZ®® define como la
respuesta que el ordenamiento atribuye a la Administracion, en el ejercicio de su potestad
sancionadora, para garantizar el cumplimiento y la observancia de la legalidad a través de
actos administrativos de obligado cumplimiento. Son actos administrativos de gravamen, que
privan, restringen o suspenden los bienes juridicos o derechos del sujeto responsable de la

infraccidn, como castigo a la comision de la misma.

Los tipos de sanciones previstas se recogen en el art. 76 de la Ley 13/2011 de Turismo

de Andalucia, y van a ser :
“a) Principales.

- Apercibimiento.

- Multa.

b) Accesorias.

- Suspension temporal del ejercicio de servicios turisticos y clausura temporal del

establecimiento o de la unidad de alojamiento.

8 FERNANDEZ RODRIGUEZ, C.; Derecho Administrativo del Turismo. Marcial Pons, Madrid, 2013.



- El cese definitivo del ejercicio de servicios turisticos y la clausura definitiva del

establecimiento. ”

En el caso de Andalucia, se recogen el tipo de las sanciones y su respectiva cantidad
en el art.78, y los criterios para su graduacion en el art.79, ambos articulos de la anteriormente
citada Ley 13/2011, del Turismo de Andalucia. Por un lado, las infracciones leves seran
sancionadas con apercibimiento o multa de hasta 2.000 euros. Las graves, multas de entre

2.001 y 18.000 euros. Y las muy graves, con multas desde 18.001 euros hasta los 150.000.

Por ultimo, respecto a las personas responsables (fisicas o juridicas) de las
infracciones, el art. 73 de la Ley de Turismo de Andalucia las centra en los siguientes sujetos:
a) Titulares de empresas, establecimientos o actividades turisticas, que cometan una
infraccién. b) Quienes no hubieran llevado a cabo la declaracion responsable o la
comunicacion previa. ¢) Personas que presten servicios turisticos de manera clandestina. d)
Propietarios de unidades de alojamiento de establecimientos de alojamiento turistico en
régimen de propiedad horizontal. €) Personas que promuevan establecimientos de alojamiento

turistico en régimen de propiedad horizontal.



I11. Conclusiones

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

La economia colaborativa consiste en una forma de interaccion entre demandantes de
bienes y sercicios y oferentes de estos a través de plataformas intermediarias de tipo
digital.

Se entiende por plataforma la empresa que interviene en un mercado bilateral como
mediadora. El éxito de este modelo de mercados, se basa en los efectos de red.

El efecto de red se define como un efecto econémico por el que se establece una
relacion creciente entre la utilidad marginal para todos los individuos que pertenecen a
una red (en este caso una plataforma de economia colaborativa tipo mercado bilateral)
que se ve aumentada proporcionalmente al tamafio de la red, incrementandose con
cada nuevo usuario incorporado.

La plataforma va a ser parte activa en la casacion entre deseos de los clientes y ofertas,
y cobrando por ello un porcentaje, lo que se identifica con un contrato de mediacion o
corretaje. En la contratacion deberemos observar las peculiaridades de la contratacién
por medios electronicos.

Uno de los sectores en los que mayor éxito han tenido las plataformas de mediacion
electrdnica ha sido en el arrendamiento de viviendas con fines turisticos. En ocasiones
la plataforma mediadora interviene de tal forma que es indispensable para la
perfeccion del contrato su intervencion.

El rol de mediador de la plataforma conlleva que perciban: del arrendador una
comision, un porcentaje fijo sobre el total del precio del arrendamiento, y de los
arrendatarios otra comision, consistente en un porcentaje también sobre el importe del
alquiler.

Los beneficios de la empresa titular de la plataforma, derivados de las comisiones,
deberian tributar en Espafia si esta cuenta con su residencia en territorio espafiol o con
establecimeinto permanente en este.

La mayoria de estas empresas no cumple con lo anterior, y no se les aplica el Impuesto
sobre Sociedades por no contar con establecimiento permanente en nuestro pais ni ser
residentes en este.

Tampoco les son de aplicacion el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, por
apoyarse en los Convenios de Doble Imposicion (CDI) suscritos por Espafia conforme

al Modelos de Convenio (MC) de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo



Econdmicos (OCDE) y en el concepto de establecimeinto permanente que en ellos se
recogen.

10) Fruto de lo anterior, las empresas titulares de las plataformas tributan en paises con
menores tipos impositivos, mediante planificacion fiscal agresiva, por actividades que
tienen como fuente de beneficios a Espafia. Lo que se denomina erosion de la base
imponible y traslado de beneficios.

11) De las diferentes inciativas para evitar la erosion de la base imponible y traslado de
beneficios de la OCDE y la Union Europea se desprende que es imperativo revisar el
concepto de establecimiento permanente asi como luchar contra la competencia fiscal
perniciosa entre paises de la Unnidn Europea.

12) Respecto a la actividad mediadora de las plataformas, va a ser imprescindible la
delimitacion de su intervencion el los casos en que ciertas empresas se apoyen en este
tipo de negocios para enmascarar relaciones laborales y falsos trabajadores
auténomos. Caso con gran incidencia en el sector del transporte de personas y que no
se ha resuelto pese a contar con varios procedimientos abiertos en la Administracion.

13) En cuanto a la regulacion del fendmeno de los arrendamientos de viviendas con fines
turisticos, muy en relacién con las plataformas colaborativas digitales, Andalucia ha
establecido el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, sobre viviendas con fines turisticos.

14) Este Decreto incide de manera novedosa, estableciendo unos requisitos para el sector y
una serie de obligaciones formales para los arrendadores. Esta regulacion era necesaria
teneindo en cuenta el crecimiento deeste tipo de alojamientos, apoyado en las
plataformas de intermediacion digitales, y la importancia del sector turistico en nuestra
Comunidad Auténoma.
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